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1. A minha exposicdo situa-se no dmbito da liberdade de
testar e da legitima — aspectos sabidamente conexos, enquanto a
quota indisponivel constitui limite a0 mencionado direito. Ap6s
breves considerag¢des introdutérias, ocupar-me-ei, partindo do
regime do Cédigo Civil de 1867, ndo s6 das alteragdes introduzi-
das pelo Cdédigo Civil de 1966, mas também das que este recebeu
em 1977.

Nio devo exceder o céngrua medida do tempo que me foi
assinalado. Daf que atenda apenas as linhas fulcrais do tema e,
mesmo quanto a elas, fique numa anélise um tanto superficial. Por
idéntica razio, deixo de fora as normas de direito adjectivo, radi-
cadas no clédssico C6digo de Processo Civil portugués de 1939, que
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permanecem vigentes em Goa, pelo que toca a certos processos
especiais, designadamente, no dominio sucessério, os de inventa-
rio e partilha.

Acredito que o tema possua certo interesse para o qualificado
auditério que me distingue com a sua presenga. Na verdade, encon-
trando-se em matéria de direito sucessério ainda aplicdveis, no
Estado Federado de Goa, normas do primeiro Cédigo Civil portu-
gués, haverd, porventura, alguma curiosidade sobre o destino des-
sas normas no pafs que as viu nascer.

Evidencie-se, entretanto, que nada tem de estranho o facto de
continuarem a vigorar em Goa, apds a sua integra¢do na Unido
Indiana, preceitos anteriores. Para t40-s6 lembrar exemplos fami-
liares, recordo que a prépria fundagio do Estado portugués, pelos
meados do século XII, ndo envolveu uma autonomia imediata no
campo do direito. Manteve-se o sistema juridico herdado do Reino
de Ledo e apenas, pouco a pouco, surgiram fontes tipicamente
nacionais. Outro tanto aconteceu com a separagdo politica do Bra-
sil, nos comegos do século XIX, onde as velhas Ordenacdes Fili-
pinas s6 foram completamente afastadas em 1916. Estdo ainda a
vista os casos dos jovens paises irmaos da Africa luséfona.

Trata-se de um fenémeno natural e comum. Por toda a parte,
em diversas épocas, sdo comprovdveis situagdes de falta de sin-
cronismo entre a independéncia politica de um Estado e a plena
individualizagdo ou personaliza¢do do seu direito, mormente no
campo privatistico.

2. A evolugido histérica portuguesa caracteriza-se por uma
ampla liberdade de testar. Existiu, unicamente, um breve hiato com
as leis do Marqués de Pombal sobre a matéria, na segunda metade
do século XVIII, como produto de um reformismo abstracto, quer
dizer, fora da tradi¢do do Pais, que ndo sobreviveria 2 morte poli-
tica do seu responsdvel.

Esse combate a sucessdo testamentdria, em favor da sucessio
legitima, consagrava principios da Escola Racionalista do Direito
Natural e a inspiragdo concreta vinha das entio proclamadas
«nag¢des modernas e civilizadas» da Europa, maxime da Alemanha.
Pontificavam os autores do chamado usus modernus.
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Merecer4 a pena uma referéncia sucinta ao conteiido dos qua-
tro diplomas que disciplinaram a sucessdo testamentéria, legitima
e legitimédria em termos de completa ruptura com a tradi¢do portu-
guesa. Isto, no espago de oito anos, de 1761 a 1769 (').

Comecemos pela limitag@o ao direito de testar. Desencadeou
o processo a Lei de 25 de Junho de 1766, que restringiu conside-
ravelmente essa faculdade. Assim: consideraram-se nulos os testa-
mentos realizados durante doencga grave, salvo se os beneficidrios
se incluissem entre os parentes préximos do testador; e igualmente
nulas se consideraram as deixas testamentdrias feitas a favor de
quem redigiu o testamento, de parente seu até ao quarto grau ou da
Ordem religiosa ou Corporagdo eclesidstica a que 0 mesmo per-
tencia (?). Tomava-se como pretexto assegurar a manifestagiio da
auténtica vontade de testador, afastando possiveis maquinagdes ou
sugestdes sobre o seu animo. Era o que ressaltava em primeira lei-
tura. Contudo, descobre-se o propdsito escondido da defesa dos
direitos de parentes proximos, pela via da sucessio legitima e legi-
timdria.

Intuito que se torna manifesto na subsequente Lei de 9 de
Setembro de 1769, que completou e reforcou o mencionado
diploma. Levou-se a limitagdo da faculdade de testar muito mais
longe. Através dos seus dispositivos: aumentaram-se os direitos
dos herdeiros legitimarios, na esfera dos quais se abrangendo,
alids, os parentes colaterais ainda além do quarto grau, contado de
acordo com as regras do direito canénico (%); restaurou-se a distin-

(") Consultar L. CABRAL DE MONCADA, O «século XVIII» na legislagio de Pom-
bal, in «Estudos de Histéria do Direito», vol. I, Coimbra, 1948, especialmente pédgs. 105 e
segs. Ver o Decreto de 17 de Julho de 1778.

