A REFORMA DE 1977 E A POSICAO SUCESSORIA
DO CONJUGE SOBREVIVO (¥)

Pelo Dr. Joaquim Fernando Nogueira

1. FUNDAMENTOS DO DIREITO DAS SUCESSOES

Achamos dtil, para uma boa compreens3o das recentes alte-
ragdes em matéria da posigio sucesséria do cdnjuge sobrevivo,
adiantar algumas consideragdes sobre os fundamentos do direito
das sucessdes em geral e sobre os fundamentos da sucess3o legi-
tima em particular.

Quanto ao primeiro aspecto, isto é, quanto ao fundamento
do direito das sucessSes, podemos dizer que ele assenta em duas
ideias que se interligam entre si.

A primeira ¢ a de que, sendo reconhecida a propriedade
individual por todos os sistemas legislativos modernos, embora,
como ¢ sabido, com uma amplitude muito varidvel conforme a
ideologia politica que os informa, o instituto sucessério aparece
como absolutamente indispensivel (1). Mesmo na Unifo Sovié-
tica, onde no periodo revolucionirio foi abolido o direito das
sucessdes (pelo Dec.-Lei de 27 de Abril de 1918) quer na sua
forma legal quer na testamentiria, ele veio a ser restabelecido

—————eers

(2 Conferéncia proferida no Instituto da Conferéncia do Conselho Dis-
trital de Coimbra, em 15 de Novembro de 1979.

(1) Neste sentido, I. Galvio Telles, Direito das Sucessses — Nogdes
Fundamentais, 1978, pp. 227 e ss.
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(pelo Cédigo Civil da R.S.F.S.R. de 1922), embora em novos
moldes e com um limite quantitativo dos bens transmisstveis,
limite este que, alids, veio a ser suprimido por um Decreto de
29 de Janeiro de 1926 (2).

Reconhecida que seja a propriedade privada ou pessoal (3),
o direito das sucessSes — e ¢ esta a segunda ideia — aparecer-
-nos-4 como uma necessidade psicolégica dos homens (dos
detentores da propriedade), ou melhor, como a expressio da
vontade colectiva, que aponta no sentido de que os bens que
pertenceram em vic?a a qualquer cidadio nio revertam a favor
do Estado. Como diz J. Renauld (4), «o homem tem tendéncia
para projectar o seu presente no futuros. E o seu futuro ¢ per-
petuado pelos seus continuadores biolégicos e nio, por certo,
pelo Estado.

Objectar-se-4 que o direito de propriedade individual, se
hoje ¢ unanimemente reconhecido, nio é contudo entendido
como um direito absoluto, um direito de plena potestas. A pro-
priedade ¢ hoje atribuida uma fungio social e, nessa medida,
ndo seria ilégico que, por morte do seu titular, ela revertesse
para o Estado.

Simplesmente, ¢ ainda expressio da vontade colectiva, a
que j4 aludimos, que a fungio social da propriedade nio seja
realizada através da sua devolugio sistemitica ao Estado, em
caso de morte do seu detentor. Existe outro modelo de organi-
zagio social que constitui o agrupamento mais relevante de
todo o tecido social e que merece em principio a preferéncia

(3) Cf. Walter Meder, Das Sowjetrecht, 1971, p. 89, e Paul Ossipovv,
«Le Droit Sucessoral Soviétiques in Revue Internationale de Droit Comparé,
1949, Pp. 249 ¢ s.

(3) Nos paises socialistas, como ¢é sabido, nfo & reconhecido o direito
3 propriedade privada. Contudo, hi bens que sio susceptiveis de apro-
priagio individual, desde (ﬁx}e nio sejam ut%izados para obter proventos
guc ndo resultem do trabalho do proprietirio e cujo destino seja a satis-

¢do das nccessidades materiais e culturais dos cidad3os. Trata~se da cha-

mada propriedade pessoal. Cf., Orlando de Carvalho, Direito Civil (Direito
das coisas), pp. $3 e ss.

(4) Le Statut civil du conjoint survivant, Bruxelles, 1970, p. 506.
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sentimental da generalidade dos individuos. Trata-se da famflia,
a célula social bisica ¢ aquela em que qualquer individuo pri-
meiramente se integra.

Por isso, propriedade e familia s3o as duas realidades socio-
—juridicas mais ligadas ao fenémeno sucessério. Qualquer sis-
tema legislativo ao regulamentar o direito das sucessdes tem
sempre em conta estas duas varidveis. E € a partir da anélise de
uma ¢ outra que melhor podemos compreender a evolugio de
toda a legislagio sucesséria.

2. FUNDAMENTOS DA SUCESSAO LEGITIMA

Dito isto, estamos j habilitados a indagar quais os funda-
mentos da sucess3o legitima.

Tradicionalmente, a sucessio legitima era entendida como
a forma supletiva de traduzir a vontade do de cujus. Isto &, caso
o autor da sucessdo falecesse sem deixar indica¢Ses sobre o des-
tino dos seus bens, a lei oferecia um critério de distribuigio que
assentava na vontade presumida do de cujus. E, nesta conformidade,
as diversas legislagSes estabeleciam uma hierarquia de sucessores
legitimos que procurava ser a reprodugio exacta da ordem
natural dos afectos do de cujus, obedecendo em regra 3 méxima
latina amor prius descendit postea ascendit (5).

Esta explicagio era muitas vezes complementada por outras
como, por exemplo, pelas ideias da tutela da familia, da com-
propriedade familiar, do dever ético do de cujus de prover post-
~mortem ao sustento dos seus familiares. Porém, em dltima ani-
lise, os fundamentos da sucess3o legitima residiam na conjuga-
¢3o de todos estes aspectos que giravam 3 volta do principio
de que os bens do falecido deveriam manter-se dentro da fami-
lia, com preferéncia pelos parentes mais préximos do de cujus,
pois tal seria a sua vontade presumida.

Isto tinha como consequéncia que, sendo a familia enten-

(5) V. aeste propésito, Pereira Coelho, Direito das Sucessdes, Parte II,
1974, p. 188. '
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dida como comunidade de sangue, ao conjuge era reservada uma
posi¢io extremamente secundiria na hierarquia dos sucessiveis
dado que este nio tinha a qualidade de parente.

2.1. A SUCESSAO LEGITIMA NAS LEGISLAGOES
MODERNAS

Esta construgio juridica foi, porém, de hi muito ultrapas-
sada. Assim, por exemplo, cntre nés ja nio obteve consagragio
mesmo na redacgio primitiva do Cédigo Civil de 1967.

Na verdade, a ordem dos sucessfveis legitimos estabelecida
no art. 2133.° do Cédigo Civil nio assentava, nem assenta hoje,
no respeito pela vontade presumida do de cujus. Para tanto, basta
verificar que a ordem dos sucessiveis indicada no art. 2133.° nio
era passivel de alteragio mesmo que se mostrasse que a vontade
do de cujus era muito outra (6).

Neste contexto, pode considerar-se como ultrapassada a teo-
ria que vé na sucessdo legitima uma sucessio testamentdria ticita
ou a expressio da vontade presumida do de cujus. O legislador nio
se limita hoje a indagar qual a vontade presumida do de cujus:
substitui a sua vontade ao testador, impondo os fins por si tidos
em vista. E, se de algum modo se pode dizer que o legislador
ao regular a sucess3o legitima, nio ignora a vontade hipotética
do de cujus, serd no sentido de que procura encontrar essa von-
tade considerando-a em abstracto e nfo em concreto. Ou seja,
o legislador procura reconstituir a vontade de um testador per-
feito e justo.

Uma vez aceites as ideias de que a propriedade tem uma
fungdo social e de que os homens tém tendéncia para projectar
o seu presente no futuro, os legisladores modernos fazem rever-
ter para a familia, enquanto grupo social que merece o afecto
preferencial do testador perfeito, os bens por este deixados ab
intestato. Quanto 3 gradagio dos membros da familia para
efeito da ordem de chamada 3 sucessio, o legislador langa tam-

(5) Cf. Pereira Coclho, ob. cit., p. 188.
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bém mio de critérios que reputa, em abstracto, como os mais
justos.

Para tanto, o legislador atende a evoluggo psico-sociolégica
que se vai verificando no seio familiar, nomeadamente no que
respeita s concepgdes sociais dominantes sobre a familia, a orgem
natural dos afectos entre os familiares, aos lagos de solidariedade mais
Ou menos estreitos que vigoram entre os diversos elementos da
familia.

O legislador toma ainda em consideragio a evolugio econé-
mica sentida no tipo de patriménio individual mais generalizado,
assim como ndo ¢ indiferente a outros aspectos socio-juridicos
como o afastamento progressivo dos regimes de comunho como
regimes matrimoniais supletivos e o movimento de emancipa-
¢io da mulher.

