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Resumo

A presente dissertacdo propde-se a explorar, de uma perspetiva constitucional e
jusfundamental, a ingeréncia do Estado nas relac6es familiares patrimoniais, na medida em que
esta limita a autonomia privada dos conjuges na regulagio do seu casamento. E analisada
sobretudo na vertente da rendncia reciproca dos nubentes a condicdo de herdeiro legitimario,
como dispBe o art.° 1700.° n.° 1 al. ¢) do Cddigo Civil (CC), com a redacédo dada pela Lei n.°
48/2018, 14 de agosto.

Parte-se de uma abordagem sobre a evolugdo do conceito juridico da familia e dos
direitos fundamentais que a regulam na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e sobre a
familia enquanto instituicdo, cuja definicdo e limitacdo se torna uma dificil tarefa, conforme

evidenciado no decorrer da exposigéo.

Iremos explorar como o direito a autonomia da vontade coexiste com as restricdes

estabelecidas pelo Estado e qual a justificacdo para o fazer dentro do seio da familia.

Aqui chegados, e de uma forma mais incisiva, investigaremos os problemas de Direito
Civil e de Direito Constitucional em torno do recente regime da renuncia a condi¢ao de herdeiro
legitimario pelos nubentes, como esta redigida no CC atual, bem como, a forma como pode ser
feita essa fiscalizacdo da constitucionalidade, recorrendo a andlise da lei e confrontando-a com

a Constituicéo.



Abstract

This dissertation aims to explore, from a constitutional and fundamental perspective,
the interference of the State in the patrimonial family relations, in the sense that the private
autonomy of the spouses is limited when it comes to the regulation of their own marriage. It is
analysed, foremost, in the aspects that concern the reciprocate renunciation of the condition of
legitimate heir, as established by article 1700 n°1 c) of the portuguese Civil Code, altered by
law n°48/2018 (14th of august).

We start with an approach of the evolution of the juridical concept of the family and the
fundamental rights they obey following the Portuguese Republican Constitution, and about
family as an institution, whose definition proves to be a difficult task, as evidenced in the

continuation of this exposition.

We will explore how the right to the free will coexists with the restrictions imposed by

the State and the justification to do so in the family.

With this being said, and from a more incisive manner, we will investigate not only the
problems of Civil Law and Constitutional Law concerning the recent regulations of the
reciprocate renunciation of the position of legitimate heir by the future spouses, as established
by the current Civil Code, but also the way the conformity with the Constitution can be checked.
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Introducéo

E inegavel que o Estado desempenha um papel regulador da familia. Tem sido o seu
protetor, mas também uma forca de limitacdo da autonomia privada no seu seio. Interveio,
principalmente desde o Estado Social de Direito, nas mais variadas areas do Direito da Familia

e, naturalmente, das Sucessoes.

Sendo o Direito da Familia um dos ramos de Direito mais mutaveis, reflete as mudancas
sociais, culturais e economicas. Efetivamente a familia é, para o Estado, um elemento
fundamental da sociedade, como o proprio art® 67.° CRP indica. E inegavel a
imprescindibilidade da familia na instrucdo e na formacgdo dos seus elementos e que cada ser

humano é um resultado do contexto em que desenvolve a sua personalidade.

Ao caminhar para uma sociedade mais justa e baseada no principio da igualdade?!, um
instituto juridico como o da familia teve também de se modificar e de agir em conformidade
com as necessidades sociais em iminéncia. Tendo isto em conta, € razodvel admitir a
intervencdo do Estado em todos os campos da familia, sejam eles o divorcio, a adocédo, o

casamento, a sucessao, entre outros.

No entanto, nos Ultimos anos, a sociedade avangou a um passo mais rapido do que a lei
conseguiu acompanhar, movendo-se lentamente e deixando algumas questdes sem a devida
tutela. E um claro exemplo o direito sucessorio que sofre de uma estagnacdo ha décadas, sem
prejuizo da alteracdo feita em agosto de 2018. Falamos aqui da permissao de pactos sucessorios
renunciativos por parte dos nubentes, vantajosa no sentido em que alarga a autonomia privada
na familia, mas que suscita problemas de constitucionalidade que analisaremos no decorrer da

dissertagéo.

Em especial, este tema sera abordado de ponto de vista civil e constitucional: civilmente
em relacdo a abertura dos pactos sucessorios enquanto exercicio de liberdade contratual, na sua
generalidade proibidos; e constitucionalmente atraves de um estudo da restrigdo de direitos do

art. 18.° CRP, tendo em conta o que séo as intervencdes legitimas do Estado em tal aspeto.

! Designadamente o art.° 13.° CRP e o art.° 20.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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No primeiro capitulo abordaremos o conceito juridico de familia e a protecdo
constitucional que a nossa lei fundamental Ihe garante, designadamente nos art.® 36.° e 67.°.

De seguida analisaremos o regime dos pactos sucessorios no CC portugués, incluindo a
sua definicdo com vista a entender o que é de facto um pacto sucessorio e quais sao as suas
subespécies. Sera ainda estudado e apreciado o regime do art.° 1700.° n.° 1 al. ¢) sobre a
admissdo de pactos sucessorios renunciativos, bem como, 0 momento da sua entrada em vigor

no contexto da evolucdo do Direito da Familia e das Sucessoes.

Por fim, refletimos sobre a protecdo jusfundamental dos poderes de disposicdo dos
conjuges e a legitimidade do Estado na restricdo desses direitos, bem como, acerca da

constitucionalidade e respetivos mecanismos de fiscalizagdo do mencionado regime.



Capitulo I - A Familia na Constituicao

1.1 — O conceito juridico de familia

«E na familia que cada um primeiro se apercebe da sua incompletude radical e se

humaniza no intercAmbio constante com 0s outros»2.

Tanto para a ciéncia sociol6gica como para a ciéncia juridica, a familia € um conceito
de dificil delimitacdo. Dentro de uma sociedade é notdrio que existem inimeras perspetivas e
considerac@es sobre a familia, que flutuam e se transformam consoante o tempo. No entanto, é
inegavel que se trata de uma instituicio fundamental em qualquer sociedade que, idealmente?,
desempenha um papel crucial na partilha de qualidades morais e no apoio ao desenvolvimento

pessoal dos seus membros.

Em termos sociologicos, sao os lacos bioldgicos e afetivos que relevam para o estudo
do comportamento do nucleo familiar, que se mostra imprescindivel para a ciéncia juridica, ndo

fosse esta totalmente dependente de interdisciplinaridade com varias areas do conhecimento®.

J& para o Direito, delimitar o conceito é uma tarefa tanto dificil quanto inconveniente.
Isto porque, enquanto vigorar esta indeterminacdo, € possivel ajustar, em funcdo do tempo, o
Direito a sociedade, atuando como qualquer principio juridico constitucional, que permite uma

interpretacdo a luz do circunstancialismo atual.

A utilizacdo de conceitos indeterminados pelo legislador funciona como uma “areia
movediga” que absorve, no ordenamento juridico, multiplos contextos incapazes de serem
abrangidos por um conceito determinado e que sdo aptos de se subsumir em varias normas

juridicas®. Entendemos que a familia ndo se configura como um conceito indeterminado, na

2 CAMPQS, Diogo Leite de. Eu-Tu: A Amor e a Familia (E a Comunidade) (Eu-Tu-Eles). Em Comemoragdes dos
35 anos do Caédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra. Coimbra Editora. 2002. p. 41.

3 Isto porque a partilha e reproducédo de habitos e valores pode levar também a propagacéo de preconceitos, de
discriminacao e de intolerancia dos que nao pertencem a mesma matriz familiar e cultural.

4 Para melhor compreenséo da evolugdo da familia na sociedade portuguesa, a Fundacdo Francisco Manuel dos
Santos disponibiliza véarias informacgdes e dados estatisticos que podem ser consultados em: https://ffms.pt/pt-pt.
5 Neste sentido: MACHADO, Jodo Baptista: Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador. Coimbra.
Almedina. 2002. pp. 113 e 114.
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medida em ndo que é um termo utilizado ou criado pelo legislador® para que cumpra estas

funcdes. Isto porque a sua ndo concretizagéo foi intencional para realizar essa mesma tarefa’.

No Acérdio (Ac.) n.° 690/98 do Tribunal Constitucional (TC)®, concluiram os juizes
que «o conceito relevante de familia, para efeitos do art.° 67.°, ndo pode deixar de ser o de
familia alargada» e que «a familia nuclear é o primeiro circulo social do individuo, € nas
relagcbes familiares, na descoberta da pertenca a um grupo marcado ou definido pelos lagos
sanguineos e de afinidade, que o individuo prossegue o seu desenvolvimento humano e social,
que estabelece as primeiras relacdes sociais, enfim, descobre a sua identidade, e as suas raizes.
Ignorar tal realidade seria negar a prépria coletividade», pelo que a intencdo do Estado em

legislar sobre ela revela-se efetivamente essencial.

Independente da subjetividade deste assunto, para a sua tutela, € imperativo delimitar o
respetivo alcance. Seria inconcebivel um conceito de familia de tal modo alargado que qualquer
grupo de pessoas se considerasse como tal, tornando-se impossivel saber o que se estava
realmente a proteger. Se tudo é familia, nada é familia. Posto isto, o CC, no seu art.° 1576.°,
elenca um conjunto de “relac@es juridicas familiares” que o legislador considera como o nucleo

da sociedade e, como tal, merecedoras da sua intervencéao.

S&o, nos termos do CC, 4 as relagdes familiares: a relagcdo conjugal, a relacdo de
afinidade, a relacdo de parentesco e a relacdo de adocao ou adotiva. A aceitacdo da qualificacdo
como relacdes familiares das 4 relacdes referidas ndo é contestada. No entanto, a redacéo do
artigo ndo é a mais correta, na medida em que se refere a fontes de relagdes familiares. Ora, a
afinidade e o parentesco sdo relagdes familiares, mas nédo sdo elas préprias em sentido rigoroso
fontes de relagBes juridicas familiares. Das enunciadas no art° 1576.°, s6 podem ser
consideradas fontes: o casamento (entendido como ato) e a adocdo (entendida como ato

¢ Referimo-nos aqui a conceitos indeterminados como: “boa-fé”, “bons costumes”, “ordem publica” “justa causa”,
“atividade perigosa”, entre outros.

7 Se, pelo contrério, o legislador optasse por determinar o conceito a sua propria ideologia, estaria a incorrer em
varias inconstitucionalidades materiais, nomeadamente em violagdo do principio da igualdade tipificado no art.
13.° CRP, ao marginalizar outros tipos familiares que, alias, era o que ocorria na Constituicdo de 1933 do Estado
Novo, como abordado adiante.

8 Respeita a apreciacdo da constitucionalidade do art.° 68.° n.° 1 do Cédigo do Processo Penal, “no sentido de nédo
admitir a constituicdo de assistentes em processo penal aos ascendentes do ofendido falecido, quando lhe haja
sobrevivido cdnjuge separado de facto, embora ndo separado judicialmente de pessoas e bens, e ndo tenha
descendentes, por violacdo dos artigos 67.°, 68.°, 205.° n.° 1, e 207.° da Constituicdo”. Disponivel em:
https://wwwe.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980690.html.
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constitutivo da relagdo de adogéo)®. Efetivamente, no que toca a afinidade!®, o vinculo apenas
existe devido ao casamento e o parentesco advém de uma série de geragdes. Isto sem prejuizo
de, na linha colateral, apenas terem relevancia juridica até ao sexto grau, nos termos do art.°
1582.° CC.

Para além destas, surgem, no final do século XX, novas formas de organizagéo familiar,
como a unido de facto e a economia comum, denominadas de “parafamiliares”. A estas, durante
muito tempo, ndo foi reconhecida a qualidade de verdadeiras relacGes familiares, pois, ndo
constam do elenco taxativo do mencionado art® 1576.° CC. Eram remetidas para a
denominacdo de parafamilia. No entanto, deve a relacdo familiar ser interpretada a luz do art.°
36.° CRP. Em relagdo as unides de facto, 0 Ac. n.° 88/04 TC admite que a familia ndo so resulta
do casamento, mas também de uma “situacdo de unido de facto estavel e duradoura™®!. Isto
porque o legislador considerou pertinente protegé-las face a crescente preponderancia no
panorama portugués®? e ao principio constitucional da igualdade (art.° 13.° CRP). Atendendo
ao crescimento dos efeitos associados a relacdo de unido de facto, a essa relacéo ja é comumente

reconhecido o caracter familiar®.

N&o é de agora a intervencdo do Estado nas relac@es familiares da sociedade. Como se
vera, na historia constitucional portuguesa, sempre existiram, e permanecem, disposi¢cées no
sentido de proteger a familia ou, pelo menos, 0s seus membros enquanto suas partes integrantes.
Porém, verifica-se ao longo do tempo e como elucidado a seguir, que tem vindo a diminuir a
interferéncia concreta e incisiva do Estado nas relacdes familiares, oferecendo-se mais abertura

aos seus membros na sua regulacao.

® COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, Vol. 1. Introducédo
Direito Matrimonial. 52 ed. Coimbra. Imprensa da Universidade de Coimbra. 2016. p. 32.

10 A afinidade, nos termos do art.° 1581.° CC, é o vinculo que liga cada um dos conjuges aos parentes um do outro.
Nasce, portanto, com o casamento, e finda apenas com o divorcio, ndo com a morte de um dos conjuges. A
afinidade so releva em situagdes muito restritas, nomeadamente em matéria de incompatibilidades na funcéo de
testemunha em atos notariais (art. 68.° n.° 1 al. e) Codigo do Notariado) e impedimentos dirimentes relativos nos
casamentos (art.° 1602.° CC).

11 Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/home.html.

2 Vide. Lei n.° 6/2001 e Lei n.° 7/2001.

13 Seguimos o entendimento de Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira em COELHO, Francisco Pereira e
OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, Vol. 1 Introducao Direito Matrimonial. 52 ed. Coimbra.
Imprensa da Universidade de Coimbra. 2016. pp. 64-67.
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1.2 - A protecéo constitucional da familia no constitucionalismo portugués

Partimos de uma breve analise das primeiras constituicdes republicanas, uma vez que,
as monarquicas estdo muito aquém daquilo que é a realidade atual, pelo que se revelam pouco

pertinentes na compreenséo da sua evolugdo contemporaneal®.