(® Cfr. o paralelismo com certos casos de indisponibilidade relativa consagrados
no Cédigo Civil antigo (arts. 1769.°, 1770.°, 1772.° e 1785.°) e no Cédigo Civil vigente
(arts. 2194.°, 2195.%, 2197.° e 2198.°).

(*) Segundo o actual «Codex Iuris Canonici», promulgado pelo Papa Jodo Paulo 11
para vigorar desde 27 de Novembro de 1983, existe coincidéncia, relativamente ao com-
puto dos graus de parentesco, entre as regras do direito can6nico (cfr. o cinone 108) e as
regras do direito civil (cfr. o art. 1581.° do Cédigo Civil Portugués: «na linha recta h4 tan-
tos graus quantas as pessoas que formam a linha de parentesco, excluindo o progenitor»
(n.” 1); «na linha colateral os graus contam-se pela mesma forma, subindo por um dos
ramos e descendo pelo outro, mas sem contar o progenitor comum» (n.” 2). Ndo sucedia
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¢do medieval entre bens de «avoenga» e de «ganhadia», ou seja,
respectivamente, herdados da familia ou adquiridos a outro titulo;
e fez-se reviver a denominada «melhora» do direito visigético, que
consistia numa terga de livre disposi¢ao dentro da quota legitima-
ria com que o testador podia avantajar um dos herdeiros necessa-
rios — instituto que nunca tivera aplicagio no direito portugués, ao
invés do verificado com o direito espanhol (4).

Tudo, portanto, em oposi¢do aberta ao sistema sucessério
anterior, que vigorara ndo menos do que quatro séculos. Até entio,
a parte legitimdria era de dois tergos, sem distingéo da provenién-
cia dos bens, e apenas se consideravam herdeiros necessirios os
descendentes e os ascendentes.

Completam a mudanga as Leis de 17 de Agosto de 1761 e de
4 de Fevereiro de 1765, dirigidas 2 sucessdo legitima. Através de
tais diplomas, excluiram-se da sucessio dos pais as filhas das casas
nobres que concorressem com irmaos. Também esta medida nio
encontrava amparo na tradi¢ao portuguesa, embora existisse o pre-
cedente da sucessdo nos bens de morgado. E repare-se que o jus-
racionalismo proclamava que os herdeiros se situavam no mesmo
plano, sem distingdo de sexo ou idade. Aqui, a motivagio revela-
-se essencialmente politica: o que se pretendia com as estatui¢oes
aludidas era, no interesse do rei e da monarquia, a criagio de «uma
aristocracia forte e abastada para os servirem com esplendor» (°).

O direito sucessério representa, de resto, em qualquer tempo,
um meio mediante o qual o legislador pode levar a cabo, eficaz e
subtilmente, projectos politicos de véria natureza. Nio é um ramo
Juridico insusceptivel de carga ideol6gica. A histéria comprova-o.

assim no mbito do anterior «Codex luris Canonici», de 1917 (cfr. o cinone 96). Consa-
grava este preceito a orientago tradicional da Igreja Catélica, que era a seguinte: na linha
recta, ndo se verificava diferenga entre o sistema canénico e o civil; porém, na linha cola-
teral, atendia-se apenas a um dos ramos e, apresentando-se eles com extensdo diversa, ao
mais longo. O parentesco referido na mencionada Lei de 9 de Setembro de 1769 determi-
nava-se, portanto, de acordo com a norma que viria a ser incorporada naquele primeiro
Cédigo de Direito Canénico, promulgado pelo Papa Bento XV.

(Y Onde ainda o respectivo Cédigo Civil a consagra (art. 823). Cfr. CABRAL DE
MONCADA (nota 1), pég. 113, nota 3.

() Como adverte CABRAL DE MONCADA (nota 1), pag. 122.
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3. Superado este ciclo efémero, a tradi¢io em matéria de
direito sucessorio retoma a sua marcha. Mas alguma coisa restaria:
«o fetichismo romano da superioridade da sucessio testamentaria,
pelo menos no dominio dos principios gerais, ficou para sempre
abalado, desde entéo, tanto em Portugal como no Brasil» (6).