Vamos, por isso, passar a uma breve anilise destas reali-

dades.

2.2. A EVOLUCAO SOCIOLOGICA DA FAMILIA

Quanto i primeira, ou seja, a concepgio familiar moderna-
mente dominante muito haveria a dizer. Limitar-nos-emos,
porém, a um breve apanhado do que alguns sociélogos e juris-
tas escreveram ji sobre o tema (7).

A familia tradicional ou grande familia era caracterizada por

(") Andrée Michel, Modéles sociologiques de la famille dans les sociétés
contemporaines, in Archives de philosofie du droit, tomo 20 (1975), pp. 127 € 5.
Doris Jonas Freed e Henry Forster Jr., Divorce a I'américaine, in Le mariage
dans la société frangaise, pp- 191-196; Guilherme Oliveira, Sobre a verdade
e a ficgio no direilo dafamzlgz, in Boletim da Faculdade de Direito 1975, pp. 271-
-283; John Wilson, Vers une nouvelle définition des réles masculins et feminins,
in André Michel, La sociologie de la famille, Paris, Mouton, 1971, pp. 241-
-246; Louis Roussel, Mariage et Famille, Famille et Société, in Le mariage
dans la societé frangaise, pp. 341 e ss.; Paul-Henry e Marie José, Chombart
de Lauwe, in A evolugdo contempordnea da Familia: estruturas, fungdes, neces-
sidades, in Andlise Social, 1965, pp. 475-500; Pereira Coelho, in Direito
da Familia, 1978, pp. 43-47.
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uma distribuicio de papéis rigidamente fixados em fungio do
sexo e da idade.

Isto &, as atribuices ou tarefas que cabiam a todo o agre-
gado familiar eram distribuidas, nfo em funcio das qualidades e
aptiddes pessoais de cada um dos scus membros, mas antes de
acordo com um esquema esteriotipado que destinava ao pai,
chefe de famflia, a tarefa de sustentar o lar e garantir autoridade
familiar (o homem como breadwitner e chefe) ¢ 3 m3e (a mulher
como fada do lar) o desempenho das lides domésticas e 2 educa-
¢do dos filhos. Quanto a estes, cabia-lhes o dever de respeito e
obediéncia e a execugio de tarefas menores.

Este sistemna, no dizer de Andrée Michel (8), era informado
por uma filosofia implicita que conduzia despersonalizagio dos
diversos membros da familia acompanhada da sobrevalorizagio
do valor instituigdo.

Na verdade, 3 familia cabia o exercicio de numerosas fun-
¢des de que a sociedade nio podia encarregar-se. Nomeada-
mente, a familia servia de suporte patrimonial para a subsistén-
cia dos seus membros nio activos, de escola, de hospital, de ofi-
cina, de sistema de seguranga social em caso de doenga, incapa-
cidade por invalidez ou velhice. Nesta medida compreende-se
que fosse super-valorado o fenémeno instituigdo em prejuizo
da individualidade de cada um dos seus elementos.

Todavia, houve profundas modificagdes socio-econémicas
que alteraram substancialmente este estado de coisas.

De entre todas cumpre destacar: a revolugio industrial;
o papel mais intervencionista do Estado; e a nova posi¢io social

da mulher.

2.2.1. A REVOLUGAO INDUSTRIAL

Comegando pela revolugio industrial pode afirmar-se que
a sua ecloso influenciou decisivamente a organizagio e natureza

(8) Cfr. ob. cit., pp. 127 ¢ ss.
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do quadro familiar. Compreende-se que acontecimentos como
2 fuga das populacdes do meio rural para os centros urbano-
-industriais (com o consequente abandono das pequenas proprie-
dades risticas), o aparecimento do trabalho assalariado, a dis-
persdo dos agregados familiares por pequenas células pluri-loca-
lizadas nos meios urbanos, tivessem provocado grandes altera-
¢des na constituigio e modus-vivendi dos diversos nicleos fami-
liares tradicionais.

Neste contexto, a subsisténcia patrimonial dos diversos
elementos da familia passou a depender, n3o tanto da conser-
vagio dos pequenos patriménios imobilidrios, como do preco
a que era paga a forga do trabalho dos seus membros. Numa
sociedade em que se desenvolveu a especializagio e a divisio
social de fungdes de produgio, a familia deixou de desem-
penhar o papel de veiculos de transmissio das técnicas de
fabrico.

2.2.2. O PAPEL MAIS INTERVENCIONISTA
DO ESTADO

Esta desfuncionalizagio da famflia (%) foi agravada pela
maior intervengio do Estado cujo aparelho administrativo foi
pouco a pouco alargando a sua zona de influéncia a sectores
essenciais da vida dos cidaddos, procurando dar satisfacio is
necessidades culturais e de assisténcia social da comunidade.
Assim, o Estado passou a garantir subsidios de doenga, a atri-
buir reformas, a oferecer cuidados médicos aos cidadios traba-
lhadores e servigos de educagio oficial aos seus filhos. Por outras
palavras, o Estado também contribuiu para que a familia per-
desse as fungBes sociais e econémicas que até entfo lhe eram

peculiares.

(°) Sobre este tema v. Pereira Coelho, Ligdes de Direito da Famflia,
1978, pp- 43 € ss.

M-8 —s
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2.23. A NOVA POSICAO SOCIAL DA MULHER

Se acrescentarmos a isto que a indéstria crescente, cada
vez mais carecida de mio de obra barata, langou mio do traba-
lho feminino o qual libertou a mulher da sua dependéncia eco-
némica face a0 marido e deu origem ao movimento emancipa-
dor da mulher, teremos encontrado as raz3es que determinaram
o colapso da tradicional estrutura familiar € a sua substituicio
por um novo modclo.

2.2.4. O MODELO FAMILIAR MODERNO

Assim, na familia modema, o valor instituicdo foi rele-

gado para segundo plano, cedendo o seu lugar 2 considerag3o

rimordial da individualidade prépria de cada um dos mem-
gros da familia.

A confirmi-lo, estd o facto de a rigida distribui¢io dos
papdis que caracterizava a familia tradicional ter desaparecido.
Hoje em dia os papéis profissional, doméstico e educativo sio,
as mais das vezes, exercidos em conjunto por marido e mulher.

Por outro lado, a ji referida perda de fungdes, de cariz
econdmico e social, da familia tradicional trouxe ao de cima aquela
que poderemos qualificar como a fungio natural da familia
que ¢ a da gratificagio afectiva dos seus membros. ‘

Aos grandes agregados familiares sucederam as familias
celulares ou famflias nucleares que sio constituidas, em regra,
apenas pelo marido, mulher e filhos. E os homens e as mulheres
quando constituem familia fazem-no ji ndo para garantir a sua
estabilidade econémica, mas, muito pelo contririo, para conquis-
tarem a estabilidade sentimental e psiquica, que ¢ condigio
essencial para uma completa realizagio pessoal. Estd, pois, a
familia moderna ao servico de um nobre valor que é o de pros-
seguir o equilfbrio afectivo dos seus membros.

Explica-se assim que a velha ideia de que a sucessio legi-
tima visa assegurar que os bens deixados pelo de cujus permane-
gam no seio da familia consanguinea deixasse em grande parte de
ter razio de ser.
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2.3. O NOVO TIPO DE PATRIMONIO INDIVIDUAL

Aliis, a0 facto histérico do aparecimento da Jamflia moderna

ou familia celular veio juntar-se um outro que aponta no mesmo
sentido da caducidade da ideia atrds enunciada. Trata-se da natu-
reza dos patriménios tipicos. £ que, com a evolugio da grande
familia para a pequena familia, verificou-se simultaneamente uma
pulverizagio dos grandes patriménios imobiliirios ¢, hoje em
dia, a regra ¢ a do meio termo. Isto ¢, constata-se o predominio
de patriménios médios e normalmente de natureza mobiliiria,
que podemos designar por patrimdnios domésticos e Cujas prin-
cipais caracteristicas serdo: auséncia de bens de produgio;
aumento dos bens de subsisténcia; generalizacio de bens domés-
ticos (em especial bens de consumo duradouro) (10).
- A maior parte das herangas ¢, pois, constituida por bens
que ndo conferem poder econémico aos seus detentores e que
ndo requerem a manutengio da sua indivisibilidade para que se
prossiga o seu fim econémico préprio. Também nio exigem uma
gestdo cspecializada nem tio pouco os cuidados, porventura
mais dinimicos, dos herdeiros mais novos.