Com isto em mente, verifica-se que, nas primeiras constituicbes republicanas
portuguesas, nao estava estabelecida uma protecdo da familia explicita e literal. Ndo obstante,
é ja desde a Constituicdo portuguesa de 1911 que se destaca uma intencdo do Estado em fazé-
lo, ndo enquanto instituicdo, mas relativamente aos membros. Isto é, a Constituicdo nédo
consagrava a familia como titular de direitos fundamentais (como atualmente o faz), mas
preocupava-se em estabelecer, na medida do possivel, a harmonia familiar, concedendo «(...)
pensbes as familias dos militares aos servicos da republica ou aos militares inutilizados em

razdo do mesmo servico.»*,

Na Constituigdo portuguesa de 1911, estabeleceu-se uma realidade politica totalmente
nova em Portugal, que visava conferir maior énfase a regulacdo do poder politico do que a
elaboracdo de um robusto leque de direitos fundamentais, como existe atualmente. Ficaram
alguns aspetos da vida social para segundo plano, como a familia. Apesar disso, grande parte
dos direitos fundamentais estavam materialmente consignados no art.’ 4.° da Constituigéo de
1911, o que significa que existiam na ordem juridica por forca da propria forma de governo
republicana e ndo apenas pela sua necessaria consagracao constitucional expressa, tal clausula

aberta ainda hoje presente no art.° 16.° CRP2,

Ora, 0 zelo e cuidado pela protecdo da familia enquanto centro da vida social ndo s6 se

intensificou, como atingiu o seu auge constitucional com a Constituicdo portuguesa de 1933.

Desde afirmar que a familia era um meio de conservacao e desenvolvimento da raca, ao

limitar que o matriménio era o Unico meio legitimo de constituir familial’, revela-se a

14 Estas constituicdes ndo acompanham a evolugéo da sociedade portuguesa, ficando desajustadas tanto nos mais
variados parametros, sejam eles socioldgicos, politicos e culturais, como na protegdo de direitos individuais,
estando em alto contraste com os valores de uma sociedade como aquela em que vivemos atualmente.

15 Vide art.® 78.° Constituicdo portuguesa de 1911.

16 Neste sentido: CUNHA, Paulo Ferreira da. O essencial sobre a | RepUblica e a Constituicdo de 1911. Lisboa.
INCM — Imprensa Nacional Casa da Moeda. 2011. p. 62.

7 Previsto no titulo 111 da Constituigdo Portuguesa 1933 «Da Familia» é uma flagrante manifestagdo do regime
politico da época, com inspiracBes das realidades fascistas alema e italiana, logicamente insustentavel na
atualidade.
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Constituicdo que mais importancia Ihe da, tanto que Ihe dedica um capitulo auténomo?8, embora
de uma forma manifestamente discriminatoria face ao modo como é perspetivada pela

sociedade atualmente.

Na Constituicdo do Estado Novo, apenas existia igualdade dos conjuges em relacédo ao
sustento e educacéo dos filhos legitimos!®. Estava implicito, mas cristalino, que os conjuges
ndo eram iguais perante a lei. O “conjuge mulher” estava permanentemente sob um estado de
sujeicdo em relacdo ao marido, em todos os aspetos da vida conjugal e social. Era o detentor do
poder marital, ou seja, o chefe da familia, que decidia quando é que a mulher poderia exercer
alguma atividade comercial; administrava os bens do casal; orientava a educagédo dos filhos;
determinava o domicilio do casal; estava legitimado a denunciar, a todo o tempo, 0s contratos
celebrados pela mulher com terceiros relativos a atividades lucrativas; e 0 acesso da mulher a
qualquer profissdo era limitado, podendo até mesmo ser proibido por “interesses familiares”?°.
Foi apenas com reforma de 1977 que «desenraizou-se a desigualdade, intervindo
estrategicamente onde comecava, no seio da propria familia» ?*, posteriormente melhor

abordada.

Comecou por se dar verdadeira relevancia a familia nas leis fundamentais dos Estados
aquando da Primeira Guerra Mundial, com a primeira Constituicdo de um Estado Social de
Direito a nivel europeu, a Constituicdo alemd de Weimar em 1919. Porém, foi s6 ap6s a
Segunda Grande Guerra que se tornou uma matéria que entrou com determinagcdo nas

constituicdes mundiais??.

Destacam-se, a nivel nacional, essencialmente, os art.° 36.° e 67.© CRP, como os dois

pilares constitucionais protetores da familia, em vertentes diferentes.

18 Vide. Titulo 11l da Constituicdo Portuguesa de 1933.

19 Art.° 12.° Constituicdo Portuguesa de 1933.

20 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais e Ordem Social da Constituicdo de 1933. Coimbra. 2005. pp. 280 e
281.

2L A Reforma do Cédigo Civil e a Igualdade de Género 1977-2017, em 40.° Aniversario da Reforma Civilista de
1977, que consagrou os direitos civis das mulheres portuguesas, 8/11/2017, p.8, Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa - Auditorio da Reitoria. Disponivel em:

https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3D%3DBAAAABY%2BLCAAAAAAABAAZNjewBACIXb1iIBAAAAA%3D%3D.
2 MIRANDA, Jorge. Sobre a Relevancia Constitucional da Familia. 2013. p.50. Disponivel em:
https://scucp.ucp.pt/pt-pt/asset/686/file.
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Numa primeira abordagem, o art.® 36.° encarrega-se de definir, ao contrério do art.° 67.°,
um conjunto de direitos dirigidos, ndo a familia propriamente dita, mas aos seus membros?.
Ensina Rui Medeiros que uma Constituicdo baseada na dignidade da pessoa humana, no
respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais, impde uma
«concecdo personalista da familia e do casamento»?*, que se encontra aqui plasmada, mas ndo

esgotada.

O art.® 36.° contempla, como ponto de partida, o direito de constituir familia e casamento
em condicBes de plena igualdade. Apesar de aparentar existir uma relacdo simbiotica entre
familia e casamento pelo facto de constarem ambos na mesma disposicéo, ndo é de todo o que
se pretende. E pacifico na doutrina e jurisprudéncia, nomeadamente nos Ac.(s) n.° 394/2009 e
n° 651/2009 TC, que estes sdo dois direitos distintos e que o Estado ndo adota uma familia

matrimonializada como a preferida e ideal.

N&o quer isto dizer que ndo haja uma associacdo inevitavel entre o casamento e a
familia, uma vez que, a segunda resulta do primeiro®. No entanto, sdo passiveis de terem um
instituto proprio, sendo, individualmente, «repositorios de tipicas garantias institucionais»?®.
Seria inconcebivel que a CRP reduzisse a familia a unido conjugal ou que ndo protegesse
quaisquer outros modelos familiares em igualdade de condicdes?’, como acontecia na

Constituicdo antecedente.

E garantido o direito aos nubentes de celebrarem o casamento de varias formas, desde

que seja a lei civil a regular os seus pressupostos e os seus efeitos?®.

23 MEDEIROS, Rui. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. ConstituicAo Portuguesa Anotada, Vol. 1. 22
ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. p. 585.

24 MEDEIROS, Rui. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, Vol. Il. 22 ed.
Coimbra. Coimbra Editora. 2018. pp. 585 e 586.

%5 pela propria definigdo de casamento dada pelo art.° 1577.° CC “Casamento é o contrato celebrado entre duas
pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das disposi¢des desde
Cadigo™.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada - Volume I -
Artigos 1° a 107°. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 561.

27 A igualdade de condicdes aqui referida ndo implica conferir exatamente a mesma tutela a todas as familias, mas
sim, adaptar-se as particularidades de cada agregado familiar acerca dos direitos dos filhos. Neste sentido: Ibidem.
28, O casamento, embora possa ser celebrado religiosamente perante um ordinario de uma confissédo religiosa,
produz obrigatoriamente efeitos civis, dando cumprimento ao principio da laicidade do Estado. Esta laicidade
enquadra-se em disposi¢fes como o art.’ 13.°, 41.° CRP e 1587.° CC, determinando que nenhuma religido possa
ser privilegiada ou discriminada pelo Estado, sem prejuizo de acordos que 0 mesmo possa ter com as entidades
reguladoras dessas religifes. Vide. Concordata de 2004.
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Foi ainda imperativo que o legislador contemplasse constitucionalmente a igualdade
dos direitos e deveres conjugais. Era ja em 1976, a par com varios Estados europeus, obsoleta
a premissa do poder que o “conjuge marido” detinha sobre a “conjuge mulher”, tal como a
pertinéncia destas designacdes, passando a lei definir apenas como “cOnjuges” as pessoas

unidas pelo matriménio®.

Apesar de esta disposi¢cdo constar da CRP desde a sua entrada em vigor, a verdade é que

s0 se efetivou um ano mais tarde, em 1977, com a reforma do Direito da Familia®°.

Para além da protecdo dos membros da familia, esta igualmente consagrada a protecao
da familia enquanto instituicdo (art.° 67.° CRP). O n.° 1 do art.° 67.° estabelece que “a familia,
como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protecdo da sociedade e do Estado e a

efetivacdo de todas as condigdes que permitam a realizacio pessoal dos seus membros” L.

No art.° 67.° prevé-se um verdadeiro direito social, tratando-se de uma “imposi¢ao
constitucional de atividade ou de prestagdes por parte do Estado”32, inerente a sociedade
enquanto seu elemento fundamental e que carece de legislagdo que a concretize. Caso contrario,
é suscetivel de dar lugar a uma inconstitucionalidade por omissdo, sendo uma figura que

raramente é invocada perante o TC nos termos do art.° 283.9%,

29 Os movimentos feministas, iniciados no século X1X e que ainda hoje se mantém com resiliéncia e vigor, sdo
alguns dos fatores responsaveis pela mudanga de mentalidade das culturas ocidentais, mas foi s6 ap6s 1960 que
tal se impds nos Estados e nas suas Constitui¢des. Alias, Portugal é um exemplo flagrante dessa transformagéo,
com a aprovacdo da CRP de 1976, a par com o DL n.° 496/77.

300 DL n.° 496/77, ou a célebre reforma de 77 do Direito da Familia, da cumprimento ao art.° 293.° n.° 3 CRP
(antes da primeira alteracdo constitucional). Houve a necessidade de rever a profundidade do regime do casamento
e da filiacdo na sua plenitude, em virtude das inconstitucionalidades a que estavam sujeitos com a aprovacgéo da
Constituicdo atual, tendo, por isso, havido poucas mudancas no ambito do Direito das Coisas e na Parte Geral do
CC.

31 Note-se que quase todas as Constituicdes dos Estados CPLP, isto &, a timorense, a angolana, a cabo-verdiana e
a de Sdo Tomé e Principe, quando se referem a familia afirmam que ¢ o “elemento fundamental da sociedade”,
exatamente da mesma forma como a portuguesa de 1976 o faz, ndo fossem elas inspiradas e derivadas desta. Na
angolana e na brasileira, ja se encontra prevista expressamente que a unido de facto/ unido estavel € protegida a
par com o casamento, o que revela uma sensibilidade especial a adocéo desta realidade familiar, sem prejuizo de
as outras também o fazerem de forma implicita.

32 Ac. n.° 829/96 TC, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960829.html.

33 Previsto no art. 283.° CRP, é um mecanismo que apenas pode ser da iniciativa do Presidente da RepUblica, do
Provedor de Justica ou dos Presidentes das Assembleias Legislativas das Regifes Autdnomas, e é exclusivamente
respeitante a normas constitucionais que nao sao exequiveis por si mesmas, carecendo de medidas legislativas
posteriores para as tornarem efetivas. Estes requisitos sdo as principais razfes para a sua rarissima invocacao.
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A manifestacdo mais flagrante deste direito &, nas palavras de Gomes Canotilho e Vital
Moreira, o direito a convivéncia, ou seja, o direito de os membros do agregado familiar viverem

juntos®*, tendo especial relevancia, naturalmente, nos casos de emigracio dentro da familia.

Gomes Canotilho e Vital Moreira, no comentario que fazem ao art.° 67.° CRP, referem
que ha um dever de protecdo da familia pela propria comunidade, que impende também sobre
0s outros particulares, sendo uma manifestacdo da eficacia direta dos direitos fundamentais nas

relagdes entre os privados®.

Como ja referido, embora ndo haja uma correspondéncia direta entre a familia e o
casamento, é inegavel que o casamento constitui por si s6 uma familia entre os conjuges, familia
essa que a lei tutela e que estes aceitam no momento da formalizacdo do contrato, a luz do art.°
1618.° n.° 1 CC. Isto sem prejuizo das legitimas estipulagdes dos nubentes em convencéo

antenupcial. E, entdo, aqui que o art.° 26.° CRP assume especial importancia.

O art.° 26.° CRP engloba um leque de direitos pessoais cujo reconhecimento é inerente
ao Estado de Direito Democratico, todos eles autbnomos e infra constitucionalmente
protegidos, nomeadamente nos art.° 70.° CC e 180.° e ss. do Cddigo Penal. N&o € um direito
geral de personalidade de natureza subsidiaria, nem um “direito-mae” como o € na Constituicdo
alema®®, contudo, abarca direitos de personalidade néo tipificados como o “direito ao nome”, 0

direito a “autodeterminacdo informacional”, o direito a “ressocializagdo”, entre outros®’.

Gomes Canotilho e Vital Moreira ensinam que o direito ao desenvolvimento da
personalidade se divide em trés dimensdes: a formacao da livre personalidade, isto é, sem
planificacdo ou imposicéo estatal de modelos de personalidade; a protecdo da liberdade de acdo

de acordo com o projeto de vida, bem como, o0 respeito pela vocacdo e pelas capacidades

3 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada - Volume I -
Artigos 1° a 107°. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 858.

35 1dem, pp. 854-861.

O Cdbdigo do Trabalho (CT) expde inimeras disposi¢cdes em que o Estado determina como os empregadores devem
agir perante trabalhadores com especiais necessidades familiares, por exemplo: reduzir o tempo de trabalho do
trabalhador quando este tenha criangas a cargo portadoras de deficiéncia ou de doenca cronica (art.° 54.° a 56.°
CT); ou facilitar ao trabalhador um horario de trabalho, um periodo de descanso semanal e o gozo de férias que
permita conciliar a sua vida profissional com a vida familiar, nos termos dos art.° 212.°n.° 2 al. a), 232.°n.4 e
237.°n.°4 CT, respetivamente.