Ultrapassemos, porém, o arco do tempo que decorre até 1867,
data do primeiro Cédigo Civil portugués. Constitui, como se sabe,
um diploma que se enquadra nos Cédigos de fei¢do individualista,
que tiveram por modelo o Cédigo Civil francés de 1804. Os seus
alicerces encontram-se, fora de ddvida, nas concepgdes ligadas ao
Jusracionalismo e ao liberalismo, mas importa reconhecer que, via
de regra, estes ideais foram recebidos com prudente moderagio,
inspirada por um grande sentido pritico e um manifesto apego 2
moralidade e a justica, que pode avistar-se na dimenséo ética do
autor do projecto — o Visconde de Seabra —, em especial quando
ndo se equacionavam puros interesses econémicos, mas, acima
deles, «interesses de outra indole, sobretudo os de natureza fami-
liar» ().

Um aspecto relevante que ainda se destaca é o de que a
modernizagdo do sistema juridico-privado portugués, ao longo do
século XIX, se verificou paulatinamente, mais pelo caminho da
jurisprudéncia e da doutrina do que através de transformagdes
legislativas bruscas. O Cédigo de Seabra representou um fecho
l6gico dessa modernizacgdo (%).

Pode ilustrar-se a notdvel actividade inovadora dos juriscon-
sultos portugueses, inclusive, no campo da disciplina sucesséria,
como, por exemplo, a respeito do principio da essencialidade da
instituicdo de herdeiro, a respeito da regra também romanistica
«nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest», a

(®) Cfr. G. BRAGA DA CRUZ, Formagdo histérica do moderno direito privado por-
tugués e brasileiro, in «Obras Esparsas», vol. II — «Estudos de Histéria do Direito.
Direito Moderno», 1.* parte, Coimbra, 1981, pags. 25 e segs., designadamente pags. 36 e
seg.

(") Cfr. MANUEL DE ANDRADE, O Visconde de Seabra e o Codigo Civil, in «Bole-
tim da Faculdade de Direito», vol. XXVIII, Coimbra, 1952, pags. 277 e segs., designada-
mente pags. 282 e seg.

(®) Ver, por todos, M. J. ALMEIDA COSTA, Enquadramento histérico do Cédigo
Civil Portugués, in Bol. da Fac. de Dir.», cit., vol. XXXVII, pégs. 138 e segs.
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respeito do direito de acrescer ou das substitui¢des fideicomissa-
rias (°). Ndo se me louvaria, contudo, que entrasse por esses terre-
nos, em prejuizo do objectivo precipuo da minha exposigio.

4. Antes de mais, assinalarei as diferencas marcantes entre
as solugdes do Codigo Civil de 1867 e as do Cédigo Civil de 1966.
Em seguida, restara indicar as alteragdes introduzidas pela reforma
de 1977. Ndo deve, em todo o caso, omitir-se uma alusio prévia,
muitissimo breve, as coordenadas que envolveram os dois tltimos
momentos legislativos.

Caminhando-se para o centendrio da vigéncia do primeiro
Cédigo Civil portugués, entendeu-se necessario ajustar o ramo do
direito que nele se inclufa ao espirito da época. Estava-se ja longe
do ambiente oitocentista que o rodeara. Afirmava-se uma tendén-
cia social da ordem juridica, que, sem menosprezo dos valores e
direitos individuais, propunha a sua coordenagio com os interesses
gerais da comunidade.

A este postulado bésico, acresciam razdes determinantes.
Recordemos que, as deficiéncias congénitas do Cédigo de Seabra,
outras se adicionaram com o decurso do tempo: o progressivo
nimero de figuras juridicas que niio encontravam nele reconheci-
mento ou disciplina satisfatéria; os muitos institutos relativamente
ao0s quais existia quebra manifesta de unidade entre a regulamen-
tagdo codificada e as leis posteriores que os fizeram evoluir em
direcgdes opostas; as cada vez mais fortes limita¢Ges & esfera de
aplicagio do Cédigo, em consequéncia da crescente massa de
diplomas complementares que disciplinavam — para além ou con-
tra os seus preceitos — capitulos civilisticos fundamentais; €, Nos
dominios ainda confiados a0 Cédigo, amitde a jurisprudéncia e a
doutrina foram deparando com as maiores dificuldades para justi-
ficar as solugdes ditadas por uma consciéncia juridica actuali-
zada. Tinham-se perdido, em suma, as melhores vantagens que
abonam a defesa do direito codificado. Sendo certo que, do ponto
de vista técnico, também se entendia que essa obra estava longe

() Quanto a estes aspectos, consultar BRAGA DA CRUZ (nota 6), pags. 53 e segs.
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de satisfazer as instincias da ciéncia e da pedagogia juridica
modernas ('9).