2.4. A TENDENCIA ACTUAL PARA OS REGIMES DE
SEPARAGCAO DE BENS

Por dltimo ¢ igualmente compreensivel que 3 cada vez
mais acentuada tendéncia para os regimes matrinoniais de
separagio durante a vigéncia da sociedade conjugal corresponda
um alargamento do imbito dos direitos sucessérios do cOnjuge
sobrevivo com vista 2 uma melhor protecgio deste.

(19) Cf J. Renauld, ob. cit., PP- 533 € 534.
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3. CARACTERISTICAS DE ALGUMAS DAS MAIS RE-
CENTES REFORMAS LEGISLATIVAS EM RELAGAO
A POSICAO SUCESSORIA DO CONJUGE SOBRE-
VIVO

Por tudo quanto ficou dito até agora nio causard perple-
xidade que algumas das mais recentes reformas legislativas
tenham alterado profundamente a posigio sucesséria do conjuge
sobrevivo.

Com efeito, este movimento legislativo caracteriza-se por
um lado por uma nitida tendéncia para, na sucessio legicima,
colocar o conjuge em pleno pé de igualdade com os descenden-
tes do de cujus, até agora preferencialmente tratados.

Por outro lado, pode dizer-se que uma outra orientagio
dominante desse movimento ¢ a atribuigdo a0 cOnjuge sobre-
vivo da qualidade de herdeiro legitimirio.

Acerca destas duas caracteristicas h4, con‘udo, alguns pon-
tos em que subsistem dividas e hesitac3es.

3.1. QUESTOES AINDA EM ABERTO

Esti neste caso, por exemplo, a querela que se trava a
volta da segunda orientagio referida. Na verdade, discute-se
hoje se a atribuigio de uma legitima em propriedade ao conjuge
sobrevivo ser4 a técnica juridica preferivel para dar execugdo 2
ideia de que ¢ justo que o cdnjuge tenha 2 sua subsisténcia e
sustento garantidos pela heran¢a ou se, pelo contririo, o melhor
meio a utilizar n3o seri antes a atribuigio de um crédito suces-
sério de alimentos, suficientemente garantido.

Para os seguidores da doutrina que considera que o con-
juge deve suceder numa quota em propriedade como herdeiro
legitimério, a ideia fundamental reside no facto de 2 familia
moderna ser uma familia nuclear em que n3o hé que distinguir
entre parentes de sangue e cOnjuge. Assim sendo, o conjuge
deve ser tratado de forma equivalente 3 dos descendcntcsugo

casal.
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’

Ji& os defensores da tese da atribuicio de um direito de
alimentos (11) argumentam que a posiio sucesséria do conjuge
sobrevivo deve ter por base a ideia de que ¢ jusio que este seja
sustentado pela heranga, e isto porque os deveres gc auxilio e
assisténcia devem produzir efeitos mesmo post-mortem tendo em
vista a afei¢do nascida entre os cdnjuges durante a vida em comum,
a colaboragdo que reciprocamente entre eles se estabeleceu durante
a vigéncia da sociedade conjugal e, enfim, os lagos de solidariedade
que também entre eles se formaram.

Nesta medida, e sendo estes os motivos que porventura
justificam a concessio ao cbnjuge de uma posigio sucesséria
condigna, fica claro que a alternativa da atribuigio de uma quota
legitimdria em propriedade pode ultrapassar ou ficar aquém dos
objectivos tidos em vista.

Pode ultrapassi-los se, por exemplo, o conjuge sobrevivo
tiver bens de fortuna pessoal que sobejem para o seu sustento e
para a manutengio do seu habitual nivel de vida. Pode revelar-se
insuficiente, caso a quota em propriedade que lhe couber se
mostre escassa para que se atinja esse mesmo escopo.

Como quer que scja, ¢ inquestiondvel que o estado actual
das legislagSes mostra uma preferéncia acentuada pela primeira
tese, ou seja, a de considerar o conjuge sobrevivo como um
herdeiro legitimirio com direitos iguais aos dos outros herdeiros
legitimArios.

O outro ponto que levanta controvérsia é a velha questio
da forma como a quota hereditiria do conjuge se deve concre-
tizar: atribuigdio de um direito de usufruto ou de um direito de
propriedade?

Os argumentos de um e outro lado s3o por demais conhe-
cidos, por isso n3o os tratamos desenvolvidamente, limitando-
-nos t30 s6 a ensaiar uma breve sintese de todos eles (12).

Os que defendem a atribuigdo de um direito de usufruto
mostram-se normalmente sensiveis s seguintes consideragSes:
o direito de usufruto é o que melhor se adapta a uma situagio

11) Cf. J. Renauld, ob. cit., p. 545.
12) Cf. J. Renauld, ob. cit.
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temporiria, ou seja, o periodo de vida que o cdnjuge sobrevivo
aindgo dispde; por outro lado, a concessio do direito de usufruto
¢ a que melhor se coaduna com a velha ideia de que os bens
devem manter-se no seio da familia consanguinea.

Por sua vez, os apologistas da atribui¢gio de um direito
de propriedade esgrimem, em regra, os seguintes argumentos:
a manuteng¢io dos bens de rafz na familia consanguinea ¢ uma
ideia ultrapassada; o direito do usufruto é social e moralmente
inconveniente (e isto porque os titulares da raiz verio no usu-
frutudrio um obsticulo ao pleno gozo dos bens de que sio
proprietirios); o direito de usufruto ¢ também economicamente
inconveniente (faz diminuir o valor dos bens, especialmente dos
iméveis); o direito de usufruto provoca ainda uma acentuada
inércia no que respeita a melhoramentos dos bens, pois quer o
detentor da raiz quer o usufrutuirio nio estario dispostos a
executi-los; por fim, o direito de usufruto pode ser fonte de
conflitos entre o usufrutuirio e os herdeiros detentores da raiz,
o que em si ¢ um mal para a familia.

3.2. BREVE REFERENCIA A POSICAO SUCESSORIA
DO CONJUGE SOBREVIVO EM DIREITO COM-
PARADO

Fazendo agora uma pequena incursio no direito comparado
podemos concluir que existe hoje, como j4 referimos, uma assi-
nalivel tendéncia para dignificar a posi¢io sucesséria do cénjuge
sobrevivo, quer através da concessio da qualidade de herdeiro
legitimério, quer através da sua colocagio na primeira classe dos
sucessfveis legitimos ou em tal posi¢io que, qualquer que seja
o grau de parentesco que ligue os restantes co-herdeiros legi-
timos ao de cujus, o cOnjuge ndo seja afastado da sucessdo.

Assim, nos pafses do bloco socialista o cdnjuge sobrevivo
concorre 3 sucessdo legitima em condigdes de plena igualdade
com os descendentes do de cujus como o comprovam-o art. 432.°
do Cédigo Civil da R.S.F.S.R., 0 art. 473.° do Cddigo Civil da
Checosloviquia, o art. 931.° do Cédigo Civil Polaco ¢ o art. 10.°
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da Lei Jugoslava das Sucesses, para s6 citar alguns exemplos (13).
Além disso, em qualquer dos paises mencionados o conjuge ¢
havido como herdeiro legitimario (14).

Porém, ndo ¢ apenas nos pafses socialistas que esta evo-
lugdo se verificou. Exemplos dela encontrimo-los bem mais
perto de nds, em paises cujos ordenamentos juridicos tém influen-
ciado desde sempre o direito civil portugués.

Comegando pelo direito italiano, podemos verificar que a
partir da Lei de 19 de Maio de 1975 o regime sucessério do
cOnjuge sobrevivo sofreu profundissimas alteracdes no sentido
atris apontado.

Assim, na sucessio legitima o cdnjuge ocupa a primeira
classe dos sucessiveis ao lado dos filhos do de cujus, recebendo
1/2 da heranga se houver um sé filho e 1/3 se houver mais de um
(art. s81.° do Cddigo Civil Italiano). Se o de cujus nio deixar
filhos mas deixar ascendentes ou irmdos o conjuge tem direito
a 2(3 da heranga. Se n3o houver filhos, ascendentes ou irm3os o
conjuge recebe toda a heranga (art. 583.° do Cédigo Civil
Italiano). Por fim o art. 536.° do mesmo Cédigo atribui ao
conjuge a qualidade de herdeiro legitimirio.