% Art® 22 n° 1 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha: Todos tém o direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, desde que ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa - Anotada - Volume | - Artigos 1° a 107°. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 463.

37 Neste sentido: Idem. pp. 463 e 464.
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pessoais proprias, que comporta varias liberdades como a “liberdade de profissdo, orientagdo
sexual, ter ou ndo ter filhos, estar sd, etc.”; e a protecdo da integridade da pessoa (relacionada

com a primeira dimens30)®.

Cremos que os efeitos patrimoniais do casamento sdo apenas mais uma das dimensdes
que podem gozar de protecdo ao abrigo deste preceito constitucional. Na nossa opinido, em
matéria de pactos sucessorios, ndo se justifica a interven¢do do Estado a luz do art.° 18.°n.° 2
CRP, pois, atualmente, ndo ha fundamento nem proporcionalidade para tal. Mas a isto,

voltaremos mais tarde.

A este prop6sito remetemos a nossa atencao para a forma como a Constituicao se refere
ao direito de propriedade. Da leitura da epigrafe e do corpo do art.° 61.° CRP, retira-se que 0
seu objetivo é proteger, sobretudo, a iniciativa privada no &mbito das pessoas coletivas nas suas
varias formas juridicas, nomeadamente através das sociedades e das cooperativas, porque estas

t&m um interesse privado para as suas partes integrantes®®.

Por outro lado, o art.° 62.° n.° 1 CRP garante o direito a propriedade privada e a sua
transmissdo em vida ou por morte, nos termos da Constituicao e dentro dos limites da lei, o que
inclui a matéria de sucessao legitimaria (ainda em vigor) e de autogestédo do patriménio pessoal

dos conjuges quando associado com o patriménio conjugal®.

O direito de propriedade privada, embora esteja fora do &mbito dos Direitos, Liberdades
e Garantias (DLGs) e integre o elenco dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (DESC),
goza do mesmo regime por se apresentar como um direito fundamental de natureza analoga a
DLGs, como prescreve o art.’ 17.° CRP. Isto apesar de se deixar, mais uma vez, a sua

concretizacdo para a lei*.

38 |bidem.

39 |dem. pp. 790 e 791.

40 Referimo-nos, principalmente, ao art. 1682.°-A CC. Este obriga a que a alienacdo, a oneragao, o arrendamento
ou a constitui¢do de outros direitos pessoais de gozo sobre iméveis ou estabelecimentos comerciais proprios, tenha
de ser consentido pelo outro conjuge. A nosso ver, suscita algumas dividas de constitucionalidade, pelo facto de
a propriedade privada, propria de um dos conjuges, estar limitada, cremos nos pelo casamento, contrariando as
disposicdes legislativas que vém sido implementadas no Direito da Familia desde 2008 no sentido de retirar o
enriquecimento com o matriménio.

41 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada - Volume | -
Artigos 1° a 107°. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 800.
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Efetivamente, as normas de protecdo da familia e das suas relacdes, semelhantes a estas,
devem ser lidas e interpretadas & luz do Direito Internacional que, embora seja, em regra,
infraconstitucional, tem um regime especial relativamente a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), conforme estabelecido no art.° 16.° n.° 2 CRP. Este esclarece de que modo
e alcance o Estado deve conciliar estes dois ramos do Direito que intervém nas normas de

direitos fundamentais.

No entanto, entendemos que uma interpretacdo literal do art.° 16.° n.° 2 pode ser
perigosa na abordagem a questdes extremamente mutaveis, como o Direito da Familia. Quer
isto dizer, por exemplo, que se se tivesse uma posicdo demasiado rigida deste preceito
constitucional, jamais admitiriamos a legalizagdo do casamento homossexual, uma vez que, 0
art.° 16.° DUDH, por remissdo do mencionado do art.° 16.° n.° 2, vai no sentido, claro, que

apenas se podem admitir casamentos heterossexuais®.

Esta rigida posicdao foi defendida no voto de vencido do juiz Benjamim Rodrigues, no
Ac. n.° 121/2010 TC*, a respeito da apreciagdo da constitucionalidade do novo art.° 1577.° CC

que admitia a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

E imprudente interpretar os direitos fundamentais relacionados com a familia & luz de
um diploma que, ainda que internacional, ja tinha uma vida de quase trinta anos, sem prejuizo
da boa-fé e da harmonia que se pretendeu entre a CRP e a DUDH. Nestes temas, era ja uma
idade extremamente avancada, considerando a abertura de mentalidade que a humanidade
alcancou no século XX e que continua no vigente. Tende-se agora a conservar as questoes
familiares, nomeadamente patrimoniais, aos conjuges, tendo em vista uma menor intervencgéo
do Estado*. Neste seguimento, consideramos que andou bem o Tribunal Constitucional e
acompanhamos o0 acérddo na medida em que se devem interpretar os direitos fundamentais de
acordo com a DUDH apenas «in bona parte e do lado juridico-individual dos direitos

fundamentais»*®.

42 Art.° 16.°n.° 1 DUDH — “Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca, nacionalidade
ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia (...)”.

4 Ac. n.° 121/2010 TC, disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html.

4 PEDRO, Rute Teixeira. Os pactos sucessorios renunciativos entre nubentes a luz do art.° 1700.°, n.° 1, alinea
¢) do Cddigo Civil. Analise do regime introduzido pela lei n.° 48/2018, de 14 de agosto. Em Revista da Ordem
dos Advogados I-11. 2018. p. 432.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada - Volume I -
Artigos 1° a 107°. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 368.
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Apos realizada esta anélise juridico-constitucional da familia, iremos ocupar-nos agora
de um dos mais controversos temas de Direito das Sucessdes, 0s pactos sucessorios. Estes
prendem-se inevitavelmente com a problematica do Direito da Familia e a sua respetiva
protecdo constitucional, uma vez que o legislador constituinte quis que estes sub-ramos do
Direito permanecessem interligados, como decorre do principio da troncalidade“®, a ser
retomado posteriormente. Por este motivo, é fundamental um estudo destes contratos de uma
perspetiva civilistica, para uma boa compreensdao do exercicio da autonomia privada e a

consequente limitacdo desta neste ambito, por parte do Estado.

% CRUZ, Guilherme Braga. Regime de bens do Casamento. disposicdes gerais. anteprojecto dum capitulo do
novo Caodigo Civil (articulado e exposi¢cdo de motivos). Em Boletim do Ministério da Justica, n.° 63. 1957. p. 129
ess.
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Capitulo Il — A renancia a condicéo de herdeiro legitimario

2.1 — Os pactos sucessorios

2.2.1 - Nogao e subespécies

O CC nédo dé& uma definicdo clara do que sdo pactos sucessorios, no entanto, da leitura
do art.° 2028.° CC, percebemos a intencdo do legislador ao classificar alguns contratos como
tal. E possivel retirar da norma que um pacto sucessorio é um contrato cujo objeto é a

sucessao/heranca de uma pessoa Viva, respeite ela aos proprios contraentes ou nao.

Ha trés grandes subespécies em que costumam ser categorizados 0s pactos sucessorios.
Sdo eles: pactos institutivos/designativos/de sucedendo, que correspondem aqueles em que o
autor da sucessdo institui outra pessoa como sua herdeira/legataria®’, o que ocorrera mediante
contratos de doagdes mortis causa; pactos dispositivos/sucessione tertti, nos quais alguém
dispde a favor de outrem relativamente a sucessdo a que espera vir a ser chamado por morte de
um terceiro (vivo ao tempo do pacto); e pactos renunciativos/non sucedendo, celebrados entre
0 autor da sucessdo e um seu sucessivel em que o Gltimo renuncia a eventual sucessdo do

primeiro*.

Galvdo Telles e parte da doutrina defendem que apenas 0s pactos institutivos séo
verdadeiros pactos sucessorios, pois, s6 estes sdo fontes de vocacdo sucessoria. Afirma este
autor que, a semelhanca dos testamentos, apenas esta modalidade tem como verdadeiro objetivo
“marcar o destino post obitum dos bens, instituir herdeiros ou legatérios”49. Ja as demais, nao
se subsumem ao ambito dos pactos sucessérios. Tanto 0s pactos dispositivos como 0s pactos
renunciativos, ndo deixam de ser pactos inter vivos, uma vez que, o facto de se aplicarem a

sucessdo futura em nada interferem com a sua esséncia®,

47 Estes tipos de contratos tém uma aplicacéo residual desde a promogdo do cdnjuge a qualidade de herdeiro
legitimario, na j& mencionada reforma do Direito da Familia em 1977. Disponivel em
www.revistadedireitocomercial.com em 22/07/2018. p. 997.

4 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucesses Contemporaneo. 52 ed. Lishoa. Gestlegal. 2022. pp. 159 e
160.

4 TELLES, Inocéncio Galvdo. Sucessdes. Parte Geral. Coimbra. Coimbra Editora. 2004. p. 21 e TELLES,
Inocéncio Galvao. Direito das Sucessdes. Noc¢des fundamentais. 62 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 1991. p. 128.
50 |dem. pp.128 e 129.
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Tendemos a discordar desta posicdo. Ndo por ndo considerarmos que 0S pactos
institutivos sdo, efetivamente, os Unicos capazes de ser uma verdadeira fonte de vocacao
sucessoria, a semelhanca de um testamento, mas porque as outras modalidades sdo, da mesma

forma, acordos cujo objeto se reporta a sucessao de alguém vivo.

Por outro lado, julgou o legislador que seria importante clarificar, no art.° 2029.° CC,
que n&o é havido como contrato sucessorio a partilha em vida®!, permitindo ao futuro autor da
heranca doar a algum ou alguns dos seus presumidos herdeiros legitimarios, os seus bens. Para
o efeito, os herdeiros legitimarios que ndo sejam beneficiarios das doaces devem prestar o seu
consentimento, tendo direito a tornas no valor da parte que proporcionalmente lhes tocaria nos
bens doados. Estes contratos consistem em doacdes entre vivos e produzem efeitos aquando da
sua celebracdo, constituindo um instrumento apto a facilitar a eventual partilha dos bens que
venham a existir no patrimonio do de cuius®?, uma vez que, foi ja definido o destino de parte
dos bens ou de todos eles. Isto sem prejuizo do surgimento de outro herdeiro legitimario, que
pode vir a exigir que Ihe seja composta em dinheiro a parte a que tem direito.

Verifica-se, nestes termos, que, embora a partilha em vida tenha naturalmente efeitos

sucessorios, ndo se pode consubstanciar como pacto sucessorio.

A “perversidade” de contratar sobre o destino do patrimoénio de alguém vivo no
momento da sua morte, no pensamento legislativo, levou o legislador de 1967 a manter as
disposicdes que ja existiam no codigo de Seabra sobre esta matéria®3, ou seja, a sua proibicio

generalizada.

51 Trata-se de um contrato entre herdeiros legitimarios e o autor da heranca pelo qual os primeiros sdo chamados
a intervir, mesmo 0s nao donatérios, com vista a consentir nas doagdes, afastado a sucessdo legitimaria e eventuais
litigios que poderiam surgir caso ndo interviessem. XAVIER, Rita Lobo e LEMOS, Maria Carvalho e. Pacto
Sucessorio Renunciativo na “Partilha em vida”: A sua importancia na sucessdo familia da empresa. p. 27.
Disponivel em:

https://ciencia.ucp.pt/ws/portalfiles/portal/42324408/document 11 .pdf

52 Neste sentido, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. A partilha em vida. Em VV.AA, Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte Real, Coimbra, Almedina. 2016. p. 145 e CAMPOS,
Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de. LicOes de Direito das Sucessdes. 42 ed. Coimbra. Almedina.
2021.p. 39.

58 TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das Sucessdes. NogGes Fundamentais. 62 ed. Coimbra. Coimbra Editora.
1991. p. 127.
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2.2.2 - O principio da proibicdo dos pactos sucessorios e suas
excecOes no direito portugués

E na prépria disposicao legal que os trata que o legislador também os proibe. De uma
forma geral, podemos partir do principio de que esta proibicdo dos atos sobre a sucessédo futura
é, sobretudo, de ordem moral. José Duarte Pinheiro diz que h4d um sentimento de que uma
pessoa, ao celebrar estes pactos, procede como se outra ja estivesse morta®, razao pela qual a

lei declara nula a sucessdo contratual, apesar das excec¢des de seguida mencionadas.

Contudo, ha quem entenda que cada uma das modalidades tem as suas razdes para ser
proibida. Capelo de Sousa apela a razdes éticas, morais e de ordem publica®®, ao passo que
Galvao Telles individualiza as razBes pela qual o legislador proibe cada um dos pactos

sucessorios.

Os pactos institutivos sdo, em principio, proibidos porque “(...) se quer conservar ao de
cuius intacta até ao Gltimo momento da sua vida a liberdade de disposicdo por morte™’. O
Estado entendeu que se deveria substituir ao préprio dono dos bens, ao ponto de proibi-lo de
estabelecer contratualmente um herdeiro antecipado. Isto atendendo ao facto de que 0s
contratos s6 podem, em principio, modificar-se ou extinguir-se por mutuo consentimento dos
contraentes (art.° 406.° CC).

J& os pactos designativos afiguram-se como nulos “porque se considera imoral alienar
bens em que eventualmente se sucederd, estando pois, ainda vivo o dono desses bens”. Tal cabe

na previsdo do art.° 281.° CC, tendo-se este contrato por “ofensivo dos bons costumes” %8,

Finalmente, os pactos renunciativos sdo, em principio, proibidos “(...) porque se quer
que o sucessivel conserve a liberdade de aceitar ou repudiar até depois da morte do de cuius,
ou seja, quando esta definida a situacdo sucessoria e o sucessivel pode tomar uma decisdo mais

esclarecida (...)”, depois sabido qual o ativo e passivo. Ainda, pretende-se que aquele ato seja

% PINHEIRO, José Duarte. Direito das Sucessdes Contemporaneo. 5% ed. Lishoa. Gestlegal. 2022. p.161 e
FERNANDES, L. A. Carvalho. Li¢6es de Direito das Sucessdes. 42 ed. Coimbra. Almedina. 2012. p. 559.

%5 SOUSA, R. Capelo de. LigGes de Direito das Sucesses, Vol. 1. 42 ed. renovada. Coimbra. Coimbra Editora.
2000. p. 48.

% TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das Sucessdes. NogGes Fundamentais. 62 ed. Coimbra. Coimbra Editora.
1991. p. 127.

57 1bidem.

58 |dem. p. 128.
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praticado depois da abertura da sucessdo para “(...) j& ndo estar sujeito a possivel pressdo do
de cuius ou ao receio de lhe desagradar”™°. Esta questdo sera abordada no préximo subcapitulo.

Como ja referimos, a proibicdo dos pactos sucessorios nao € absoluta. Ha certos casos
em que a lei permite a sua celebracdo com o fundamento de que a ratio legis cede perante uma

outra situacdo juridicamente mais relevante, dir-se-a o casamento.

Refere a lei, no art.° 2028.°n.° 2 CC, que “os contratos sucessorios apenas sao admitidos
nos casos previstos na lei (...)”, sendo nulos todos os demais. SA0 passiveis de serem
celebrados, de forma valida e eficaz e em convencao antenupcial, os pactos previstos no art.°
1700.°n.° 1. Assim, a lei admite a celebracdo em convencéo antenupcial, de pactos sucessérios
institutivos, nos termos da al. a) e b) do n.° 1 do art.° 1700.°, e de pactos renunciativos, nos

termos da al. ¢) do n.° 1 do art.° 1700.°.

Estipula 0 art.° 1700.° n.° 1 al. a) CC que sdo validas as doa¢des por morte feitas por
terceiros a favor de ambos ou de um dos nubentes em favor matrimonii, beneficiando, assim, o

casamento com mais patriménio®.

Parece-nos, entdo, que o legislador deixa a margem as razdes de ordem moral que utiliza
para proibir a sucessdo contratual se o que estiver em causa for um casamento. Tal
consubstancia mais uma demonstracéo de que se atribui ao casamento uma forga e importancia
que outrora teve, nomeadamente em 1967, ao tempo da entrada em vigor do CC atual, mas que
atualmente se encontra desfasada da realidade®?.

Monica Martinez e Diogo Leite de Campos afirmam que o valor do casamento ja ndo
se mede pelo patriménio dos conjuges®?, pelo que esta justificacio perde agora a sua razio de
ser. Ora, 0s casamentos em que o0 patriménio realmente tinha importancia ndo eram
suficientemente relevantes para justificar esta razdo de ser, principalmente em Portugal que,
como é sabido, era um pais bastante pobre a data. O casamento, na maioria dos casos, tinha

uma dimensdo muito mais simbdlica que patrimonial, no sentido de que ndo se casava com 0

%9 Ibidem.

80 PRATA, Ana. Cédigo Civil Anotado Artigos 1251.° a 2334.°. 3% ed. Coimbra. Almedina. 2023. p. 597.

61 Dados disponiveis em: https://www.cig.gov.pt/siic/pdf/2014/siic-taxa_bruta_nupcialidade.pdf. Acedido em
30/07/2024.

62 CAMPOQS, Diogo Leite de e CAMPOS, Mdnica Martinez. LicGes de Direito das Sucessdes. 4.2 ed. Coimbra.
Almedina. 2021. p. 52.
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objetivo de enriquecer. Caso acontecesse, tendia mais para uma consequéncia do que para uma

causa do casamento.

Este ndo é o unico caso em que a lei admite a sucessdo contratual. Nos termos do art.°
1700.° n.° 1 al. b) CC, é também considerada licita a instituicdo de herdeiro ou nomeacao de

legatério em favor de terceiro, feita por qualquer um dos nubentes.

Neste caso, pretende-se beneficiar ndo os nubentes, mas terceiros, consubstanciando
assim uma vantagem indireta para estes, na medida em veriam, com a celebragdo deste pacto

sucessorio, as suas expetativas sucessorias asseguradas®®.

Entendemos que, sem prejuizo de pugnarmos pela autonomia privada no seio da familia
e consequente permissdo generalizada de pactos sucessorios, esta faculdade parece-nos, no

minimo, estranha face as reservas do legislador nesta matéria.

Para além destas duas figuras, € ja desde 2018, com a Lei n.° 48/2018, que o legislador
decidiu admitir um novo pacto sucessorio no ordenamento juridico portugués. Foi este um pacto
renunciativo, apenas possivel de ser celebrado, mais uma vez, em convengdo antenupcial,

dependendo da verificacdo de varios requisitos de admissdo a que voltaremos de seguida.

Tornam-se, assim, possiveis dois tipos de pactos sucessorios a que o Estado portugués
tem sido hostil, ao contrério de outros paises com um ordenamento juridico préximo do nosso,

que vém gradualmente a deixar de parte o ceticismo nesta matéria®* ©°.

Ocupamo-nos, seguidamente, do momento em que o legislador decidiu adotar os

avangos mencionados, assim como o contexto da evolucdo da familia em Portugal.

8 PEDRO, Rute Teixeira. Os pactos sucessorios renunciativos entre nubentes a luz do art. 1700.°,n.° 1, alinea c)
do Cadigo Civil. Andlise do regime introduzido pela lei n.° 48/2018,de 14 de agosto. Em Revista da Ordem dos
Advogados I-11 2018. p. 426 e CRUZ, Guilherme Braga da. Regime de bens do Casamento. disposi¢Ges gerais.
Anteprojecto dum capitulo do novo Codigo Civil (articulado e exposi¢do de motivos), em Boletim do Ministério
da Justiga, n.° 63. 1957. p. 135-143.

64 Referimo-nos aqui a Estados com um sistema juridico romano-germanico como a Alemanha, a Franca e a Italia,
em que estes pactos sio admitidos. E ja desde 2006, que tanto a Franca como a Italia aprovaram legislagdo no
sentido de admitir pactos sucessorios renunciativos.

5 OLIVEIRA, Guilherme de. Um direito da familia europeu? (Play it again, and again... Europe!). Em Revista
de Legislacdo e Jurisprudéncia n.° 3913 e 3914. Disponivel em:
https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Um-direito-da-familia-europeu.pdf.
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2.2- Anélise ao novo regime do art.° 1700.° n.° 1 al. ¢)

2.2.1- A reforma produzida pela Lei n.° 48/2018 no contexto da evolucao do

Direito da Familia e do Direito das Sucessoes

O projeto de lei n.° 781/X111/3% justifica a alteragdo legal nele proposta ao referir que
h& um interesse em permitir que dois nubentes ndo sucedam um ao outro, assim beneficiando
os filhos de relagdes anteriores. Isto despatrimonializando o casamento sem desproteger o
cbnjuge, pois, as suas eventuais insuficiéncias econémicas continuam a ser acauteladas com
disposicdes que minimizam os efeitos da rentncia. Sao exemplos de normas que protegem 0s
conjuges mesmo quando estes celebram um pacto renunciativo o art.° 2168.°n.° 2 CC e 1707.°-
A CC.

Por um lado, o legislador da margem aos nubentes para renunciar antecipadamente a
sucessao um do outro, mas, por outro lado, limita essa rendincia a sucessao legitimaria e protege
o0 cdnjuge, designadamente através do direito real de habitacdo, do direito de uso do recheio da
casa morada de familia concedido pela lei ao conjuge durante determinado periodo, bem como,
do respetivo direito de preferéncia e do direito a alimentos.

Deste modo, segue o lento e dificil percurso da desvinculacdo do Estado nas relacGes
familiares. De facto, a promocdo da autonomia privada na familia tem vindo a acontecer em
Portugal desde a reforma no Direito da Familia de 1977 acima ja referida, mas ainda num passo

timido.

Para além disso, a tendéncia para uma maior fragmentacao da familia enquanto relacdo
duradoura sofre, cada vez mais, alteragdes que influenciam a sua estabilidade®’. Por isso,

mostra-se pertinente a sua tutela por parte do legislador.

% Da autoria de dez deputados do Partido Socialista, no ambito do qual foram solicitados varios pareceres,
nomeadamente da Ordem dos Advogados, da Ordem dos Notarios e do Instituto dos Registos e Notariado, estando
todas estas entidade em contacto real com o Direito das Sucess0es e, em particular, com a matéria das convencdes
antenupciais. Para mais informagdes sobre o projeto de lei e os trAmites até a sua entrada em vigor:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=42210.

57 Sobre a evolugdo da composicdo das familias portuguesas: https://www.pordata.pt/pt/documentos-indicadores
Acedido em 30/07/2024.
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2.2.2 - Os requisitos de que depende a celebragdo valida de um pacto

renunciativo nos termos da al. ¢) don.° 1 do art.° 1700.° CC

Antes de versarmos sobre os requisitos que a lei exige para a celebracdo valida de um
pacto sucessorio renunciativo, importa salientar que, embora existindo davidas sobre os efeitos
da celebragdo do pacto em analise, concluimos que esta rendncia apenas produzird efeitos
relativamente a sucessdo legitimaria do outro conjuge, e ndo em relacdo a sucessao legal por
inteiro (legitima e legitimaria). Isto porque, na redacéo final da lei, se considerou que a renuncia
antecipada a sucessdo legitima ndo era imprescindivel para o efeito Util do pacto renunciativo,

sendo esta passivel de ser facilmente afastada por um testamento.

ImpGe o legislador, a luz do art.° 1700.° n.° 2 CC, que, querendo os nubentes renunciar
a condicao de herdeiro legitimario do outro, tém de casar no regime de separacédo de bens, seja
ele convencional ou imperativo; a rendncia tem necessariamente de ser reciproca e incluida em

convencgao antenupcial.

Relativamente a separacdo de bens como regime de bens obrigatorio para a realizacao
da renuncia, divergem as opinides das entidades as quais foram solicitados pareceres. A Ordem
dos Advogados apoia a decisdo de se limitar esta faculdade apenas quem adote o referido
regime de bens, ja o Conselho Consultivo do Instituto dos Registos e Notariado e os professores
Pamplona Corte-Real, Daniel Santos e Rute Teixeira Pedro ndo seguem 0 mesmo
entendimento, expressando o seu desacordo face esta limitacdo®®. Acompanhamos os Gltimos
na medida em que ndo ha razdo que justifique a obrigatoriedade da adogéo deste regime para
se concretizar o efeito Gtil do pacto. E percetivel a intencdo do legislador em querer levar a
sucessdo o regime de bens que separa totalmente o patriménio dos cénjuges, no entanto, note-
se que os efeitos patrimoniais do casamento em vida ndo tém de coincidir com os seus efeitos

sucessorios. Parece-nos plausivel que os nubentes queiram atribuir efeitos patrimoniais ao

8 Ambos os pareceres disponiveis em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42210.

CORTE-REAL, Pamplona e SANTOS, Daniel. Os pactos sucessorios renunciativos feitos na convencéo
antenupcial pelos nubentes: andlise critica a lei n® 48/2018 de 14 de agosto. Em revista de direito civil, Ano Ill
(2018), n°3, p. 558 e PEDRO, Rute Teixeira. Os pactos sucessorios renunciativos entre nubentes & luz do art.
1700.%,n.° 1, alinea c) do Cddigo Civil. Analise do regime introduzido pela lei n.° 48/2018,de 14 de agosto. Em
Revista da Ordem dos Advogados I-11. 2018. p. 431.
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casamento adotando um regime de comunhéo, seja ele o supletivo ou o da comunhé&o geral, e

ndo queiram herdar um do outro por qualquer motivo que entendam.

No pensamento legislativo por detras desta lei, assume-se que os nubentes que querem
que o casamento ndo tenha efeitos de sucessdo legitimaria querem igualmente que ndo o0s
tenham em vida, o que revela uma falta de sensibilidade por parte do legislador que

consideramos ser injustificada.

Posto isto, talvez incorra o legislador numa inconstitucionalidade material, discutida no
préximo capitulo, em virtude da violacdo do art.® 13.° CRP, ao ndo permitir que pessoas
casadas, apenas por adotarem um regime de bens que produz efeitos diferentes em vida, possam
renunciar aos efeitos sucessérios do casamento na mesma medida que um casal que

convencionou ou teve imposto o regime da separacio de bens®®.

Em relacdo a reciprocidade da renlncia, também nos parece um defeito normativo ser
imposta tal exigéncia. Explicamos. Partindo do principio de que o legislador quis ser sensivel
ao principio da igualdade dos conjuges perante a lei, tal reciprocidade pode vir a ter um efeito
inverso, pois, um dos conjuges pode estar a renunciar a uma heranca e o outro pode ndo estar a
renunciar a nada, dependendo do patriménio de cada um. Para além disto, tendo em conta o
objetivo da lei em beneficiar os filhos anteriores ao casamento, esta reciprocidade é em vao no

caso de um dos renunciantes nao ter filhos ou outro sucessivel que beneficie dessa rendncia.

Esta imposicdo, para além de despropositada, é facilmente ultrapassavel. Diz-nos o art.°
1713.° CC que a renuncia pode ser submetida a uma condicdo, que ndo tem de ser reciproca,

pode ser em relacdo a sobrevivéncia de uma qualquer pessoa, seja ela sucessivel ou ndo.

Em primeiro lugar, ndo vemos utilidade em submeter o pacto renunciativo a

sobrevivéncia de uma pessoa ndo sucessivel.

Em contraste, se a condicdo for a sobrevivéncia de uma pessoa sucessivel, esta pode ser
vantajosa na medida em que este Ultimo passa a ser 0 eventual Unico sucessor. Com um exemplo
pratico: A e B sdo nubentes e pretendem lancar médo da renuncia reciproca a condicdo de
herdeiro legitimario nos termos do art.° 1700.° n.° 1 al. ¢) CC. B tenciona submeter a sua

rentncia a sobrevivéncia de C (filho de A, fruto de uma relacdo anterior), protegendo assim o

89 Vide. art.° 1720.°n.° 1 CC.
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filho de A, uma vez que, este passa a ser o Unico herdeiro legitimario, caso A ndo tenha
ascendentes vivos’®. Sendo assim, caso C ndo sobreviva a A, B continua a ser herdeiro
legitimario. Pelo contrério, se B condicionar a sua renuncia a um nao sucessivel, quem esta

realmente a beneficiar de tal ato? Nao encontramos uma explicacéo.

Por outro lado, vemos aqui uma possibilidade de manipulacdo da exigéncia de
reciprocidade da lei. Basta que um dos nubentes condicione a sua rendncia a sobrevivéncia de
uma pessoa muito mais nova e saudavel que reduz as probabilidades da efetivacao da renuncia,
de tal modo que, na préatica, apenas 0 outro nubente estd realmente a renunciar a sucessao

legitiméria.