Observe-se que o Cédigo Civil de 1966 abandonou a sistema-
tizagdo precedente: ao original modelo individualista devido a cria-
tividade do Visconde de Seabra, preferiu o legislador o plano da
pandectistica alema. Dentro deste, o direito das sucessdes concen-
tra-se no livro V da parte especial, ao passo que, no Cédigo de
1867, constituia também um todo (o titulo I do livro III da parte 1I),
mas disciplinado a par da gestdo de negécios. Uma vizinhanga mal
justificada. Além disso, o Cédigo de 1867 nao dava autonomia for-
mal a sucessdo legitimaria, absorvendo-a na sucessdo legitima.
O novo Cédigo Civil seguiu uma linha considerada cientificamente
mais perfeita, pois separa, no regime da sucesso legal (art. 2027.°),
as normas atinentes 2 sucessdo legitima (arts. 2131.°-2155.°) e a
sucessdo legitimdria (arts. 2156.°-2178.%) ().

E porqué as alteragdes introduzidas em 19777 (*?) Recordo
que o ano de 1974 trouxe ao Pafs uma ruptura institucional de que
resultou a Constitui¢io da Repiiblica de 1976, reflectindo diferente
concepcio do Estado. Os principios da nova ordem politica com
repercussio imediata no direito das sucessdes foram dois: o da
igualdade de tratamento juridico dos filhos nascidos do casamento
ou fora deste (art. 36.°, n.” 4); e o da igualdade de tratamento juri-
dico do homem e da mulher (art. 13.°, n.° 2, concretizado no
art. 36.°, n.* 3 e 6). Mas as alteragdes ndo se limitaram as que logo
decorriam das directrizes constitucionais referidas. Outras houve
que pareceram justificar-se em face da nova situagdo juridica e
social (*3).

("% Sobre o tema, consultar A. VAZ SERRA, .4 revisdo geral do Cddigo Civil -
Alguns aspectos e comentdrios, in «Bol. da Fac. de Dir.», cit., vol. XXII, pags. 451 e segs.,
¢ ainda, por ex., M. J. ALMEIDA COSTA, O novo Cddigo Civil, in «Boletim do Ministério
da Justica», n.° 165, Lisboa, 1967, pags. 10 e segs. Em especial quanto s directrizes res-
peitantes ao direito das sucesses, ver I. GALVAO TELLES, Direito das Sucessdes. Nogoes
Fundamentais, 6..* ed., Coimbra, 1991 (reimpressio, 1996), pags. 289 e segs.

(") Relativamente 3 autonomia da sucessdo legitimria, ver GALVAO TELLES (nota
10), pags. 152 e segs.

(**) Ver o Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro.

(%) Cfr. JoAo DE CASTRO MENDES, Alteragées no Livro V do Codigo Civil -
Direito das Sucessées (Com exclusdo do conjuge sobrevivo), Lisboa, 1981 (separata do
livro «Reforma do Codigo Civil», ed. da Ordem dos Advogados).
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Acentue-se que essa revisao de 1977 do Cédigo Civil visou,
sobretudo, o direito da familia e o direito das sucessdes, embora
também envolvesse, num plano subalterno, reajustamentos de nor-
mas da parte geral e do direito das obriga¢des. O direito das coisas
nio foi considerado no aludido diploma (*%).

5. Fixemos, entdo, as modificagcdes substanciais efectuadas
pelo Cédigo Civil de 1966 em relago ao seu antecedente de 1867,
no que concerne 2 liberdade de testar e a legitima. Omitem-se as
alteragdes que intentaram mais o retoque ou aperfeigoamento téc-
nico de dispositivos anteriores do que propriamente a mudanga da
disciplina consagrada.

~

A) Um desses casos reporta-se a nog¢do de testamento.
O Cadigo Civil vigente deixa bem claro, no art. 2179.°, que o insti-
tuto, ao lado do seu contetido tipico (n.” 1) — isto €, de acto de dis-
posi¢do de bens —, pode ter um contetido atipico (n.” 2) — isto é,
utilizar-se para fins ndo patrimoniais, como, por exemplo, a confis-
sdo (art. 358.° n.” 4), a perfilhacdo (art. 1853.°, al. b)), a tutela
(art. 1928.°, n.” 3), a deserdagdio (art. 2166.°, n.” 1) e a testamentaria
(art. 2320.°). Nada obsta, até, que se utilize o testamento apenas para
algum destes fins. A solugio, agora explicitada, do testamento como
forma susceptivel de vérios conteddos, jd predominava em face
do Cdédigo antigo, apesar da sua letra limitativa (art. 1739.°) (*%).

B) Pelo contrdrio, constituiu uma norma inovadora, na
esfera dos caracteres gerais do testamento, a consagragio da vali-
dade da disposi¢@o que cometa a terceiro a nomeagio de legatdrio,
a escolher entre pessoas compreendidas em certo circulo delimi-
tado pelo testador (art. 2182.°, n.” 2, al. b)). A questio era contro-
vertida, dados os termos como o antigo Cédigo Civil (art. 1740.°)
consagrava o principio da personalidade ou autofeitura do testa-
mento, embora a orientagdo maioritaria, corroborada por Assento

() Cfr., por ex., M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 6 ed., Coim-
bra, 1994, pags. 13 e segs.
o ('%) Cfr., por ex., PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Nogbes Fundamentais de
Direito Civil, vol. 11, 5. ed., Coimbra, 1962, pag. 377, nota 2
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do Supremo Tribunal de Justi¢a de 21-VII-1944, se inclinasse para
a invalidade de tais disposi¢des (*°).