Quanto ao direito alemdo a posigio sucesséria do cdnjuge
sobrevivo depois de 1 de Julho de 1970, data da entrada em vigor
da Lei sobre o estatuto dos filhos naturais de 19 de Agosto
de 1969, ¢ determinada pelo disposto no art. 1931.° do Cédigo
Civil Alem3o cujo regime consagra as solugdes que se seguem:

O conjuge sobrevivo, quando em concurso com os des-
cendentes do de cujus, é chamado a suceder em um quarto da
heranga, salvo se o regime de bens que vigorava entre os con-
juges era o de separagio e o de cujus tiver deixado apenas um ou

(13) Quanto a este principio a tinica excepgio de que temos conhe-
cimento, no que aos pafses socialistas respeita, é-nos dada pela Hungria
cujo regime juridico sucessério prevé a atribui¢3o ao cnjuge do simples
direito de usufruto caso o de cujus tenha deixado descendentes.
~ (*4) Sobre o regime sucessério dos paises socialistas ver, por todos,
Blagojevic Borislav T., Alguns principios ]sndamentales del derecho sucessoral
en los paises socialistas, in «Libro-Homenaje a ]a memoria de Lorenzo Her-
rera Mendonza», Caracas, 1970, Vol. I, pp. 219 e ss. B
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dois filhos, pois nesse caso o conjuge receberd o mesmo que estes.
Por outro lado, se o conjuge concorrer com os pais, irmios ou
avés do de cujus, o seu direito de sucessio serd entio de metade
da heranga.

Porém, se o conjuge concorrer apenas com os avés do de
cujus e se um ou mais de entre estes estio representados pelos
seus descendentes a parte que lhes caberia por virtude do direito
de representagdo acrescer4 A metade a que o cdnjuge tem direito.

Se nio existirem descendentes, pais, irmdos ou avés do
de cujus, o conjuge sobrevivo serd chamado a toda a heranca.

Por dltimo diga-se ainda que o c6njuge ¢ herdeiro legiti-
mirio nos termos do art. 2303.° do Cédigo Civil Alem3o.

Por sua vez no direito sufgo o cSnjuge sobrevivo em caso
de concurso com os descendentes do de cujus pode optar pelo
usufruco de metade da heranga ou pela propriedade de um quarto.
Se concorrer com os pais ou irmios do de cujus tem direito a
um quarto, em propriedade, dos bens da heranga e ainda ao
usufruto dos trés quartos restantes. Se concorrer com os avds
ou tios do de cujus recebers, em propriedade, metade dos bens
da heranga e o usufruto da outra metade. Na falta de quaisquer
destes parentes serd herdeiro universal (art. 462.° do Cédigo
Civil Sufco).

Para além disso o cdnjuge sobrevivo ¢ ainda herdeiro legi-
tim4rio nos termos do n.° 4 do art. 471.° do mesmo diploma legal
que lhe atribui uma quota reservatiria correspondente 3 totali-
dade do direito de propriedade a que tenha direito se concorrer
com outros herdeiros legftimos e a metade desse direito sempre
que scja herdeiro universal.

Para finalizar esta répida deambulagio pelo direito compa-
rado, em matéria da posigio sucesséria do cdnjuge sobrevivo,
faremos ainda uma brevissima referéncia aos direitos espanhol
e grego cujos sistemnas juridicos nio sendo tdo avangados neste
campo como os dos pafses atris referidos cortaram ji com
alguns elos que os prendiam ao regime tradicional.

Assim, em Erpanha o conjuge sobrevivo é herdeiro legiti-
mirio ao lado dos filhos naturais do de cujus e do pai ou mie
destes, muito embora a sua legitima seja integrada por um
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direito de usufruto e n3o por um direito de propriedade (art. 807.°
do Cédigo Civil).

Também na Grécia o cdnjuge sobrevivo ¢ havido como her-
deiro legitimério a0 lado dos descendentes e dos pais do de cujus
(art. 1825.° do Cédigo Civil Grego).

Foi este, em tragos largos, o quadro de direito comparado
com que o legislador portugués deparou quando foi chamado a
fazer a adaptagio do Cédigo Civil 2 nova Constituigio da Rept-
blica Portuguesa.

Porém, antes de abordarmos as inovagdes introduzidas pela
Reforma de 1977, faremos um breve apanhado da situag3o suces-
séria do cénjuge sobrevivo que resultava da redacgio primitiva
do Cédigo Civil de 1967.

4. A POSICAO SUCESSORIA DO CONJUGE SOBRE-
VIVO NA REDACGAO PRIMITIVA DO CODIGO
CIVIL DE 1967

Muito embora o Antepiojecto do Cédigo contivesse dispo-
sigdes que atribufam dircitos consider4veis ao cdnjuge sobrevivo,
elas acabaram por ndo ficar consagradas. Assim, segundo o
art. 163.° do Anteprojecto, o cdnjuge passaria a ser herdeiro
legitimdrio, consistindo a sua legitima no usufruto de metade da
heranga. Essa legitima ser-lhe-ia conferida ainda que existissem
descendentes e ascendentes do autor da sucessio (15).

Porém, como ji referimos, a redacgio definitiva do Cédigo
foi muito diversa. Por um lado, o cénjuge nio integrava o
nicleo de herdeiros legitimrios, por outro, foi relegado para a
quarta classe de sucessiveis, da ordem da sucessio legitima, sendo
preterido mesmo em relagdo aos irm3os e sobrinhos do de cujus
(cf. os arts. 2157.° e 2133.° na sua redacgio primitiva).

E certo que ao conjuge foi reconhecido o direito a ser
. alimentado pelos bens da heran¢a (o chamado apanigio do cén-
juge sobrevivo, estabelecido no art. 2018.°). Direito este que

(1%) Cf. art. 163.° do Anteprojecto do Cédigo Civil de 1967.
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tinha — e tem ainda hoje — lugar, independentemente e, por-
ventura, até contra a vontade do autor da sucessio, quaisquer

ue sejam os herdeiros. Também seri de referir aqui a concessio
30 usufruto de toda a heranga a favor do c6njuge, caso os her-
deiros do de cujus fossem os seus irmios e sobiinhos (cf. o
ait. 2146.° na sua redacgdo primitiva).

Mas este sistema e as suas medidas vieram a revelar-se
insuficientes e dessincronizadas com a realidade sociolégica
familiar por nés atris apontada. O legislador de 1967 nio conse-
guiu ultrapassar aqui o velho principio de que os bens devem per-
manecer na familia de sangue.

Talvez que a redacgio originiria do Cédigo Civil apenas
tenha vencido este preconceito em matéria nio propriamente
sucessoria e, alids, bem limitada: no caso particular da indemni-
zagio por danos nio patrimoniais sofridos pela vitima em caso
de lesdo de que tenha resultado a morte. O facto de a lei (cf. o
art. 496.°) ter dado preferéncia, em conjunto, ao c6njuge, filhos
e outros descendentes do lesado, no direito a reclamar essa
indemnizagio, quer se entenda que ele tem lugar iure hereditario
ou iure proprio (16), foi j4 um passo no sentido da equiparagio
do conjuge aos descendentes. Trata-se, porém, de um caso
isolado € a que nio se pode atribuir grande significado.

s. A POSICAO SUCESSORIA DO CONJUGE SOBRE-
VIVO DEPOIS DA REFORMA DE 1977. :

Por isso, o verdadeiro corte com as concepgdes familiares
tradicionais e por consequéncia com os principios sucessdrios
clissicos haveria de ter lugar com a Reforma de 1977. Na reali-
dade, o Dec.-Lei n.° 496/77 provocou importantissimas altera-
¢des no nosso quadro legal sucessério.

(16) Cf. Pereira Coelho, Direito das Sucessdes, I, 1974, pp. 58 e ss.
¢ Leite de Campos, A indemnizacdo do dano da morte, Boletim da Facul-
dade de Direito de Coimbra, Vol. L, 1974, pp. 247 € ss.
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s.I. A SUCESSAO LEGITIMA

Desde logo, no imbito da sucessio legitima, o conjuge
sobrevivo, nio separado judicialmente de pessoas e bens e nio
divorciado, ocupa a primeira classe de sucessiveis ao lado dos
descendentes do de cujus (cf. al. a) do n.° 1 do art. 21 33.%). E 56
se o autor da sucessio falecer sem deixar descendentes mas dei-
xando ascendentes ¢ que o cénjuge passa a integrar, ao lado des-
tes Gltimos, a segunda classe dos sucessiveis (cf.n.°2doart. 2133.9).
Em qualquer caso, porém, o cénjuge tem, ou pelo menos pode
VIr a ter, um tratamento preferencial em relacio aos herdeiros
que com ele concorram dentro da mesma classe.

Assim, na sucessio legitima, de harmonia com o disposto
na primeira parte do n.° 1 do art. 2139.°, havendo concurso de
descendentes com o cénjuge, a partilha far-se-4 por doenga.
Todavia, este principio sofre uma excepgio na medida em que
a lei (na 2.2 parte do n.° 1 da mesma disposiio legal) determina
que a quota do cdnjuge nio pode ser inferior a uma quarta parte
da heranga (17). Quer dizer quando haja trés ou mais descenden-
tes de primeiro grau a parte da heranga que cabe aos conjuges
serd sempre de um quarto, repartindo-se os restantes trés quartos
em tantas partes quantos os descendentes de primeiro grau exis-
tentes ou representados. Daqui resulta um evidente beneficio a
favor do cénjuge sobrevivo em todos os casos em que o de cufus
tenha deixado uma prole numerosa.