Claro que esta hipdtese € perversa e suscetivel de ser impugnada, com a invocacgdo da
figura de abuso do direito do art.° 334.° CC, por quem se mostre prejudicado com a ndo

efetivacdo da renuncia, que seriam os sucessores do conjuge falecido.

Por fim, impGe ainda a lei que apenas podem ser celebrados em sede de convencao
antenupcial e entre os proprios nubentes. Vemos que o legislador tem vindo a dar mais abertura
nesta matéria, mas nao da a liberdade de escolha do co-contraente. HA uma limitacdo nos
sujeitos destes contratos devido a imposicdo da sua realizacdo com quem se ficara vinculado
pelo matriménio. Revela-se, assim, um certo descaso ou desconsideragcdo face aos outros

herdeiros legitimarios e também aos herdeiros legitimos, a nosso ver, injustificada’.

A celebracdo de um pacto renunciativo poderia passar, no nosso entender, por um
contrato entre outros herdeiros legitimarios. Por exemplo, entre um pai e um filho, em que o
filho renunciava antecipadamente a heranca do pai, assim permitindo que todo o patriménio
pudesse ser devolvido sucessoriamente para o outro filho, que eventualmente necessitasse mais

da heranca, ou por qualquer outro motivo que entendam.

Para além disso, esta modalidade de pacto sucessério poderia ainda ser benéfica entre
herdeiros legitimos, nomeadamente em casos em que 0s Unicos sucessores fossem irmaos, pelas

mesmas razoes.

0 Tendo em conta as regras da sucessdo legitimaria previstas no titulo 111 do livro V CC (Direito das Sucessdes).
L Sobre esta questdo, PEDRO, Rute Teixeira. Os pactos sucessorios renunciativos entre nubentes a luz do art.°.
1700.%,n.° 1, al ¢) do Cddigo Civil. Analise do regime introduzido pela lei n.° 48/2018,de 14 de agosto. Em Revista
da Ordem dos Advogados I-11. 2018. p. 436, nota 90.
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Independentemente dos possiveis avancos que poderiam ter sido tomados nesta matéria,
a lei optou pela alteracdo ao regime dos referidos pactos, mas sem os afastar da familia
matrimonial. Admitiu-se apenas a valida celebrac@o destes contratos entre os nubentes, no seio

de uma convencao antenupcial.

Mesmo se concebermos a ideia de que apenas os conjuges devem poder usar esta
faculdade, promovendo o favor matrimonii, qual a necessidade de o tempo da celebracdo ser

anterior ao casamento?

E aqui que o principio da imutabilidade se manifesta’>. Espanha, Franca, ltélia,
Alemanha e Brasil, entre outros, ja aboliram este regime, continuando enigmaticamente em

vigor em Portugal .

As razbes favoraveis a subsisténcia deste regime prendem-se com 0 receio que 0
legislador tem que, ap06s 0 casamento e com a consequente convivéncia que os conjuges
partilham, um deles passar a exercer mais poder sobre o outro. O segundo poderia permanecer,
entdo, num estado de sujeicdo que, com eventuais alteragdes as disposi¢des matrimoniais como
o regime de bens, podia originar um desfavorecimento para um deles. E este desfavorecimento

que o legislador, com a sua visio excessivamente paternalista, quer evitar 4 .

2.2.3 - Avaliagéo critica ao novo regime

No ambito do Direito da Familia, “o pluralismo instalou-se na intimidade e os figurinos

legais ndo servem para todas as pessoas, que querem conformar a vida ao sabor das suas

preferéncias e idiossincrasias”’.

2 Previsto no art.° 1714.°n.° 1 CC, pelo qual é proibida a alteracdo as convengdes antenupciais e aos regimes de
bens fixados antes do casamento, embora este principio admita exceces, vide. art.® 1715.° CC. Para mais
desenvolvimentos sobre o principio da imutabilidade, consultar: MENDES, Jodo de Castro. O Direito da Familia.
Associacgdo académica da faculdade de direito de Lisboa 1990/1991. p. 157 e ss.

8 PEREIRA, Maria Margarida Silva e HENRIQUES, Sofia. Pensando os pactos renunciativos pelo conjuge —
contributos para o projeto de lei n.° 781/XI1l. Em Julgar Online. 2018. p. 11.

4 Neste sentido, também TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Sucessdes. Nogdes Fundamentais. 62 ed.
Coimbra. Coimbra Editora. 1991. p. 131.

5 Idem, p. 4.
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Esta nova possibilidade respeita a tendéncia para a privatiza¢éo do Direito da Familia e
das Sucessdes, privilegiando a autonomia privada em detrimento das normas imperativas e da

interferéncia do Estado nestas relagdes’®.

Atendendo ao elevado namero de divércios e familias recompostas a formarem-se nos
Gltimos anos’’, vimos a assistir a uma intengdo dos nubentes de ndo quererem prejudicar a
heranga dos filhos nascidos de uma relacéo anterior, uma vez que, até a entrada em vigor da
Lei n.° 48/2018, apds o casamento se tornam imperativamente herdeiros legitimarios um do

outro. E neste sentido que o legislador providenciou a abertura aos pactos renunciativos.

Contudo, as vérias condi¢des de admissibilidade ja mencionadas limitam o &mbito dos
pactos e podem afastar os nubentes de os celebrarem, seja porque ndo pretendem adotar o
regime de separacdo de bens, seja pela obrigatoriedade de os dois terem de o fazer ou mesmo
pelo seu momento (por ndo se sentirem seguros com o peso de renunciar a uma heranga que
ndo sabem se virdo realmente a necessitar)’®, sem prejuizo do dever informacio prestado pelo

notario ou conservador do registo civil no momento da elaboracio da convencao antenupcial °.

Apesar dos pequenos avancos legislativos conquistados por esta lei, consideramos que

o legislador conseguiu o que se propds®, mais autonomia privada dos conjuges nos aspetos

6 OLIVEIRA, Guilherme de. Notas sobre o Projeto de Lei n.° 781/XIIl (Renlncia reciproca a condicdo de
herdeiro legal). 2018. p.3 Disponivel em: https://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Notas-sobre-0-Projeto-
de-Lei-781-XI1I-.pdf.

m Dados disponiveis em: https://www.pordata.pt/pt/documentos-indicadores e
https://ffms.pt/sites/default/files/2024-

07/PR%20DIA%20POPULACAQ%202024 VF.pdf?_gl=1*162htqg* up*MQ..* ga*MTQzMjcONzI2LjE3M]
A2MjgzMzY.* ga_NIRLIBM581*MTcyMDYYyODMzNS4XLjAUMTcyMDYYyODMzNS4AwWLJAUMA.  Ambos
acedido em 30/07/2024.

8 Mesmo com a decisdo do legislador ao minimizar os efeitos da rentincia com disposi¢es como os art.° 1707.°-
An.2an.°5, permitindo que o cdnjuge mantenha o direito a alimentos, a prestacdes sociais por morte, e o direito
de habitacdo da casa morada de familia e uso do respetivo recheio, pelo prazo de 5 anos. O renunciante efetivo
esta ainda protegido na medida em que ndo sdo inoficiosas as liberalidades a favor deste até a parte da heranca
correspondente a legitima do cdnjuge caso a rentncia ndo existisse (legitima virtual), nos termos do art. 2168.°.
™ Ao prestar a devida e imprescindivel consulta juridica antes da prética do ato, nomeadamente em relagéo a
irrevogabilidade da convencdo, pode colocar os cOnjuges reticentes na tomada da decisdo, vide. art.° 1710.° CC.
8 Sobre os motivos que levaram a iniciativa legislativa:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c7939686360356c6443397a6158526
€6379395953556¢4a5447566e4¢305276593356745a57353062334e42626d6c6a6157463061585a684c7a517a4d6
a6c6c4d44526¢4c546b345a5759744e44526a4f4331694d7a686b4c5459785a4441334f5751304d7a4d335a53356
b62324d3d&fich=4329e04e-98ef-44c8-b38d-61d079d4337e.doc&Inline=true.
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https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a517a4d6a6c6c4d44526c4c546b345a5759744e44526a4f4331694d7a686b4c5459785a4441334f5751304d7a4d335a53356b62324d3d&fich=4329e04e-98ef-44c8-b38d-61d079d4337e.doc&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a517a4d6a6c6c4d44526c4c546b345a5759744e44526a4f4331694d7a686b4c5459785a4441334f5751304d7a4d335a53356b62324d3d&fich=4329e04e-98ef-44c8-b38d-61d079d4337e.doc&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a517a4d6a6c6c4d44526c4c546b345a5759744e44526a4f4331694d7a686b4c5459785a4441334f5751304d7a4d335a53356b62324d3d&fich=4329e04e-98ef-44c8-b38d-61d079d4337e.doc&Inline=true

legais das suas familias. A nosso ver, trata-se de um processo importante tendo em conta a

resisténcia do legislador quanto a abolicdo da sucesséo legitimaria em Portugal®L,

E esta insisténcia que o Estado oferece em tutelar aspetos da vida familiar como a
sucessao legitimaria e a celebracdo de pactos sucessorios, altamente limitadores da autonomia
privada, que nos coloca duvidas de constitucionalidade com as quais nos debateremos no

capitulo seguinte.

8L A sucessdo legitimaria é amplamente criticada pela doutrina portuguesa por ja ndo se adequar a realidade
sociologica atual, tanto pelo abandono dos idosos, que se revela um fator preocupante atualmente, como pelo
“sindrome de herdeiro” isto é, “a obsessdo dos vivos pela morte daqueles a que vdo um dia suceder (...)” que,
inconscientemente, a lei incentiva os herdeiros legitiméarios a ter. Neste sentido: COSTA, Eva Dias, A posi¢ado
sucessoOria do cOnjuge sobrevivo no Direito Portugués: a proposito da Lei n.° 48/2018, de 14 de agosto. Em Direito
em Dia. 2019. Disponivel em: https://www.direitoemdia.pt/magazine/show/55.
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Capitulo 111 — Apreciacao jusfundamental da rendncia a condigao
de herdeiro legitimario

3.1 — A protecao jusfundamental dos poderes de disposi¢ao do conjuge

Antes de mais, é importante sublinhar que, no contexto da protecdo jusfundamental da
autonomia da vontade, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade assume um papel

essencial.

Tanto o direito ao livre desenvolvimento da personalidade como a autonomia privada
fazem parte de um leque de direitos que, naturalmente, sdo imprescindiveis para alcancar a

dignidade da pessoa humana consagrada no art.° 1.° CRP.

Com a consagracao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade no art.° 26.°
CRP, diz-nos Paulo Mota Pinto que o legislador, aquando da revisio constitucional de 19978,
procurou deixar estabelecido um “direito de liberdade do individuo em relacdo a modelos de
personalidade, integrando um direito a diferenga”, permitindo que cada um eleja 0 seu modo

de vida, desde que ndo cause prejuizo a terceiro®?,

Porém, na opinido deste autor, este direito ndo pode ser reduzido apenas a um direito a
diferenca, uma vez que, do direito ao livre desenvolvimento da personalidade tem de decorrer
necessariamente a sua respetiva protecdo. De facto, apenas é possivel uma concretizacdo deste
direito na relagdo com o outro e esta deve ser tutelada pelo Direito, de maneira a fazer derivar
desta “capacidades, poderes juridicos e exigéncias de comportamentos” que sejam oponiveis a

terceiros.?

Vai ainda mais longe Paulo Mota Pinto, quando afirma que este direito subjetivo deve
tomar-se como um “principio fundamental da ordem juridica do Estado de Direito

Democratico”, ja que deste se extraem projecdes pelas quais se devem guiar todos 0s ramos da

82 Contudo, nas palavras de Rui Medeiros e Anténio Cortés, este ja “assumia a natureza de um direito fundamental,
fosse em virtude da clausula aberta do art.° 16.°, n.° 1, fosse por decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana e do respeito pela liberdade que nele vai acolhida”. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicéo
Portuguesa Anotada, Vol. Il. 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. p. 443. Também neste sentido,
CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada - Volume | -
Artigos 1° a 107°. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 463.

8 PINTO, Paulo Mota. Direitos de personalidade e direitos fundamentais - Estudos. 12 ed. Gestlegal. 2019. p. 17.
8 Ibidem. p. 18 e 19.
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ordem juridica, nomeadamente no que diz respeito a interpretacdo da relagéo entre o cidad&o e
0 Estado®.

Acrescentam Rui Medeiros e Antonio Cortés que o art.® 26.° CRP pormenoriza o sentido
de dignidade humana, valor este “anterior a propria ideia de Estado de Direito Democratico” e

que funciona como base essencial a existéncia de qualquer direito fundamental®,

Convergem a doutrina portuguesa e alemd ao bipolarizar o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade numa dimensdo que diz respeito a um direito geral de

personalidade e noutra que corresponde a uma liberdade geral de ag&0®’.

O direito geral de personalidade constitui uma “uma protecao da integridade, de estados,
ou do substrato da atividade livre”, isto ¢, o cerne da questdao é o impedimento de lesdo da
integridade pessoal por parte de terceiros, incluindo o Estado®. E aqui abrangido o direito &

imagem, o direito & palavra, o direito & reputacio, entre outros®.

J& a liberdade geral de acdo é uma protecdo de liberdade ou de comportamento, no
sentido de cada um decidir agir ou de decidir ndo agir como bem entender, dentro dos limites
da 1ei®®. Inclui-se aqui, nomeadamente, a livre iniciativa econémica, a liberdade de circulacio

e, mais importante para o assunto em quest3o, a autonomia privada®:.

A autonomia privada apresenta-se, assim, como conditio sine qua non do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade®?enquanto decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana tipificado no art.° 1.° CRP e insito ao proprio Estado de Direito Democréatico. A
liberdade de expressdo, a liberdade religiosa, a reserva e intimidade da vida privada e a

liberdade negocial sdo alguns exemplos de direitos fundamentais que se subsumem dentro deste

& Ibidem.

8 MEDEIROS. Rui e CORTES, Anténio. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa
Anotada, Vol. Il. 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. p. 442.

87 Neste sentido, Idem. p. 446. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica
Portuguesa - Anotada - Volume | - Artigos 1° a 107°. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 463 e
PINTO, Paulo Mota. Direitos de personalidade e direitos fundamentais - Estudos. 12 ed. Gestlegal. 2019. p.24.