C) Quanto as formas de testar, assinalam-se duas actualiza-
¢oes. Por um lado, compreensivelmente, ampliou-se 0 ambito do
testamento maritimo, tornado acessivel a qualquer pessoa, a bordo
de navio de guerra ou de navio mercante, viajando no mar, € nao
apenas aos militares e empregados civis em servigo publico, a bordo
de navios do Estado (art. 2214.° do Cédigo Civil. vigente;
art. 1948.° do Cédigo Civil antigo); alids, criou-se € assimilou-se-
_lhe o testamento realizado a bordo de aeronave (art. 2219.%). Por
outro lado, admitiu-se o testamento feito em caso de calamidade
publica (art. 2220.%).

D) Num crescendo de inovagdo do Cédigo Civil de 1966,
passemos ao montante da quota disponivel. N&o resisto a uma
mengo dos precedentes historicos.

E que a quota sucessoria disponivel se manteve, durante sécu-
los, limitada a um tergo dos bens. Esta «terca» de livre disposigao
surgiu da influéncia muculmana na Peninsula (!7) e ainda transitou
a versio originéria do Cédigo Civil de 1867, quando o testador dei-
xasse descendéncia ou progenitores vivos (art. 1784.°, § Gnico),
embora excepcionada para metade, se apenas existissem ascenden-
tes que ndo fossem 0 pai ou a mae (art. 1787.%). De resto, a ter¢a
disponivel poderia sofrer limitagdes, na medida em que nela se
imputassem porg¢des legitimérias de filhos perfilhados ap6s o
matriménio do testador, que concorressem a heranga com filhos
legitimos ou legitimados do mesmo resultantes (art. 1785.%
n.° 2) (*®).

S6 por um diploma de 1910, pouco depois de implantada a
Reptiblica, se alargou para metade a quota disponivel, nas situa-
¢des gerais, e para dois tergos, tratando-se de ascendentes do

(')  Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA (nota 15), pag. 373, nota 1.

(*y Ver PauLo MEREA, Sobre as origens da ter¢a, in «Estudos de Direito Hispa-
nico Medieval», tomo II, Coimbra, 1953, pigs. 55 e segs.

(') Sobre esta solugio, ver JOSE Dias FERREIRA, Cddigo Civil Portuguez Anno-
tado, 2. ed., Coimbra, 1898, vol. III, anotagéo ao art. 1785.°, pags. 333 e segs.
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segundo grau ou de grau superior (*°). Tais normas foram integra-
das no Cédigo Civil antigo, através da revisdo de muiiltiplos dos
seus preceitos, em 1930 (%°).

O Cédigo Civil de 1966 também tomou posi¢do quanto aos
montantes da legitima e da consequente quota disponivel. E mani-
festa a sua variagdo, tendo em conta o grau e — aspecto muito ino-
vador — o nidmero de herdeiros legitimdrios. Persistiu a orientagio
de apenas se integrarem nessa categoria os descendentes e os
ascendentes (art. 2157.°).

Na hipétese dos descendentes, como a sua legitima abrangia
metade ou dois ter¢os da heranga, consoante concorressem um s6
filho ou mais do que um (arts. 2158.°, n.° 1, e 2159.%), a quota
disponivel era, respectivamente, de metade ou de um terco.
Sucedendo os pais do testador, cabia-lhes metade da heranga
(art. 2160.°), e, na falta destes, aos restantes ascendentes, apenas
um tergo (art. 2161.%). Dai decorriam quotas disponiveis de metade
ou de dois tergos.

E) Assinala-se, além disso, que o Cédigo Civil de 1966
ampliou expressamente & sucessio testamentaria o direito de repre-
sentagdo (art. 2040.°), contudo s6 a favor dos descendentes legiti-
mos do beneficidrio da deixa que falecesse antes do testador ou que
repudiasse a heranga ou o legado (art. 2041.°, n.° 1). Esta diferenca
entre descendentes legitimos e ilegitimos nio se verificava na
sucessdo legal (art. 2042.°).

F) Observemos, finalmente, que o novo Cédigo Civil conti-
nuou a autorizar genericamente os fideicomissos num inico grau
(art. 2288.°). Manteve-se, pois, a solugdo introduzida pela reforma
de 1930 no antigo Cédigo Civil (art. 1867.%). Ndo se encontrou
motivo, com efeito, para restringir as substituices fideicomissa-

(") Decreto de 31 de Qutubro de 1910, arts. 1.°, § dnico, 3.° e 4.° Ver, também, o
art. 2.°, 2. (in «Didrio do Governo», n.” 23, de 1 de Novembro de 1910).
(*) Decreto n.° 19126, de 16 de Dezembro de 1930.
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rias as categorias de pessoas previstas pela versio origindria deste
dltimo preceito (*').