Por sua vez, o n.° 1 do art. 2142.° consagra uma outra
vantagem para o cénjuge. Com efeito, se o autor da sucessio
falecer sem descendentes deixando conjuge e ascendentes jé
vimos que um e outros integrario a segunda classe de sucessiveis,
mas com a particularidade de o cdnjuge ser chamado a suceder
em dois tergos da heranga enquanto que os ascendentes apenas
poderdo reclamar o tergo restante.

(17) Adiante procuraremos explicitar qual o sentido que deve ser
atribuido 3 expressio «heranga» para efeito do disposto neste preceito

legal.



680 JOAQUIM FERNANDO NOGUEIRA

5.2. A SUCESSAO LEGITIMARIA

Mas o cénjuge nio viu apenas melhorada a sua posigio
sucessoria no imbito da sucessdo legitima. O cdnjuge adquiriu
ainda o estatuto de herdeiro legitimério. Na verdade, o art. 2157.°
do Cédigo Civil, na sua presente redacggo, inclui, a0 lado dos
herdeiros legitimarios tradicionais no direito portugués, descen-
dentes ¢ ascendentes, o préprio conjuge sobrevivo. Acresce a
isto que, por forga da 2.2 parte do mesmo art. 2157.° (¢... pela
ordem e segundo as regras estabelecidas para a sucessio legitima»), o
cOnjuge goza, também na sucessio c%itiméria, dos privilégios
atrds apontados em relagio 2 sucessdo legitima.

Assim, se houver concurso, na sucessio legitimdria, entre
conjuge ¢ descendentes, a legitima serd de dois tergos da heranga
(cf. art. 2159). Contudo, o conjuge, por forca da conjugagio
do disposto nos arts. 2157.° € 2139.° n.° I, terd direito pelo
menos a um quarto desses dois tergos.

Do mesmo modo, se, ainda no imbito da sucessio legiti-
miria, houver concurso entre conjuge € ascendentes, a medida
da legftima serd também de dois tergos da heranga. Mas agora
o conjuge terd um tratamento 2inda mais privilegiado e poderd
sempre exigir dois tergos dos dois tergos da heranga que cons-
tituem a legftima (cf. arts. 2157.° ¢ 2142.° n.° 1), ficando o tergo
restante para os ascendentes.

Por dltimo, se nio houver descendentes nem ascendentes,
sendo o cdnjuge por consequéncia, o tnico herdeiro legitimério,
a sua legftima sers de metade da heranga (cf. art. 2158.°).

5s.3. ALCANCE E SENTIDO DO DISPOSTO NOS ARTI-
GOS 2139° n° I e 2142.°n.° I

Antes de avangarmos na nossa exposi¢io cumpre procurar
clarificar algo melhor qual o sentido e alcance que se deve atri-
buir 3 expressio «heranga» que o legislador utiliza nos ji refe-
ridos arts. 2139.° n.° I € 2142.° n.° I. ;

~ Para tanto, deve considerar-se que ambas as disposigGes
legais se integram no grupo de normas que definem o regime
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da sucessio legitima e como ¢ sabido, os herdeiros legftimos
sio chamados 2 sucess3o se e quando o falecido ndo tiver disposto
vélida e eficazmente, no todo ou em parte, dos bens de que podia
livremente dispor para depois da morte, nos termos do art. 2131.°.

Portanto, quando o legislador diz, por exemplo no n.° 1 do
art. 2139.° que «... a quota do cdnjuge, porém, nio pode ser
inferior a uma quarta parte da heranga» n3o quer com isto deter-
minar que ao conjuge cabe uma quarta parte da massa da heranga
ou, tio pouco, uma quarta parte dos bens deixados. O que a lei
realmente pretende é que o cOnjuge receba, na sucessio legitima,
pelo menos uma quarta parte daqueles bens, ou do seu remanes-
cente, de que o autor da sucessdo podia dispor livremente para depois
da morte. Por outras palavras, o cdnjuge tem direito, enquanto
sucessor legitimo, a uma quarta parte da quota disponfvel ou do
que dela restar.

Mas lancemos m3o de um exemplo para melhor clarificagio
da questio.

Suponhamos que A, casado com B, faleceu em Margo
de 1979, tendo deixado sobrevivos, além do cdnjuge, quatro
filhos, C, D, E e F. Os bens deixados pelo autor da sucessdo
estio avaliados em 1000 contos. Por outro lado A, fez testa-
mento em que atribui 2 um amigo, G, um legado no valor
de 200 contos e, em vida, doara 2 um outro amigo, H, bens
no valor de 200 contos.

A massa da heranga, para efeitos de cilculo da legitima, é
portanto de 1200 contos, que ¢ o valor correspondente 3 soma
dos bens deixados (1000 contos) com os bens doados (200 con-
tos) (cf. o art. 2162.°).

Ora, se a expressio «<heranga» contida na 2.* parte do n.° 1
do art. 2139.° devesse ser entendida como massa da heranga ou
t3o s6 como bens deixados, o cbnjuge, a titulo de herdeiro legi-
timo, poderia reclamar respectivamente 300 contos (=2 um
quarto de 1200 contos) ou 250 contos (= a um quarto de 1000
contos). Porém, como se ver4 a seguir, n3o sio essas as solugSes
que melhor se harmonizam com as regras da sucess3o legitima.

Com efeito e uma vez que existem herdeiros legitimirios,
quatro descendentes e o conjuge, hi que, em primeiro lugar, cal-
cular os valores da quota indisponivel, ou ll:gitima, e a quota
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disponfvel. Neste caso, a medida da legitima ¢é de dois tergos
da massa da heranga (cf. 0 n.° 1 do ar . 2159.°), pelo que o seu
montante seri de 800 contos (= a dois tergos de 1200 contos).
E se a legitima é de 800 contos a quota disponivel é de 400 contos.

O autor da sucessio deixou, como vimos, bens no valor
de 1000 contos. Portanto, hi bens na heran¢a suficientes para
que a legitima seja respeitada. Nesta medida a doagio feita em
vida por A a H nio ¢é inoficiosa. Mas, para além disso, sabemos
que hd um legado de 200 contos a favor de G. Ora, também
esta manifestagio de vontade do de cujus deve ser respeitada por-
que continua a nio atingir a legitima dos herdeiros lggitimérios.

Pois que, satisfeito o legado, ainda restam exactamente
800 contos na heranga. Todavia, o autor da sucessdo esgotou a
sua quota disponivel que como referimos era de 400 contos
(200 foram doados em vida a H e os outros 200 foram deixados
por legado a G).

Assim sendo, nada hi para distribuir pelos herdeiros legi-
timos, enquanto tais. Por isso, o c6njuge, como herdeiro legi-
timo, receberd um quarto de nada, que nada ¢, e isto porque,
como vimos, a sucess3o legitima s6 se abre quando o autor da
sucessio ndo tiver disposto, no todo ou em parte, dos bens de que
podia dispor liviemente (cf. o art. 2131.°).

Em suma, o cdnjuge de A, na sua qualidade de herdeiro
legitimo, por for¢a do art. 2139.° n.° 1 e 2131.°, apenas poderia
reclamar uma quarta parte da quota disponivel ou do seu remanes-
cente, caso o autor da sucessio nio tivesse efectuado liberalida-
des que, como no exemplo presente, a esgotaram. E este o
resultado que deriva do correcto entendimento da lei.

Por sua vez, aquilo que deixamos dito para a interpretagio
do n.° 1 do art. 2131.° tem igual cabimento para o que se dispde
no n.° 1 do art. 2142.°.

Claro que até agora apenas tomamos em consideragio o
problema da aplicagio directa (3 sucessdo legitima) das disposi-
¢Oes supra citadas; falta saber qual a interpretagio mais correcta
para a forma de aplicagio das mesmas normas, por remissio do
art. 2157.° na sucess3o legitiméria.

Também aqui a expressdo heranga, contida quer no n.° 1
do art. 2139.° quer no n.° 1 do art. 2142.°, nio pode ser tomada
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i letra. A medida da legitima sempre que o conjuge concorre i
sucess3o ¢ estabelecida nos arts. 2158.°, 2159.° e 2161.°, consoante
ndo hi descendentes nem ascendentes o de cujus, s6 hi filhos ou
s6 hd ascendentes. Portanto, quando a lei, pelo art. 2157.°,
remete em parte a regulamentagio da sucessio legitimiria para
as regras da sucessio legitima nio é para que fixe através delas
o montante da legitima global, ¢ antes para que se fixe a ordem
de chamamento Eos diversos herdeiros legitimirios e ainda para
determinar a forma por que se hi~de processar a divisio da legi-
tima global por todos os herdeiros legitimdrios.