8 |bidem.

8 MEDEIROS. Rui e CORTES, Anténio. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituigio Portuguesa
Anotada, Vol. 11. 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. p. 446

% PINTO, Paulo Mota. Direitos de personalidade e direitos fundamentais - Estudos. 12 ed. Gestlegal. 2019. p. 24.
91 MEDEIROS. Rui e CORTES, Anténio. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa
Anotada, Vol. Il. 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. 446

92 VENEGAS GRAU, Maria. La Articulacion de los Derechos Fundamentales. Madrid. Marcial Pons. 2004. p.
153
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conceito com protecdo constitucional por for¢ca do n.° 1.°do art.° 16.° CRP, como sustentado no
Ac. n.° 204/04 TC portugués®,

Seguindo esta linha de pensamento, e atendendo a sua importancia para a definicao das
relaces patrimoniais da familia que temos vindo a discutir, adotamos a técnica utilizada por
Ana Prata na sua obra “A Tutela Constitucional da Autonomia Privada”, reduzindo o conceito,
para efeitos da presente dissertacdo, a liberdade negocial®. Ressalvamos que n&o correspondem
exatamente a mesma concecao, pois, a autonomia privada é um conceito mais lato do que a

liberdade negocial®®.

E um facto que a autonomia privada tem como corolarios o direito subjetivo e a
liberdade negocial®. Contudo, doravante foquemo-nos neste segundo elemento, uma vez que,
a semelhanca da mencionada obra, também aqui, em virtude da ingeréncia do Estado nas
relaces familiares patrimoniais, se propde tratar a liberdade negocial no quadro constitucional
de modo a perceber os momentos em que este esta legitimado a intervir. Além do mais, foi até
mesmo considerada, no Ac. n.° 299/2020 TC, a “mais importante manifestacdo da autonomia

privada™?’.

E possivel fazer-se um paralelismo entre a autonomia privada consagrada através do
art.? 26.° CRP e 0 art. 405.° CC, mas este ultimo numa perspetiva civilista da garantia da

escolha do contraente, do contetdo contratual e do tipo negocial.

Realca-se sobretudo a intersecdo entre o conceito de autonomia privada e o direito
fundamental da propriedade privada. Concordamos com o grupo de trinta e seis Deputados,
requerentes no Ac. n.° 299/2020 TC, quando afirmam que a propriedade privada consubstancia

um espaco de exercicio da autonomia pessoal. Alias, referem até que se trata de “um

% Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040204.html.

% PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Reimpressdo da edicdo de 1982. Coimbra.
Almedina. 2017. p. 16-19.

% VARELA, Antunes, Das Obrigacdes em Geral - v. . Reimpressdo 2022. Coimbra. Almedina. 2017. p. 226-227.
% Neste sentido, PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Reimpresséo da edigdo de 1982.
Coimbra. Almedina. 2017. p. 19 e PINTO, Carlos Alberto de Mota; PINTO, Antonio Mota e MONTEIRO,
Antonio Pinto, Teoria Geral do Direito Civil. 3.2 ed. Coimbra. Coimbra Editora. p. 90.

% 0 Ac. n.° 299/2020 TC, apesar de o seu objeto ser a fiscalizacéo sucessiva abstrata do n.° 8 do art. 1091.° CC
gue diz respeito ao direito de preferéncia do arrendatario no ambito de contrato de arrendamento para fins
habitacionais relativo a parte de prédio ndo constituido em propriedade horizontal, apresenta-se com grande
relevancia no estudo em causa, uma vez que, ambos tratam de limitacBes estaduais no dmbito da autonomia
privada, mais especificamente, no seio do direito de propriedade e do seu respetivo exercicio e conteldo.
Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200299.html.
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instrumento para a realizacdo de projetos de vida que ndo podem ser interrompidos ou

impossibilitados por opressivas ingeréncias externas”®,

Por sua vez, a dimensao negativa do direito de propriedade traduz-se num direito de nao
sofrer o desapossamento e na consequente impossibilidade de exercicio dos poderes englobados
no direito de propriedade pleno. Ana Prata também se pronuncia neste sentido ao considerar
que existe, nos termos do n.° 1.° do art.° 62.° CRP, “um direito de cada um a ndo ser privado

daquilo que é seu e da sua posse”®®

. Quer isto dizer que ninguém pode ser “arbitrariamente
privado da propriedade” ¢ que, se tal ocorrer, havera o respetivo direito a indemnizacdo. Por
isso, tera de se considerar que representara uma violacdo de tal direito, além do

desapossamento, a “transmissio forcada do direito de propriedade.

No mencionado Acdrddo entenderam ainda os excelentissimos senhores Deputados da
Assembleia da Republica que o regime do art.° 1091.° n.° 8 CC daria origem a uma restricdo de
direitos, porém, em violagdo do pressuposto material do principio da proporcionalidade, que
deriva, em especial, do art.° 18.°n.° 2 CRP. Foram estes mais longe ainda, ao considerar que tal

poderia ser a aniquilacdo da liberdade de transmissao privada entre vivos.

Decidiu-se no sentido da inconstitucionalidade da norma. O Tribunal baseou a sua
decisdo de inconstitucionalidade do preceito do n.° 8 do art. 1091.° CC numa restricdo
desproporcionada da autonomia privada no que diz respeito a liberdade de escolha do
contraente no caso de uma alienacdo do locado no &mbito de contrato de arrendamento para

fins habitacionais relativo a parte de prédio ndo constituido em propriedade horizontal.

E de atentar, contudo, que a proporcionalidade aqui invocada é apenas um dos
pressupostos da restricdo de direitos do art.° 18.° CRP. Este e outros serdo analisados mais

pormenorizadamente no proximo subcapitulo.

% |bidem.

% PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Reimpressdo da edicdo de 1982. Coimbra.
Almedina. 2017. p. 179.

10Ac. n.°299/2020 TC, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
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3.2 — As limitacGes do Estado a autonomia da vontade

Antes passarmos a analise dos pressupostos para uma restri¢do legitima do Estado aos
direitos fundamentais, designadamente do direito a autonomia da vontade e do direito de
propriedade privada, temos de distinguir esta de outras figuras de afetacdo de direitos que, a
primeira vista, se poderiam confundir com esta. Referimo-nos aqui as figuras do limite ao

exercicio e da conformagdo legislativa.

Estamos perante um limite ao exercicio quando o que estd em causa na afetacdo € uma
razdo de ordem moral, de ordem publica ou que tem por fundamento o bem-estar da sociedade
democratica ', como a maioria dos impedimentos dirimentes relativos que obstam ao

casamento tipificados no art.° 1602.° CC.

Relativamente a conformacdo legislativa, prende-se com o regime instituido pelo
legislador no sentido de estabelecer o contetdo e as faculdades praticas que cabem num
determinado direito, como € o caso da capacidade juridica, o direito a adog¢do ou o direito a
objecdo de consciéncial®,

Ambas as figuras se distinguem da restricdo de direitos pelo facto de esta ultima se
basear numa raz&o concreta que a motive e pelo facto de esta dar origem a uma “amputagao de

faculdades que a priori estariam compreendidas no seu &mbito de protegio™ %,

A restricdo de direitos, liberdades e garantias esta prevista e regulada no art.° 18.° CRP.
Da leitura deste, percebe-se que sao Varios os requisitos para que uma restricdo de direitos esteja

em conformidade com a CRP.

Embora sejam apenas referidos os DLGs no n.° 2 do mencionado artigo, deve também

este regime ser aplicado aos DESC que possuam natureza analogal®. As diferencas entre a

101 MIRANDA, Jorge e SILVA, Jorge Pereira da. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicdo
Portuguesa Anotada, Vol. 11, 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. p. 255.

102 Sobre estas e outras distingdes de figuras de afetacdo de direitos, Idem. p. 255-257 e ANDRADE, J. C. Vieira.
Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 62 ed. Coimbra. Almedina. 2022. p. 210.

103A expressdo ¢ de MIRANDA, Jorge e SILVA, Jorge Pereira da. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui.
Constituicdo Portuguesa Anotada, Vol. 1, 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. 255.

104 ANDRADE, J. C. Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 62 ed. Coimbra.
Almedina. 2022. p. 167.
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tutela dos DLGs e dos DESC apenas dizem respeito ao regime dos limites materiais de revisao
do art.° 288.° CRP e ao regime organico do art.° 165.°n.° 1 al. ¢)!%,

Como pressupostos materiais'®®

, encontramos a obrigatoriedade de salvaguarda de outro
direito ou interesse constitucionalmente protegido, o principio da proporcionalidade, a previsao
expressa de possibilidade de restrigdo do preceito em causa e o respeito pelo sentido e alcance

do nucleo essencial do direito.

E consensual na doutrina que o pressuposto “casos expressamente previstos na
Constituicdo” vai mais longe do que o proprio legislador pretendial®”. Ao fazer uma
interpretacdo literal deste requisito, 0s casos em que seria permitida a restricdo tornar-se-iam
extremamente reduzidos. Consequentemente, os autores adotam diferentes teorias, mas com

um resultado convergente, tendo por objetivo alargar o ambito desta expressao.

Gomes Canotilho e Vieira de Andrade adotam a concec¢éo dos “limites imanentes”. Quer
isto dizer que todos os direitos se veem necessariamente limitados pela existéncia de outros
que, de alguma forma, resultem da Constituicdo. Estes limites surgem como forma de
solucionar conflitos entre direitos de natureza semelhante e reduzem a esfera do direito apenas

com esta finalidade°8,

Por outro lado, Jorge Miranda e Jorge Pereira da Silva chamam a atencdo para a hip6tese
da conversdo de direitos prima facie em direitos definitivos, através do “confronto com razdes
de sinal contrario”!?®. Enfatiza que, & primeira vista, um preceito constitucional parece um
direito com um ambito de previsdo alargado, mas quando confrontado com previsdes juridicas
de outros direitos, 0s comportamentos que se encontram abrangidos por esse direito definitivo,

depois de retiradas todas as areas de sobreposicéo, tém um ambito mais reduzido**°.

105 MIRANDA, Jorge e SILVA, Jorge Pereira da. Em MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicdo
Portuguesa Anotada, Vol. Il, 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2018. p. 234

106 \ide. art.° 18.°n.° 2 CRP.

107 ANDRADE, J. C. Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 62 ed. Coimbra.
Almedina. 2022. p. 263 e NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2003.

18 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada — Vol. | —
artigos 1 a 107. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 389 e ANDRADE, J. C. Vieira. Os direitos
fundamentais na Constituicio portuguesa de 1976. 62 ed. Coimbra. Almedina. 2022. p. 263

109 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, Vol. I, 22 ed. Coimbra. Coimbra
Editora. 2018. pp. 270-271.

10 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. 22 ed. Coimbra. Coimbra Editora. 2003. p. 319.
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Na perspetiva de outros autores, a par das restricbes expressamente autorizadas temos
de admitir a existéncia de restri¢des implicitas, “por intermédio da identificacdo de excecdes

logicas e teleologicas a regra da necessidade da autorizagdo expressa”*!!,

Ja a salvaguarda de um direito ou interesse constitucionalmente protegido, traz a
necessidade de distinguir os casos de colisdo dos casos de conflito. Diz-nos Vieira de Andrade
que hé colisdo de direitos quando estdo em causa dois direitos. Por sua vez, ha conflito quando

estdo em causa direitos e valores afirmados na Constituicdo*?.

O principio da proporcionalidade revela-se um requisito imprescindivel ndo s6 na
restricdo de um direito fundamental, mas também em qualquer acdo do Estado enquanto

entidade que tem como tarefas fundamentais as do art.° 9.° CRP,

De acordo com Maria Venegas Grau, para uma restri¢cdo licita a um direito fundamental,
a limitacdo deve ser adequada ao fim legitimo que o legislador tenha definido; ndo pode haver
nenhum instrumento menos gravoso que o legislador possa utilizar; e deve ser proporcional em
sentido estrito, ou seja, tem de haver um equilibrio entre o grau de lesdo do direito fundamental
e a importancia que se atribui ao fim que se propde atingir. Deste modo, desdobra-se este
principio em trés subprincipios: a idoneidade ou adequacdo, a necessidade ou exigibilidade e a

proporcionalidade em sentido estrito, balanceamento ou ponderagdo®!* 11,

11 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais: Introdugdo Geral. 22 ed. Principia. 2015. p.131.

112 Sobre estas figuras: ANDRADE, J. C. Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
62 ed. Coimbra. Almedina. 2022. pp. 294-302.

113 Este principio globalizado e primordial nos Estados de direito, nascido da decisdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemédo sobre as farmacias de 1958 (Apothekenurteil, BVerfGE 7, 377, 1958) rapidamente se expandiu
para 0 mundo como uma das formas de determinar quando é que uma limitacdo de um direito fundamental pode
ser considerada legitima. Embora universalizado, h& Estados nos quais a determinac¢éo da legitimidade ndo passa
pelo principio da proporcionalidade de acordo com a sua conce¢do inicial, mas a um dos seus subprincipios, a
ponderagdo ou proporcionalidade em sentido estrito. Falamos aqui do “balancing” nos Estados Unidos da América.
Sobre o principio da proporcionalidade: LEAO, Anabela Costa. O principio da proporcionalidade e os seus
criticos, em O principio da proporcionalidade. Em XIII Encontro de professores de direito publico. 2021 p.128.
Disponivel em:

https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/95784/3/Princi%cc%81pio_Proporcionalidade ebook.pdf.

Sobre o “balancing”, ibidem, nota 5.