6. Penso que ficaram marcados os tragos essenciais da
transformagio relevante que o Cédigo Civil de 1966 introduziu,
quanto ao tema apreciado, no regime do primeiro Cédigo Civil
portugués. Resta proceder & anunciada andlise dos aspectos que
traduzem o sentido da reforma verificada cerca de onze anos apoés.

Ja apuramos, tanto as circunstincias que a determinaram,
como o facto de nio se ter parado nas meras imposigdes constitu-
cionais. Entendeu-se oportuno ir mais além. Examinemos umas e
outras, sempre cingidos apenas — repete-se — a liberdade de tes-
tar e 4 quota legitimdria ().

A) Uma alteragio decorrente do aludido principio constitu-
cional da n#o discriminagfo entre filhos nascidos do casamento ou
fora dele deu-se quanto a representagao na sucessio testamentaria.
Observamos que foi uma inovagdo do Cédigo Civil de 1966, em
todo o caso restrita aos descendentes legitimos. Pela nova redaccao
o art. 2041.°, tal representagdo beneficia qualquer descendente,
nascido ou nio do matriménio.

B) As modificacdes derivadas do principio da igualdade
juridica dos sexos afiguram-se de menor relevo. Tal directriz
levou, todavia, a afastar a preferéncia do varao no cabecalato
(art. 2080.°, n.° 4) e a do pai na administragdo da heranga ou legado
deixado a nascituro j concebido (art. 2240.%, n.” 2).

C) Na versio origindria do Cédigo vigente estabeleceu-se a
regra geral da nulidade da disposi¢do em beneficio da pessoa com
quem o testador tivesse cometido adultério. Ressalvavam-se os
casos de o casamento se encontrar dissolvido ou os cOnjuges esta-

"y Cfr. GALVAO TELLES (nota 10), pag. 292. Apenas se admitiam as substitui¢Bes
fideicomissdrias: «1.° Sendo feitas por pai ou mée nos bens disponiveis, em proveito dos
netos, nascidos ou por nascer»; «2.° Sendo feitas em favor dos descendentes, em primeiro
grau, de irm&os do testador».

(* Cfr., por todos, além do extenso predmbulo do Decreto-Lei n.” 496/77, de 25
de Novembro, em especial n. 47 e segs., CASTRO MENDES (nota 13), pags. 15 e segs.
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rem separados judicialmente de pessoas € bens a data da abertura
da sucessdo (art. 2196.%). Ora, estas excepgOes foram ampliadas: a
nova formulagdo legal abrange os cOnjuges «separados judicial-
mente ou separados de facto ha mais de seis anos a data da aber-
tura da sucessdo» (n.” 2, al. a)); e acrescenta-se a excepgdo de «a
disposi¢do se limitar a assegurar alimentos ao beneficidrio» (n.° 2,

al. b)).

D) O art. 2233.°, n.” 2, no seu texto primitivo, considerava
véilida a condigdo de ndo voltar a casar-se, aposta numa deixa tes-
tamentdria a favor de conjuge sobrevivo, contanto que se reunis-
sem dois pressupostos: ser o testador o outro conjuge, um seu
ascendente ou descendente; e existirem filhos do casal. A nova
redaccdo desse preceito, diversamente, admite a validade da deixa
sujeita & condigdo resolutiva de voltar a casar-se, quem quer que
seja o testador, desde que tenha por objecto o usufruto, uso, habi-
tagdo, pensdo ou outra prestacdo continua ou peridédica. Subjaz a
ideia compreensivel de que um direito destinado a assegurar a sub-
sisténcia deve poder caducar se esta se mostra garantida de modo
diverso (¥).

E) Quanto a caducidade das disposi¢Oes testamentérias: por
um lado, ampliou-se o dmbito do caso de o chamado a sucessio ser
cOnjuge do testador & hipétese de, posteriormente A morte deste, se
proferir «sentenga de divércio, separag¢do judicial de pessoas e
bens, declaragdo de nulidade ou anulagio do casamento»
(art. 2317.°, al. d)); e, por outro lado, deixou de considerar-se a
superveniéncia de descendentes como causa de caducidade da ins-
tituigdo, antes consagrada nos arts. 2318.° e 2319.°.

F) Reservei para o fim a alteragdo importante — que, alids,
chegou a debater-se no seio dos trabalhos preparatérios do Cédigo
de 1966 (**) — da inclusdo do conjuge entre os herdeiros legitima-

(*) Cfr. CASTRO MENDES (nota 13), pag. 22.