Nesta conformidade, quando somos forgados a aplicar o
n.° 1 do art. 2139.°, por remissio do art. 21§7.°, 3 sucessio legi-
timdria, apenas devemos buscar nele o critério da distribuicio
da legitima global, cujo montante ¢ fixado, conforme os casos,
pelos arts. 2158.°, 2159.° ou 2167.°, e nio a medida da prépria
legitima.

Tomando os dados do problema atrds enunciado temos que
o cOnjuge, uma vez que hi quatro filhos do autor da sucessio,
terd direito a um quarto do valor global da legitima, ou seja, 200
contos (= a um quarto de 800 contos), sendo os restantes 600 con-
tos divididos em partes iguais de 150 contos cada por C, D,
E e F

As consideragdes feitas a propésito da aplicagio do n.o 1
do art. 2139.°, por remissio do art. 2157.°, valem, também aqui,
como ¢ 6bvio, para a aplicagio do n.° 1 do art. 2142.°, por remis-
sio do mesmo art. 2157.°.

Depois de termos referido em tragos largos as inovagdes
legais mais importantes que a Reforma de 1977 originou, ¢
chegado 0 momento de tecermos algumas consideragdes criticas
3 nova situagio legal e de analisarmos algumas particularidades
dessa mesma situagio.

6. ALGUMAS CONSIDERACOES CRITICAS
AO REGIME LEGAL

Em primeiro lugar ndo hesitamos em afirmar que o balango
geral ¢ positivo. Este juizo baseia-se na anilise dos dados socio~
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16gicos resumidamente indicados no infcio deste trabalho e
ainda no exemplo do direito comparado.

O Direito, no exercicio da sua fungio ordenadora e regu-
ladora dos interesses dos homens, especialmente quando tem de
tratar de matérias que se¢ prendem com a familia, deve acompa-
nhar a evolugio social que lhe subjaz e, por vezes, ¢ claro que
com as necessirias cautelas, deve mesmo assumir uma fungio
pedagégica (12).

Porém, se se torna demasiado ousado, pode alhear-se da
realidade ultrapassando-a, o que provoca sempre efeitos nega-
tivos. Uma posic3o sucesséria demasiado privilegiada a favor do
cénjuge sobrevivo pode prejudicar mais a familia do que benefi-
cif-la. Na verdade, de tal situagio podem resultar atitudes de
incompreensio ¢ desentendimento entre o cnjuge sobrevivo e
os outros co-herdeiros, em regra filhos do casal, especialmente se
estes tltimos se sentirem marginalizados ou, tio-s6, prejudicados
patrimonialmente pela lei. Se tal suceder, os que assim se julga-
rem injustamente tratados tenderio a ver no conjuge sobrevivo,
porventura seu pai ou mie, um rival ou concorrente em matéria
de interesses patrimoniais. Com isso sofrers por certo a desejivel

harmonia familiar.

6.1. O CARACTER CONTROVERSO DO N 1 DO
ART. 2139.°

Nesta medida, e muito embora concordemos, na globali-
dade, com a nova situagio sucesséria do cdnjuge sobrevivo,
nomeadamente com a sua posigio na ordem de chamamento 2
sucessdo legitima e com a sua integragio no nimero dos her-
deiros legitimérios, j4 discordamos do beneficio que lhe ¢ atri-
buido no n.° 1 do art. 2139.°>. Na verdade, tratar preferencial-
mente o conjuge concedendo-lhe uma quota de pelo menos
um quarto da heranga quando em concurso com quatro ou

(18) Neste sentido, cf. Percira Coclho, Direito da Familia, 1978,
pp- 63-69.
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mais filhos do de cujus & medida que nio se Justifica plenamente.
Se a prole é numerosa, tanta razio hi para pensar que o cOnjuge
sobrevivo esti carecido de meios econémicos de subsistincia
como para pensar que os filhos do de cujus também nio vivem
desafogadamente. O que parece justo ¢ que o conjuge seja tra-
tado de forma rigorosamente igual a qualquer dos filhos do
autor da sucess3o e nio mais do que isso.

6.2. UM CASO DE APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 2143.°

Abordaremos agora o problema do direito de acrescer
quando concorram 3 heranga os descendentes e o conjuge do
autor da sucessio (19).

Quando se trata do concurso com ascendentes diz o art.
2143.° aplicivel também 3 sucessdo legitiméria por forga do dis-
posto no art. 2157.°: «Se algum ou alguns dos ascendentes nio
puderem ou nio quisetem aceitar, no caso previsto no n.° 1 do
artigo anterior, a sua parte acresce i dos outros ascendentes que
concorrem a sucessio; se estes ndo existirem, acrescerd 3 do
cOnjuge sobrevivon.

Trata-se de uma excepgdo 2 regra geral do direito de acres-
cer em matéria de sucess3o legitima que, como se sabe, quando
n3o hi lugar ao direito de representagio, é a estabelecida na
1.2 parte do n.° 2 do art. 2137.%: «Se, porém, apenas algum ou
alguns dos sucessiveis nio puderem ou nio quiserem aceitar,
a sua parte acrescerd 3 dos outros sucessiveis da mesma classe
que com eles concorreram 3 heranga...».

Compreende-se, porém, os motivos que determinaram o
legislador a consagrar esta excepgio. E que se o conjuge quando
em concurso com ascendentes ji recebe dois tergos da heranga
(cf. art. 2142.° n.° 1) seria imoral que ainda pudesse acrescer
em mais uma quota do terco restante. ,

(19 Cf, a este prOfésito, Franga Pitio, in A posigio sucesséria do
conjuge sobrevivo no actual direilo sucessério portugués, 1978, pp. 19 e ss.

II-8-—6
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Note-se, entretanto, que este preceito ¢ exclusivo da suces-
sio em que concorrem os ascendentes € 0 conjuge. J4 quando a
leir a sucessio dos descendentes e conjuge, 2o prever a pos-
sibilidade de qualquer dos filhos do de cujus nio poder ou nio
querer aceitar a heranga, remete pura € simplesmente para o
instituto do direito de representagdo, atribuindo assim a parte
do representado aos seas descendentes.

Todavia é pecfeitamente admissivel que nfo haja lugar a
sucessio por direito de representagdo caso, por exemplo, um
filho do de cujus n3o possa ou nio queira aceitar a heran¢a ¢
simultaneamente nio deixe descendentes. Como resolver entio
a questio?

No siléncio da lei pareceria ser de atribuir iguais direitos
de acrescer a0 conjuge e aos restantes filhos do de cujus, por
aplicagdo da 1.* parte do n.° 2 do art. 2137.°. Porém, nio parece
ser essa a solugio mais justa sempre que, dado o elevado namero
de filhos do de cujus, ao conjuge ja tenha sido aaibuido um
quarto da heranga, certo que uma solugio diferente nio poderd
impor-se apenas por uma razio de justica, antes terd de dispor
de algum apoio legal. Mas julgamos que esse apoio existe
resultando da correcta interpretagio do art. 2139.°n.° I € ainda
da ideia de identidade da razio que determinou a elaboragio
do art. 2143.°.

Na verdade, quando o legislador estabeleceu no n.° 1 do
art. 2139.° que 2o conjuge cabe, pelo menos, um quarto da
heranga f&-lo, como j4 vimos, a pensar na hipStese de o de cujus
ter uma prole numerosa. Nestas situagSes o legislador descja
que o cOnjuge nio veja a sua quota demasiado reduzida, como
naturalmente sucederia se a partilha se fizesse também aqui por
cabega. Mas o legislador nfo quer mais do que isso. E a0 mesmo
tempo que determina que ao cOnjuge cabe pelo menos um

varto da heranca, também determina que aos filhos (sejam

es 4, 5 ou 11) cabem os restantes trés quartos. Ora se 0 legis-
lador entendeu, no art. 2143.°%, que seria imoral que o conjuge,
depois de receber dois tergos da heranga no caso de concurso
com ascendentes, ainda pudesse acrescer numa quota do ter¢o
restante, entendé-lo-ia igualmente caso tivesse posto a hipdtese
de ndo haver lugar a0 dircito de representagio, por falta de
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descendentes do filho do autor da sucessio que nio pdde ou
ndo quis aceitar a heranga, sempre que os descendentes concor-
ram a sucessio com o cOnjuge.

Mas exemplifiquemos.

Suponha-se que A faleceu deixando cinco filhos, B, C,
D, E e F, ¢ ainda o cbnjuge G. A deixou bens no valor de 1200
contos. Ndo hi testamento nem houve liberalidades em vida.