114 VVENEGAS GRAU, Maria. La Articulacion de los Derechos Fundamentales. Madrid. Marcial Pons. 2004
p.154.

115 para um maior desenvolvimento sobre estes principios cfr. NARANJO DE LA CRUZ, R. Los Limites de los
Derechos Fundamentales en las Relaciones entre Particulares: la buena fe. Espanha. 2000. p. 97-111 e LEAO,
Anabela Costa. O principio da proporcionalidade e os seus criticos. Em O principio da proporcionalidade - X111
Encontro de professores de direito pablico. 2021. p.128. Disponivel em:
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/95784/3/Princi%cc%81pio_Proporcionalidade ebook.pdf.
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Por Gltimo dos pressupostos materiais, estd a proibicdo de diminuigdo da extensdo e do
alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais. Este nucleo ou conteudo essencial
pode ser determinado pelo critério do sentido Gtil do direito fundamental, que procura saber se
este ainda serve o mesmo propoésito depois da restricdo. Outro critério diz respeito a uma

“subsisténcia de um minimo de autonomia da posic&o juridica do cidaddo face ao Estado™1®,

Uma lei restritiva tem ainda de ter carater geral e abstrato. Naturalmente, ndo pode esta
aplicar-se apenas determinados individuos ou determinados casos. Em segundo lugar, ndo pode
a lei ser retroativa, sendo este um dos Unicos casos em que se enfatiza expressamente a ndo
retroatividade na CRP. Por ultimo, existe uma necessidade de lei formal no sentido do art.°
112.°n.° 1 CRP,

Apds esta breve exposicado teodrica, vejamos se ha uma legitima restricdo de direitos, in
casu do direito de propriedade através do regime da sucessdo legitimaria e do direito
fundamental da autonomia privada, através da imposicao da reciprocidade e regime de bens nos

pactos sucessorios renunciativos.

E certo que o direito de propriedade pode sofrer restricdes. Por exemplo, o direito de
remicdo nos processos executivos é um dos varios casos em que o Estado impde limites a
liberdade de transmisséo de propriedade. Contudo, neste exemplo, a opc¢ao do legislador parece-
nos correta e justificada, pois, desta forma, o Estado consegue contribuir para que o bem possa
continuar proximo do devedor e ainda fazer com que o credor fique satisfeito com seu crédito,
sem causar prejuizo para nenhuma das partes. Pretende-se aqui preservar os bens do executado
dentro da sua realidade familiar no caso de necessidade de alienagdo coerciva para pagamento
de outras obrigacOes, prevalecendo mesmo no caso de haver direito de preferéncia de outrem.
Torna-se, assim, o terceiro, 0 Unico prejudicado, ja que cede a sua posicdo para protecao dos
bens da familia do transmitente, estando em consondncia com a relevancia e protecdo

constitucional da familia ja consideradast*e,

Contudo, a respeito da sucessao legitimaria, acompanhamos as palavras de Cristina

Araujo Dias, na medida em que a exigéncia de uma quota indisponivel do autor da heranca

116 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada — Vol. | —
artigos 1 a 107. Reimpressdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2014. p. 395.

17 |dem, pp. 393-396.

118 Vide. Art.° 842 e ss. Cddigo do Processo Civil.
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pode implicar uma limitacdo desproporcionada da liberdade de dispor dos bens de que se é
titular, tanto em vida como mortis causa.'!® Com efeito, esta falta de proporcionalidade, exigida
pelo nosso regime politico democratico, pode conduzir a uma certa despreocupagdo e
indiferenca, por parte dos herdeiros legitimarios, face ao autor da heranca, ja que estes se veem
garantidos na sucessdo. Naturalmente, esta garantia fornecida aos herdeiros origina inimeras
situaces de injustica social'?°, Para além disto, a esperanca média de vida cresce a cada ano

121

que passa*-+, o que faz com que, atualmente, os filhos do autor da sucessao ja sejam, na maioria

dos casos, adultos independentes que n&o precisam da heranga para o seu sustento??,

A doutrina justifica a permanéncia da sucesséo legitimaria pela prote¢do da familia mais
proxima (cOnjuge, descendentes e ascendentes)!?®. Mas sera que a hipotética protecio da
familia mais proxima devera prevalecer sobre a intencdo do proprietario dos bens de dispor

gratuitamente deles? Seré esta restricdo atualmente constitucional?

Entendemos que ndo se cumprem aqui dois requisitos: a proporcionalidade (na vertente
de necessidade, na medida em que poderiam existir meios menos gravosos de atingir o mesmo

fim; e na vertente da ponderacéo) e a violacdo do nucleo essencial do direito de propriedade.

O legislador da prevaléncia a troncalidade na familia e abstrai-se do circunstancialismo
que se vive nas diversas relacdes familiares. Ca entre nds, os casos de abandono de idosos séo
frequentes e tém aumentado nos Gltimos anos!?*. O Estado escolhe limitar a liberdade de
disposicéo do proprietario dos bens, ferindo manifestamente o nucleo fundamental do direito

de propriedade, que inclui a faculdade de dispor deles.?

119 DJAS, Cristina Aradjo. Em MOTA, Helena e GUIMARAES, Maria Raquel. Autonomia e heteronomia no
Direito da Familia e no Direito das Sucessdes. Coimbra. Almedina. 2016. p. 460.

120 No faz sentido que um pai ou uma mée, a quem os filhos nunca prestaram apoio ou auxiliaram na sua velhice,
tenha de lhes reservar uma quota da sua heranca apenas porque, no momento da morte daquele ou daquela, surgem
como herdeiros legitimarios. Idem. p. 461.

121 Dados disponiveis em:
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_indicadores&indOcorrCod=0001227&contexto=bd&se
ITab=tab2. Acedido em 30/07/2024.

122 CAMPOS, Diogo Leite de. Parentesco, casamento e sucessdo. Em Revista da Ordem dos Advogados. ano 45°.
vol. 1. 1985. p. 29, nota 31.

123 Vide. art.° 2157.° CC.

124 Sobre 0 abandono de idosos nos Gltimos anos:
https://www.publico.pt/2024/05/22/sociedade/noticia/associacao-aponta-abandono-idosos-causa-aumento-
internamentos-sociais-2091465;
https://observador.pt/2021/01/20/lares-acolheram-mais-de-mil-idosos-abandonados-em-
hospitais/?cache_bust=1720715085462, entre outras, todos acedidos em 30/07/2024.

125 Nos termos do art.° 1305.° CC, “O proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruicdo e
disposicao das coisas que lhe pertencem”.
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N&o é de admitir-se como injusto o desrespeito pela vontade da prépria pessoa de dispor
dos bens que adquiriu, muito provavelmente, como fruto do seu trabalho e proibi-la de os dispor
gratuitamente as pessoas que mais acarinhou durante a sua vida? Como se pode justificar a
imposicdo de transmissdo dos bens do autor da heranca a pessoas com quem pode néo ter
qualquer relacdo afetiva ou, em casos extremos, que a possam ter abandonado? O legislador
mostra ainda mais crueldade ou indiferenca ao prever um nucleo téo reduzido de hipdteses de
deserdacio dos herdeiros legitimarios'?®. Isto, naturalmente, sem prejuizo da possibilidade de
alienacdo onerosa de todos os seus bens, de maneira a esvaziar a heranca que iria caber aos

herdeiros legitimarios.

Aproximamos o regime da sucessao legitimaria enquanto restri¢do ilicita do direito de
propriedade e da autonomia privada com a obrigatoriedade de reciprocidade em matéria de
pactos sucessorios renunciativos. Também aqui julgamos que esta restricdo incorre numa
violagdo do principio da proporcionalidade, pelo facto de o legislador ignorar as circunstancias

do caso concreto e impor uma obrigacéo de contratar nos seus termos.

3.3 — A inconstitucionalidade do regime

O novo regime da rendncia a condicdo de herdeiro legitimario pode, como ja referimos,
suscitar algumas questdes sobre a propria conformidade com a Constituicdo, designadamente a

eventual violagdo do principio da igualdade e do principio da autonomia privada.

Ora, diz-nos o art.° 13.°n.° 1 CRP que todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, tendo
a mesma dignidade social. Este é um principio de igualdade geral relativa no sentido de que se
deve tratar de forma igual o que é igual e de forma diferente o que é diferente, 0 que vem a ser
estabelecido pela abundante jurisprudéncia do proprio TC2’. Quer isto dizer que podem existir
discriminacdes positivas, desde que tenham como objetivo o de atingir a mesma dignidade

social'?,

126 530 apenas as causas do art. 2166.° n.° 1 CC, sem prejuizo das causas de indignidade do art.° 2166.° CC.

127 servem de exemplos 0s Ac.(s) n.° 437/06 , n.° 546/11 e n.° 266/15, todos do TC.

128 SOUSA, Antdnio Francisco de. O principio de igualdade no Estado de direito, Revista de Estudos Juridico-
politicos, n.%s 13/16. 2007. p. 185. Disponivel em:
http://dspace.lis.ulusiada.pt/bitstream/11067/5160/1/polis_13_16 9.pdf
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Por sua vez, e sabido que o art.® 13.° n.° 2 contém uma enumeracdo meramente
exemplificativa de clausulas suspeitas de discriminacdo, ou seja, de circunstancias que mais
frequentemente poderdo levar a situacbes de discriminacdo. Apesar de ndo se encontrar
expressamente uma clausula suspeita de discriminacdo em funcdo de diferentes regimes
matrimoniais, este estende-se a todo o ordenamento juridico. Qualquer que seja o0 preceito

legislativo deve atender ao seu contetdo ou padecerd de uma inconstitucionalidade material.

O art.? 13.° CRP néo é a unica expressdo do principio da igualdade. Ao longo da lei
fundamental, encontramos disposi¢cdes no mesmo sentido, nomeadamente no art.° 9.°al. d) e h)
e no art.? 81.° al. b), que referem algumas das tarefas fundamentais do Estado, pelo que deve

ser uma orientagéo a ter em conta em qualquer processo legislativo, bem como, o art.® 36.°.

O TC, no Ac. n.° 437/2006, diz mais ao afirmar que o principio da igualdade é um
principio estruturante do Estado de Direito Democratico e “um limite objetivo da
discricionariedade legislativa”. De facto, sdo permitidas as diferencas de tratamento, contudo
néo séo as diferencas de tratamento que ndo tenham uma fundamentacdo “razoavel, objetiva e

racional”*? e, naturalmente, que n&o respeitem o principio da proporcionalidade.

Ora, julgamos que ndo ha razdo para a adocdo do regime da separacdo de bens como
obrigacdo imposta pelo legislador para que os nubentes possam lancar mdo de um pacto
renunciativo'®. Os requisitos acima referidos ndo nos parecem encontrar-se preenchidos, logo,
ndo se pode considerar legitima esta diferenca de tratamento. N&o esta aqui em causa um
tratamento distinto com vista a atingir uma similar dignidade social, mas sim, um tratamento

desigual infundado e indecifravel por parte da lei.

N&o obstante o parecer da Ordem dos Advogados entender que esta limitagcdo €

pertinente!3! tendo em mente que, num regime de comunhdo, ndo é possivel afastar a meagio

129 Ac. n.° 437/2006 TC, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060437.html. Neste
sentido, também o Ac. n.° 546/2011 TC estabelece que o principio da igualdade é um vinculo negativo para o
legislador, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110546.html.

130 Acompanhando este entendimento: PEDRO, Rute Teixeira. Os pactos sucessorios renunciativos entre
nubentes a luz do art. 1700.%,n.° 1, alinea c) do Codigo Civil. Analise do regime introduzido pela lei n.°
48/2018,de 14 de agosto. Em Revista da Ordem dos Advogados I-11. 2018. pp. 429-432

131 Parecer sobre o Projeto de Lei n.° 781/X111/32 (PS) — “Altera o CC reconhecendo a possibilidade de rentincia
reciproca a condigéo de herdeiro legal na convengéo antenupcial”. 08/03/2018. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=42210.
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do cOnjuge supérstite, 0 que pensamos ser irrelevante, uma vez que, a meacao do conjuge ndo
corresponde a heranca. Ainda que ndo se possa ignorar a parte do patrimonio conjugal que ja
pertence ao conjuge por direito proprio, ha sempre a possibilidade de se beneficiar outro

herdeiro do autor da heranca, retirando a posicao de herdeiro legitimario deste.

Por sua vez, o Instituto dos Registos e Notariado a proposito do Projeto de Lei
781/X111/312, pronuncia-se quanto a esta questdo alegando que a protecdo da posicdo dos
descendentes “néo se coaduna com a limitacdo da rendncia ao casamento realizado sob o regime
da separacgdo de bens”. Uma vez assumido tal proposito no projeto de lei, ndo parece haver
razdo para tal. Acrescenta que, independentemente do regime de bens, 0s nubentes devem ter o
direito de querer uma comunhdo de bens em vida e, simultaneamente, de renunciar a posicao

sucessoria (ainda que apenas legitimaria) do outro.

Por outro lado, embora ndo se pronuncie sobre o regime de bens a adotar na pretenséo
de realizar um pacto sucessorio, o parecer do Conselho Superior da Magistratura alerta para
algumas davidas de constitucionalidade acerca da impossibilidade de celebragdo por parte das
pessoas ja casadas ao tempo da entrada em vigor da lei, a0 impor que este regime seja

estabelecido apenas em convencéo antenupcial.

Efetivamente, ndo restam davidas que somente podem ser celebrados em convencéo
antenupcial por causa do devido cumprimento do principio da imutabilidade que ainda rege o

direito sucessorio portugués.

Consideramos que ndo se trata de uma violagéo ao principio da igualdade neste sentido,
nem de uma manifesta injustica, o facto de se permitirem apenas 0s pactos renunciativos apos
a vigéncia da lei, pois, existem outros modos de se atingir o0 mesmo objetivo, servindo de

exemplo o repudio da heranca, pelo que esta diferenca de tratamento ndo € inconveniente.

Relativamente a eventual inconstitucionalidade que pode surgir da obrigatoriedade da
reciprocidade da renuncia, julgamos que ndo se apresenta como uma questdo pacifica face ao
direito a autonomia privada inerente ao art.° 26.° CRP e ao Estado de Direito Democratico. Isto
porgue a imposicao da reciprocidade consubstancia, evidentemente, uma obrigacao de contratar
nos termos estabelecidos pelo legislador e, consequentemente, uma limitacdo da autonomia

privada do individuo.

132 Ihidem.
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Sustenta Rute Teixeira Pedro que “(...) autonomia privada aparece, secularmente, como
um principio estruturante do direito civil, em particular no direito obrigacional, a area de direito
de familia foi arredia a sua afirmacdo e intervencdo, durante muito tempo”'3. De facto, o
legislador permite aos nubentes contratarem entre si, mas, em varios casos, 0s termos sobre 0s
quais é possivel contratar sdo determinados por este. Veja-se, por exemplo, a imposi¢do do
regime da separagdo imperativa de bens nos casos previstos no art.° 1720.°n.°1.°al. b) CC e os

deveres conjugais intrinsecos ao contrato de casamento previsto no art.° 1672.° CC.