(*) No Anteprojecto, consideravam-se sucessiveis legitimérios, ndo s6 os descen-
dentes e os ascendentes, mas também o cOnjuge (art. 152.°). A sua legitima consistia no
usufruto de metade da heranga e era devida mesmo que houvesse descendentes ou ascen-
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rios. A providéncia resultou da inten¢do assumida de revalorizar o
estatuto sucessério do conjuge supérstite.

Supde-se adquado abrir um paréntesis para lembrar que a
posigdo do conjuge, dentro da escala dos sucessiveis ab intestado,
ndo permaneceu uniforme desde a promulgacio do Cédigo Civil
de 1867. Pelo regime originariamente estabelecido, na falta de des-
cendentes e ascendentes, os irmdos e sobrinhos tinham sobre ele
preferéncia absoluta (art. 2003.°) (¥). Depois, o aludido Decreto de
31 de Outubro de 1910 inverteu a ordem anterior, dando prioridade
ao conjuge sobrevivo (art. 6.%) (*°). Com a também jd mencionada
reforma de 1930, voltou-se 2 situagdo precedente: os irmaos €
sobrinhos sucediam antes do conjuge, mas nao se esqueceu o inte-
resse deste, pois atribuiu-se-lhe, na hipétese, 0 direito, como lega-
tério legitimo, ao usufruto vitalicio da heranca (art. 2003.° e seu
§ tnico) (¥'). Estas tltimas solugdes transitaram para o Cédigo
Civil de 1966 (arts. 2133.° € 2146.°-2148.) (*).

dentes (art. 163."); s6 que, existindo outros herdeiros legitimdrios, parte do usufruto recafa
sobre a legitima destes e outra parte sobre a quota disponivel (art. 164.%). Tais propostas
foram aceitas pela Comissdio Revisora, embora a 1.2 Revisio Ministerial viesse a afastd-
las. Quanto aos progressivos passos dos preceitos referidos, consultar o volume Direito
das Sucessées — Trabalhos Preparatérios do Cédigo Civil (organizado por 1. GALVAO
TELLES, com a colaboracdio de MARIO BIGOTTE CHORAO), Lisboa, 1972, pags. 68 e 70
(arts. 152.°, 163. e 164.° do Anteprojecto), 240 e 244 (Actas da Comissdo Revisora), 397
(art. 2215.° — 1.* Revisdo Ministerial), 500 (art. 2157.° — 2.* Reviséo Ministerial), 602
(art. 2157.°— Projecto do Cédigo Civil) e 795 (Tabela de correspondéncias).

(¥) O conjuge sobrevivo ocupava, portanto, 0 quarto lugar na linha dos sucessf-
veis, mas seria afastado da sucessdo «achando-se judicialmente separado de pessoas € bens
por culpa sua» (art. 2003.°, parte final). )

(%) A sucessibilidade do cOnjuge sobrevivo depende agora de, a0 tempo da morte
do de cujus, ndo se encontrarem «divorciados ou separados de pessoas e bens, por sentenca
passada em julgado» (art. 6.”, parte final).

(") Tanto num caso como no outro se fez depender o direito do cOnjuge sobrevivo
do facto de ndo existir divércio ou separagdo de pessoas e bens, com sentenca transitada
em julgado (art. 2003.° e § dnico, partes finais). Acrescente-se que a situagdo do cOnjuge
sobrevivo era ainda acautelada no art. 1969.%, § dnico (que lhe atribuia a propriedade plena
dos «géneros e frutos colhidos ou pendentes, destinados e necessdrios ao consumo do
casal») e nos arts. 1995.° e 1999.° (reconhecendo-se-lhe o usufruto de metade da heranga,
quando fossem chamados & sucessdo ascendentes ilegitimos do de cujus).

(%) Na restrigdo de ndo se tratar do conjuge divorciado ou judicialmente separado
de pessoas e bens, refere-se agora «por sentenga que j4 tenha transitado ou venha a transi-
tar em julgado» (art. 21.° 48.°, parte final).
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A diferenca profunda deveu-se a reforma de 1977: o conjuge
passa a integrar a primeira € a segunda classe de sucessiveis, res-
pectivamente, com os descendentes ou os ascendentes do falecido
(art. 2133.°, n.** 1 € 2). A partilha entre o conjuge e os filhos faz-
-se por cabega, embora a quota do conjuge néo possa ser inferior a
uma quarta parte da heranga (art. 2139.°, n.° 1). Quando, na falta
de descendentes, sucedam o cOnjuge e os ascendentes, ao cOnjuge
pertencerdo duas tergas partes da heranca e aos ascendentes uma
terga parte (art. 2142.°, n.° 1).