Por for¢a do disposto no art. 2139.° n.° 1, G teri direito
a 300 contos, devendo os restantes 9oo contos ser repartidos em
partes iguais de 180 contos por B, C, D, E e F. Mas se, por
exemplo, B repudiar a heranca, nio deixando descendentes,
¢ 6bvio que n3o havers lugar ao direito de representago, levan-
tando-se, portanto, a questio de saber a favor de quem rever-
terdo os 180 contos que em principio caberiam a B.

Pensamos que, por uma razio de elementar justica, pela
correcta interpretagio do art. 2139.° n.° 1 e ainda pela aplicagio
analégica do art. 2143.°, o cdnjuge n3o deve receber mais do
que aquilo que j4 recebeu, ou seja, 300 contos, e que, portanto,
os 180 contos que em principio pertenciam a B devem ser
repartidos em partes iguais, de 45 contos, por C, D, E e F.

Em suma, o cbnjuge, quando em concurso com descen-
dentes, sé deveri acrescer, nos termos da 1.2 parte do n.° 2 do
art. 2137.° quando nio disponha a seu favor do tratamento
privilegiado do n.° 1 do art. 2139.° por o de cujus nio ter dei-
xado mais do que trés filhos.

6.3. AS ATRIBUICOES PREFERENCIAIS PREVISTAS
NOS ARTIGOS 2103.%-A a 2103.>-C.

Outro aspecto inovador, introduzido pela Reforma de 1977,
¢ o da consagragio de determinadas atribuicSes preferenciais,
no momento da partilha, ao cOnjuge sobrevivo. Com efeito,
na esteira de algumas das mais recentes reformas legislativas,
o espirito que informou o Dec.-Lei n.° 496/77 foi determinado
também neste dominio pela nova fei¢io da familia. E assim ficou
consagrada na lei a concessdo, ao conjuge sobrevivo, de um
direito preferencial que lhe faculta o encabegamento, no mo-
mento da partilha, no direito de habitagio da casa de morada
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da familia efou no direito de uso do respectivo recheio (cf. os
arts. 2103.-A a 2103.°-C).

Como resulta da lei o conjuge poderd gozar cumulativa ou
isoladamente destes direitos.

Se o conjuge usar de uma destas faculdades, ou de ambas,
serd atribufido um valor a tal beneficio que, se exceder a sua
quota sucesséria e meagio, se a ela houver lugar, deveri ser
compensado por tornas que o cdnjuge pagard aos co-herdeiros
(2. parte do n.° 1 do art. 2103.°-A).

Estas disposi¢des legais merecem a nossa concordancia.

que, neste caso, os privilégios conferidos a0 conjuge nio sio
de natureza quantitativa mas antes qualitativa.

Mas outros pontos hi que, em nosso entender, s3o suscep-
tiveis de critica.

6.4. A POSICAO SUCESSORIA DO CONJUGE SOBRE-
VIVO E O REGIME MATRIMONIAL DE BENS  *

Estari neste caso, por exemplo, a aplicagio do regime suces-
sério j4 descrito em caso de partilha provocada pela dissolugio
do casamento por morte, qualquer que tenha sido o regime de
bens que vigorou entre os conjuges. A solugdo parece-nos ina-
dequada no que respeita aos casamentos relativamente aos quais
teelﬁia vigorado o regime da separagio. Como ¢ sabido, este
regime pode ter lugar por opgio dos cOnjuges na convengio
antenupcial ou por imposicdo legal, nos casos previstos no
art. 1720.° do Cédigo Civil.

£ certo que o legislador, se entendeu integrar o conjuge
dentro da categoria dos herdeiros legitimarios, o fez com base
em razBes de ordem piblica que tém muito a ver com a con-
cepgio social de que o conjuge ¢é um membro da familia de
pleno direito, que deve ser colocado, para efeitos sucessorios,
em pé de igualdade com os filhos do autor da sucessio. Mas
n3o deveria o legislador atender, neste caso especifico, 2 vontade
das partes livremente expressa quando estas revelaram antes da
entrada em vigor do novo regime legal através de uma conven-
¢io antenupcial, que nio desejavam que os bens de cada um
deles se comunicassem ao outro?
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A ideia subjacente i sucessio legitimiria ¢ a de que o de
cujus nio possa, unilateralmente e arbitrariamente, a?asmt da
sua sucessio determinadas pessoas. Ora no caso vertente a
escolha do regime de separagio ¢ feita conjuntamente, através
de um acordo prévio em que ambos os interessados participaram.

Por outro lado, parece-nos algo paradoxal que a lei, para
evitar matriménios cujo mébil seja o econémico, impega que
determinados casamentos (os indicados no art. 1720.%) sejam
contraidos em regime de comunhio ¢ a0 mesmo tempo atridua,
também nestes casos, largos direitos sucessérios ao cOnjuge
sobrevivo.

Também poderio ser levantadas legitimas reservas ao regime
legal vigente quando esteja em causa a sua aplicagio aos casa-
mentos contraidos com comunhio geral de bens antes de 1 de
Abril de 1978.

Como ¢ sabido o Cédigo de Seabra consagrava o regime
da comunhio geral de bens como regime supletivo e c%aqui
resulta que a maijor parte dos casamentos portugueses ainda se
regem, no que s relagSes patrimoniais diz respeito, por aquele
regime de bens. Por isso, na normalidade dos casos, ao direito 2
meagio o cOnjuge sobrevivo ainda ird juntar um lato direito
sucessério o que nos parece uma protecgio excessiva.

Mas se este raciocinio € correcto em relagio aos casamentos
celebrados sem convengdo antenupcial no 4mbito temporal de
aplicagio do Cédigo de Seabra, nfo o ¢ menos relativamente
aos casamentos celebrados durante a vigéncia do Cédigo de 1967
mas antes da entrada em vigor do Dec.-Lei n.° 496/77.

Na verdade, sendo o regime de comunh3o de adquiridos o
regime supletivo consagrado pelo Cédigo de 1967, sé por con-
vengio antenupcial é que os cbnjuges podem estabelecer o
regime de comunhio geral. Ora, € 6bvio que, antes da Reforma
de 1977, sempre que os nubentes escolhiam este regime legal, a
sua op¢o era em muito determinada pelo conhecimento de que
a posicio sucessdria do cdnjuge sobrevivo era insuficientemente
tutelada. ,

Por tudo isto pensamos que, quando se dissolvesse por
morte um matriménio cujas re?aqc”)es patrimoniais tivessem sido

reguladas pelo regime de comunh3o geral de bens, o novo regime
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legal s6 seria de aplicar casoVesse casamento fosse posterior a
entrada em vigor do Dec.-Lei n.° 496/77.

6.s. O PROBLEMA DA COLAGAO

Outro aspecto que merece a nossa discordincia ¢ o de a
Reforma de 1977, apesar de ter alterado substancialmente a posi-
¢do sucesséria do cOnjuge sobrevivo, ter deixado intacto o
regime da colagio. Claro que se poderd dizer que o fundamento
da colagio coincide com a ideia de que o progenitor, ao fazer
doagBes em vida a um dos filhos, nfo é movido pela intengio de
o beneficiar, pretendendo antes adiantar-lhe a sua quota heredild-
ria. Isto &, a lei presume que os pais pretendem tratar igualmente
todos os filhos.

E esta presungio nio terd cabimento em relagio ao con-
juge (29). Na verdade, quando um cénjuge faz uma doagio a0
outro a presungio mais natural parece ser a de que o doador quis
benficiar o donatirio em relagio aos filhos, dado que a natureza
dos afectos que o prendem a um e aos outros é diferente.

Mas se isto é verdade, parece de toda a justiga que o con-
juge donatirio, se nio estd obrigado a conferir os bens que haja
recebido em vida do cénjuge doador, também no deveri poder
aproveitar da conferéncia que os descendentes donatérios, pre-
suntivos herdeiros legitimarios 3 data da doago, sejam obri-
gados a fazer.

que, se ¢ de presumir que, quando o cdnjuge fez uma
doagio ao outro, quer beneficid-lo em relagio aos seus descen-
dentes, também serd de presumir que quando o autor da suces-
s3o doa, em vida, determinados bens a um filho, quer favorecé-lo
em relagdo ao cdnjuge.

Por isso ao n3o obrigar o cOnjuge donatirio a trazer i
colaggo os bens que lhe tiverem sido doados pelo outro cén-

(29) Note-se, porém, que o legislador italiano consagrou a obri-
ga.coticgade de o conjuge donatirio sobrevivo conferir 3 heranga os bens
que lhe tiverem sido doados em vida pelo outro (cf. art. 737.° do Cédigo
Civil Italiano).
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juge a lei deveria, simultaneamente, ter excluido de forma
expressa a possibilidade de o cénjuge sobrevivo poder tirar pro-
veito da conferéncia que os filhos donatirios fizessem 3 heranga
dos bens recebidos. Julgamos entretanto que, apesar de nio dis-
pormos de lei expressa, ¢ possivel defender a solugio mesmo
de iure constituto.