Nos deveres conjugais a serem cumpridos apds a celebracdo de um casamento, esta em
causa o respeito pela ordem publica que o Direito deve acautelar enquanto ordem normativa
que acompanha a sociedade **. Neste momento, ainda se veem estes deveres como
imprescindiveis a um casamento dentro das normas sociais ou, como afirma Pedro Pais de
Vasconcelos, dentro das “regras da praga” cujo “(...) comportamento é espontaneamente

adotado pelas «pessoas de bem»”1%,

Por outro lado, na determinagdo do regime imperativo da separacdo de bens para um
casamento em que um dos cdnjuges tenha pelo menos sessenta anos de idade, a par com a
reciprocidade da renuncia exigida pelo legislador, entendemos injustificada e desproporcionada
tal restricdo. Pretendeu-se com a estipulagéo deste regime de bens impedir o enriquecimento de
um cdnjuge a custa do outro. Foi a solugdo que o legislador de 1967 encontrou para proteger o
cdnjuge mais velho, porém, gradualmente, com o0 aumento da esperan¢a média de vida, mostra-

se cada vez mais desajustada.

Apesar disto, a ratio legis da lei mostrou-se ainda mais irrelevante com a reforma do
direito da familia de 1977, que consagrou o conjuge como herdeiro legitimério privilegiado.

Chega mesmo a dizer Pamplona Corte-Real que houve uma “obsessdao” do legislador de 77 na

133 PEDRO, Rute Teixeira. Convenges matrimoniais: a autonomia na conformacao dos efeitos patrimoniais do
casamento. Coimbra. Almedina. 2018. p.27.

134 Sobre as consequéncias da violagdo dos deveres conjugais divide-se a doutrina ao considerar ou néo esta norma
imperfeita tendo em conta a falta da caracteristica da coercibilidade. Veja-se as posicoes de: COELHO, Francisco
Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, Vol. 1 Introdugéo Direito Matrimonial. 52 ed.
Imprensa da Universidade de Coimbra. 2016. p. 184 e PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade Civil como
(derradeira) manifestacao de juridicidade dos deveres conjugais?. Anotacdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica (2.* Sec¢do) de 12.5.2016, Proc. 2325/12.3TVLSB.L1.S1”, in Cadernos de Direito Privado, n.° 61,
abril/junho de 2018, pp. 52 a 62.

135 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Ordem PUblica, Bons Costumes e Validade. Supremo Tribunal de Justica —
A Revista — 02. p.16. Disponivel em: https://arevista.stj.pt/?page_id=973.
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tutela do conjuge sobrevivo'®. Todos os esforcos da lei em negar o aproveitamento de um
cdnjuge sobre 0 outro com o0 casamento revelam-se inlteis, uma vez que, o regime da separacao

de bens lhe permite herdar em todo o caso®®’.

Toda esta comparacdo demonstra que o legislador é constante em permitir a celebracéo
de contratos entre os nubentes, mas também em limitar o seu conteudo, desproporcional e
injustificadamente, seja por falta de uma atualizagdo em relagéo ao circunstancialismo atual,
seja pela tentativa de uma prossecucao forcada da igualdade entre os esposados, alheando-se
dos aspetos dos casos concretos, nomeadamente a existéncia de filhos ou a inexisténcia de

patrimdnio do outro cénjuge relativamente a quem faz a rendncia e sobrevive.

Por todas estas intervencdes no seio da liberdade contratual da familia, consideramos

pertinente uma fiscalizacdo da constitucionalidade por parte do TC.

3.4 — A fiscalizacédo da constitucionalidade

Como ja& referido, pensamos que este regime suscita algumas davidas de
(des)conformidade com a CRP, designadamente quanto ao principio da igualdade e quanto ao
principio da autonomia privada. Com isto em mente, vejamos de que forma o TC e a lei podem

agir quanto a estas questdes.

O ordenamento juridico portugués contempla a existéncia de dois momentos possiveis
para a apreciacdo da constitucionalidade de normas: antes da sua promulgacéo (fiscalizacéo
preventiva, nos termos do art.° 278.° CRP) ou depois da entrada em vigor (fiscalizacdo
sucessiva, ao abrigo do art.° 280.° e 281.° CRP).

Quanto a esta ultima, divide-se em fiscalizacdo sucessiva concreta (art.° 280.° CRP) e
fiscalizacdo sucessiva abstrata (art.° 281.° CRP).

Em primeiro lugar, a fiscalizagdo concreta decorre de um sistema de fiscalizagdo difuso

como estabelecido pelo art.° 204.° CRP, que permite que todos os julgadores sejam julgadores

1% CORTE-REAL, Pamplona. Os efeitos sucessorios do Casamento. Em Direito da Familia e Politica Social.
Porto. Publicag@es universidade Catolica. 2001. p. 57.

137 Relativamente as criticas feitas ao regime imperativo da separacéo de bens da al. b) don.° 1 do art.° 1720.° CC,
acompanhamos a posi¢do de Guilherme de Oliveira e Francisco Pereira Coelho em Curso de Direito da Familia,
Vol. 1 Introducdo Direito Matrimonial. 52 ed. Coimbra. Imprensa da Universidade de Coimbra. 2016. p. 563.
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constitucionais 3 e, por isso, possam desaplicar a norma com base na sua
inconstitucionalidade. Pode, assim, ser suscitada num litigio que diga respeito apenas as partes
em causa. Quer isto dizer que a eventual inconstitucionalidade da norma leva apenas a uma
desaplicacdo da mesma no caso concreto, ndo produzindo efeitos sobre a ordem juridica como
um todo, pelo que néo consideramos que seja um bom meio para resolugédo do problema. Isto
sem prejuizo da possibilidade de desencadear um processo de fiscalizagdo sucessiva abstrata
com a desaplicacdo da norma em trés ocasides, a luz do art.° 281.°n.° 3 CRP e do art. 82.° da

Lei Organica do Tribunal Constitucional.

Oliveira Ascensédo questiona se o terceiro caso de inconstitucionalidade por parte de um
tribunal comum adquire automaticamente forca obrigatoria geral **°, afirmando que a
constituicdo € pouco clara quanto este ponto. Jorge Miranda esclarece que ndo, pois, €
necessario um procedimento autonomo no TC para se declarar a inconstitucionalidade com

forca obrigatoria geral4°,

Outra das vias possiveis seria a fiscalizagdo sucessiva abstrata. Esta levaria a declaragdo
de inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral, nos termos do art. 281.° e 282.° CRP. No
entanto, esta solucédo extravasa o objetivo que nos propomos que se atinja com a alteracdo da
norma. Isto porque a declaracéo da inconstitucionalidade da norma nesta modalidade levaria a
sua erradicacdo da ordem juridica, bem como, a eliminacdo de todos os seus efeitos e,
consequentemente, a invalidade dos pactos sucessérios renunciativos ja celebrados. Ressalva-
se, contudo, a possibilidade de o tribunal limitar os efeitos retroativos e repristinatérios quando
especiais razdes o imponham, designadamente, a salvaguarda da seguranca juridica, a protecao

da equidade e um interesse publico de excecional relevo (art.° 282.°n.° 4 CRP).

Relativamente a possibilidade de invocacdo de uma inconstitucionalidade por omisséo
(em virtude da diferenca de tratamento originada pela escolha do regime de bens e consequente
violacdo do principio da igualdade) esta ocorre quando ndo se concretiza a protecdo de direitos

fundamentais consagrados na CRP; quando nédo se implementam medidas para dar seguimento

138 NOVAIS, Jorge Reis. Sistema Portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade — Avaliac&o critica. 3.2 ed.
Lisboa. AAFDL. 2021.p. 116.

139 ASCENSAO, José Oliveira. Forca obrigatdria geral de acorddos do Tribunal Constitucional no Direito
Portugués. Em Revista de Direito Administrativo do Rio de Janeiro. 1986. p. 377

140 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro. 2005. p. 94.
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a normas nao exequiveis por si mesmas e, mais importante para o caso, quando o legislador

mantém uma desigualdade®*?.

142 na

Esta figura assemelha-se a paises com regimes juridicos romano-germanicos
medida em que ndo se impde o dever de criacdo legislativa, o que julgamos ser de apontar como
a grande insuficiéncia deste instituto. No Brasil, por exemplo, perante tal declaragéo de
inconstitucionalidade, existe a figura do “mandado de injungdo”*3, obrigando o legislador a
agir em conformidade com a Constituicdo, criando leis que providenciem pela concretizacao

de normas que ndo sdo autossuficientes.

Pensamos assim que a fiscalizacdo por omissao ndo se revela muito Util. Segundo Jorge
Miranda, contudo, “Nem a virtual inefetividade da decisdo de fiscalizacdo afeta o sentido
juridico do instituto, apenas patenteia a sua debilidade tal como se encontra plasmado”!44,
Naturalmente o tribunal ndo pode ocupar o lugar do legislador na elaboracao das leis, ao abrigo
do principio da separacdo de poderes decorrente do art.° 2.° e 111.° CRP. Porém, seria uma
mais-valia se houvesse a possibilidade de ordenar o 6rgéo responsavel a suprir a omissao. Isto
sem prejuizo de eventuais acGes de responsabilidade civil extracontratual do Estado e das
entidades publicas a luz do art.° 22.° CRP e da Lei 67/2007.

Vemos que foram apenas sete os acordaos de verificacdo ja proferidos pelo TC e em
apenas dois foi o pedido procedente. Notamos ainda que todas as a¢fes foram intentadas pelo
Provedor de Justica, talvez por descaso de tal faculdade por parte dos Presidentes da

Republical®.

141 MIRANDA, Jorge. A Fiscalizagdo da Inconstitucionalidade por Omiss&o. Revista de Direito e Liberdade —
ESMARN —Vol. 14 n° 1. 2012. p. 9. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/51903/fiscalizacao_inconstitucionalidade_por_miranda.pdf

142 Falamos aqui de paises como Alemanha, Austria, Espanha e Italia, no entanto, ressalva-se que estes néo tém
expressamente tipificado este mecanismo de fiscalizacdo da constitucionalidade, sem prejuizo de os tribunais
elaborarem vaérias sentencas neste sentido. MIRANDA, Jorge. A Fiscalizagcdo da Inconstitucionalidade por
Omissédo. Revista de Direito e Liberdade — ESMARN — Vol. 14 n° 1. 2012. p. 21.

143 Como preceituado no art.° 5-LXXI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, “conceder-se-a
mandado de injungdo “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

144 MIRANDA, Jorge. A Fiscalizagdo da Inconstitucionalidade por Omissdo. Revista de Direito e Liberdade —
ESMARN — Vol. 14 n® 1. 2012. p. 24.

145 Informacdo disponivel no site do TC: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/home.html
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Por ultimo, resta-nos analisar a fiscalizagdo preventiva. Logicamente que ja ndo é
possivel utilizar tal mecanismo, pois, como resulta da sua propria designacdo, este é usado para

prevenir que vigore uma norma inconstitucional no ordenamento juridico.

Havendo uma decisdo do TC no sentido da inconstitucionalidade, nos termos do art.°
279.° CRP, deve o Presidente da Republica vetar juridicamente e devolvé-lo ao 6rgédo
competente, no caso concreto a Assembleia da Republica.

Um dos poderes da Assembleia da Republica quando confrontada com um veto juridico
é, entre outros, o de reformulacdo do diploma (art.° 279.° n.° 3). Idealmente isto era o0 que
deveria ter sido feito. Pensamos que ndo sdo 0s pactos sucessorios em si que suscitam ddvidas
de constitucionalidade, mas sim, a sua limitacdo ao regime da separacdo de bens e a
reciprocidade obrigatdéria. Consequentemente seria suficiente uma alteracdo legislativa neste

sentido, ndo sendo necessaria a total eliminacéo da lei.

Esta fiscalizacdo preventiva deveria ter sido suscitada, evidentemente, antes da
promulgacdo do diploma que a aprovou. Assim ter-se-ia prevenido esta diferenciagdo de
tratamento face a quem constitui matriménio sob diferentes regimes de bens e esta

despropositada reciprocidade.

Como ndo foi feito uso desta faculdade, alids como é habitual entre os mais recentes
Presidentes da Republical®, podemos apenas propor uma alteragio legislativa com vista a

solucionar os problemas acima mencionados.

146 NOVAIIS, Jorge Reis. Sistema Portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade — Avaliagao critica. 3.2 ed.
Lishoa. AAFDL. 2021. p. 31.
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Conclusao

A presente dissertacdo abordou os termos, mais precisamente a nivel constitucional, em
que a lei pode intervir nas relagdes entre os membros da familia, concentrando a nossa anélise
numa lei ainda recente e controversa na doutrina pelas imposic¢oes que o legislador estipula na

celebracdo dos pactos sucessorios renunciativos com a Lei n.° 48/2018, de 14 de agosto.

Consideramos pertinente explorar o conceito de familia no direito portugués para um
correto tratamento daquilo que a lei considera como “elemento fundamental da sociedade”,

estudando a sua evolugéo no constitucionalismo republicano portugués.

De seguida focamo-nos na sucessdo contratual que, tendo naturalmente uma ligacéo
inevitavel com a familia, encontra ainda muitas reservas por parte do legislador que tem vindo
a ser mais tolerante ao alargamento da autonomia privada no seio da familia, tanto em Portugal
como pelo resto da Europa. Dedicamo-nos aqui ao estudo dos pactos sucessorios no geral, e em
especial a renuncia reciproca a condicao de herdeiro legitimario e a conveniéncia dos requisitos

impostos pelo legislador quanto a sua celebracéo.

Aqui chegados, debrugamo-nos sobre a legitimidade do Estado em impor limitagdes a
autonomia da vontade, através da analise do regime do art.° 18.° CRP, tendo concluido pela
inconstitucionalidade da exigéncia do regime da separacdo de bens e da reciprocidade da

renuncia, por parte dos nubentes que a pretendam celebrar.

Por Gltimo, vimos as possibilidades de fiscalizacdo da constitucionalidade deste regime,
que nos levou a optar por uma alteracdo legislativa no sentido de torna-lo abrangente aos
nubentes que adotem outros regime de bens e oferecendo a possibilidade da rendncia unilateral.

Urge, deste modo, que o legislador avance com reformas mais profundas,
proporcionando um alargamento da autonomia privada no seio da familia, seguindo a tendéncia

das sociedades contemporaneas em conformidade com a Constituigao.
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