Mas adiantemos um exemplo:

A, casado com B, faleceu, em Maio de 1979 deixando dois
filhos C e D. A fizera, em Janeiro de 1979, uma doagio a favor
de D, no valor de 700 contos, sem impor ao donatirio a obri-
gagio de conferir mas também nio o dispensando de trazer i
colagio os bens doados. A deixou bens avaliados em 1100 contos.

Nos termos dos arts. 2159.° e 2162.° a legftima global ¢
de 1200 contos. Logo, o valor das legitimas parciais ge B, C
e D é de 400 contos (cf. arts. 2157.° € 2139.°). Assim dos 1100
contos deixados, 400 pertencem a B e outros 400 a C, restando
300. D nada receberd, pelo menos a titulo de legitima, por-
quanto a lei determina que, para efeitos de colagdo, seja impu-
tada na sua quota hereditdria a doagio recebida. Nesta medida,
como o valor da doagio foi de 700 contos, deve considerar-se
satisfeita a sua legitima, sobrando ainda 300 contos que ele
conservari a titulo de liberalidade (cf. art. 2108.°, n.os 1 e 2).

A questio pSe-se agora no destino a dar ao remanescente
da quota disponivel, ou seja, os 300 contos que restam dos bens
deixados depois de pagas as legitimas de B e C. Pelo disposto
no n.° 2 do art. 2108.°, dado que se fala em igualar todos os her-
deiros, a solugio mais conforme 2 letra da lei seria dividir os
300 contos, em duas partes iguais, por B e C, prosseguindo-se
assim a menor desigualdade possivel (21).

Entendemos, porém, que pelas razdes ji indicadas o con-
juge nio devers aproveitar da conferéncia a que D estd obrigado.
Para tanto basta que interpretemos restritivamente a expressio
todos os herdeiros, usada na disposi¢io legal ji referida, lendo

todos os descendentes.

(21) Pereira Coclho, Direito das Sucessdes, 1974, 11 Parte, pp. 183
e Jorge Leite, Algumas notas sobre a colagdo, Coimbra, 1972, pp. 24 a 31.
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Aquando da redagio do art. 2108.° o cdnjuge ndo era her-
deiro legitimério e, sendo a colagio um instituto préprio da
partilha entre descendentes, nio pode ter sido outra 2 vontade
do legislador. Com isto n3o retiramos o direito do c6njuge a
aproveitar uma parte do remanescente da quota disponivel,
apenas pretendemos que a parte que D deixari de receber reverta
inteiramente a favor de C, outro filho de A.

Assim, o remanescente da quota disponivel (300 contos)
deverd ser dividido em trés partes de 100 contos, cabendo uma
ao conjuge B e as duas restantes a C, uma das quais por direito
préprio ¢ a outra resultante da conferéncia de D.

Nio seria justo que, estando o cOnjuge dispensado de
trazer i colagio o valor dos bens que lhe tenham sido doados
pelo outro, pudesse em contrapartida locupletarse com as
conferéncias dos descendentes donatirios que concorram 32
heranga.

6.6. A SUBSISTENCIA DO APANAGIO DO CONJUGE
SOBREVIVO

Cumpre agora referir uma outra disposigio legal que,
segundo o nosso ponto de vista, deveria ter sido suprimida. Tra-
ta~se do art. 2018.° (apanigio do cdnjuge sobrevivo). Encontra-
-se este preceito inserido no regime dos alimentos regulado no
livro IV do Cédigo Civil e estabelece que o conjuge sobrevivo
tem direito a eser alimentado pelos rendimentos dos bens dei-
xados pelo falecidon.

Se este principio tinha pleno cabimento face 3 redacgio
primitiva do Cédigo Civil em matéria de direito de sucesses,
em especial no que respeita i posi¢3o sucesséria do cnjuge sobre-
vivo, no momento presente parece-nos descabido. Com efeito,
sendo o conjuge herdeiro legitimirio e até privilegiado em rela-
¢do aos parentes mais préximos do de cujus, a manutengio desta
faculdadi é quase chocante. E é-o0 tanto mais quanto parece nada
obstar a que o cdnjuge venha a usufruir desse direito mesmo
depois de eventualmente ter perdido ou gasto, por m4 adminis-
tragio ou qualquer outra causa que nio envolva mi-fé da sua
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parte, a sua quota hereditéria. Entendemos assim que, também
aqui, o legislador na 4nsia de proteger o cbnjuge sobrevivo pecou
por omiss3o.

6.7. A ALINEA ¢) DO ART. 2166.°

O mesmo se poderd dizer em relagio  alinea c) do artigo
2166.°, que estabelece a possibilidade de deserdacio do suces-
sivel que sem justa causa haja recusado ao autor da sucessio ou
ao seu cdnjuge os devidos alimentos. Tal norma deveria ter sido
adoptada no novo regime legal, pois se & razosvel que, por exem-
plo, um descendente comum ao de cujus e ao cdnjuge sobrevivo
seja deserdado por ter recusado alimentos e este @ltimo, entdo
também serd razodvel que o cénjuge sobrevivo que recuse ali-
mentos a um descendente nessas condigSes mereca a mesma
sorte.

Para concluir, faremos ainda mais dois reparos.

6.8. O PROBLEMA DAS DOAGOES FEITAS ANTES DE
1 DE ABRIL DE 1978 POR UM DOS CONJUGES
AO OUTRO

Em nosso entender, deveria ter-se consagrado uma norma
transitria que obrigasse o cdnjuge sobrevivo donatdrio a impu-
tar na quota hereditiria os bens que lhe tivessem sido doados
pelo outro cdnjuge antes de 1 de Abril de 1978.

Na verdade, antes dessa data eram frequentes as liberalida-
des feitas pelos cénjuges um a0 outro com vista a garantir a
estabilidade econémica a0 cénjuge sobrevivo (22). Esta pratica
fundava-se na escassa protecgio legal de que o conjuge sobrevivo
gozava. Por isso, uma vez que o regime sucessorio legal se alte-
rou profundamente e atendendo ao principio da imutabilidade
das convengBes antenupciais, seria desejivel que, em todos os

(2) Quer através de doages insertas em convengio antenupcial
quer através de doagBes efectuadas j4 na vigéncia da sociedade conjugal.
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casos em que se constatasse que a vontade do de cujus doador era
a de dar ao cdnjuge sobrevivo donatirio a protecgio que 0 legis-
lador n3o lhe dispensava, a lei determinasse a obrigatoriedade da
imputag3o dos valores recebidos nestas condi¢es na quota legi-
timéria do cénjuge sobrevivo a fim de se evitarem situagBes de
locupletamento.

69. A HIPOTESE DE BIGAMIA

Por fim, h4 um outro aspecto que a lei ndo curou. Esse
aspecto prende-sc com um caso particular de anulagio do
casamento.

Suponhamos que 4, casado com B desde 1974, contrai
novo matriménio com C em 1978, sem que, entretanto, se
tivesse dissolvido o primeiro. Se, por hipétese, B intentar uma
acgio de anulagio do scgundo matriménio de A com funda-
mento na alinea ¢) do art. 1601.° ¢ A morrer na pendéncia da
acgio, que vem a ser considerada procedente e provada, qual
dos dois conjuges de A4, B ou C serd chamado 2 sucessio?

Na verdade, estando C de boa-fé, nos conhecidos termos
do art. 1647.°, pode arrogar-se 0s beneficios do estado matrimo-
nial, até a0 trinsito em julgado da sentenca de anulag3o. Dai que
3 data da morte de A existam em face da lei dois conjuges sobre-
vivos: B, casado desde 1974 com A4, ¢ C, cOnjuge putativo.

Parece-nos que o legislador poderia ter aproveitado esta
oportunidade para consagrar expressamente a solugdo ji defen-
dida por Pires de Lima(23), ou seja, a de que nestes casos o
direito sucessério atribuido ao cdnjuge, ndo singularmente mas
como ordem sucesséria, deveria ser dividida em duas metades
cabendo uma a cada cdnjuge (24).

§23 Cf., O casamento putativo no direito civil portugués, p. 376.

24) Note-se entretanto que a lei italiana depois da reforma de 1975
consagrou solugio diversa ao estabelecer que em tal situagio apenas o
cbnjuge nio putativo devers ser chamado a suceder (cf. art. 584 do Cédigo
Civil Italiano). ~ -