Tal disciplina aplica-se qualquer que seja o regime de bens do
casamento. Afastou-se, contudo, como até af se verificava, no caso
de divércio ou separagdo judicial de pessoas e bens (art. 2133.°,
n."” 3). Regras estas que vigoram ainda para a sucessio legitimaria,
em que se inclui o conjuge, ao lado das categorias tradicionais dos
descendentes e dos ascendentes (art. 2157.°).

Observou-se que o montante legitimario dos descendentes era
de metade ou de dois tergos da heranca, conforme concorressem
apenas um ou varios. Do mesmo modo, a legitima do cOnjuge € de
metade da heranca (art. 2158.°), mas a do cdnjuge e dos filhos, em
caso de concurso, passa a dois ter¢os (art. 2159.%). Logo, obtém-se
as quotas disponiveis de metade ou de um terco.

Também se observou que a legitima dos ascendentes do pri-
meiro grau abrangia metade da heranca e a dos restantes s6 um
ter¢o. Ora, a legitima do cOnjuge e dos ascendentes que concorrem
a sucessdo ¢ de dois tercos (art. 2161 .*). Portanto, a quota disponi-
vel fica restrita a um terco.

Comprova-se pelo exposto o assinalado propésito de revalo-
rizar a posi¢do sucesséria do cOnjuge vilivo. A todas as conse-
quéncias inerentes 4 qualidade de herdeiro legitimario, como, por
exemplo, os reflexos que essa situacdio tem na partilha em vida
(art. 2029.°) (®), juntam-se as atribui¢des preferenciais relativas
ao direito de habitacio da casa de morada da familia e ao direito
ao uso do seu recheio (arts. 2103.°-A — 2103.°-C) (*9.

(*) Ver, porex., M. J. ALMEIDA CosTa, Nogoes de Direito Civil, 3. ed., Coimbra,
1991, pdgs. 554 ¢ seg.

(*)  Ver, porex., M. J. ALMEIDA CoSTA, (nota 29), pdgs. 551 e seg.
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Reconhece-se a bondade das razdes que alicercam a orienta-
c¢do adoptada pelo legislador de 1977 (*'), polarizadas em torno da
colaboracdo do cOnjuge sobrevivo no incremento e conservagéo do
patriménio e da ideia moralizante da manuten¢io do seu teor de
vida (3?). Aspectos ligados a potenciacdo moderna da familia
nuclear ou pequena familia.

Porém, ndo deixam de aduzir-se, em contrario, argumentos
ponderosos. Concretamente: o de que a atribui¢do de um usufruto
vitalicio — solu¢do que quase vingara em 1966 (**) — assegura-
ria a situacdo econdmica do cOnjuge supérstite, sem 0s riscos de
eventuais conflitos e choques com os descendentes ou ascenden-
tes, na partilha imediata da heranga; o de que muito afecta a estru-
tura da familia baseada em vinculos de consaguinidade, podendo
bens de uma estirpe passar para outra, através de ulterior matri-
monio ou relagio de facto de um ascendente; o da contradigdo que
envolve, tanto no que toca a substitui¢do do regime supletivo da
comunhio geral de bens pelo da simples comunh@o de adquiridos
(art. 1717.°) e a imposigdo imperativa da separacdo de bens aos
nubentes que tenham completado os sessenta anos de idade (art.
1720.°, n.° 1, al. b)) (**), como no que toca ao aspecto que deter-
mina, em regra, quer a convengao do regime da separagdo de bens,
quer a inclusdo de cldusulas de incomunicabilidade nas doagdes e

(") Cfr. NUNO ESPINOSA GOMES DA SILVA, Posicdo sucesséria do conjuge sobre-
vivo, Lisboa, 1981 (separaté do livro «Reforma do Cédigo Civil», cit.), e também JOSE
A. DE FRANCA PITAO, A posigdo do conjuge sobrevivo no actual direito sucessiry portu-
gués, 3.2 ed., Coimbra, 1994, que se ocupa do tema desde o Cédigo Civil de 1867.

(**) J4 ndo era estranho a esta ideia o apandgio do conjuge sobrevivo, assegurado
pela heranca do conjuge falecido, que se exerce contra qualquer beneficidrio desta (Cédigo
Civil antigo, arts. 1231.° e 1232.°, § tnico; Cédigo Civil actual, art. 2018.%) Isto, para além
da figura comum do direito a alimentos (Cédigo Civil antigo, art. 172.°, Cédigo Civil actual,
art. 2020.°). Parece manifesto que a justificagdo do apandgio se mostra menos evidente ou
um tanto duvidosa depois do estatuto sucessério do conjuge sobrevivo criado pela reforma
de 1977.

(**) Cfr., supra, nota 24.

(**) Repare-se que a reforma de 1977 aboliu a imperatividade do regime da sepa-
ragdo de bens para quem tivesse fithos nascidos de anterior casamento (art. 1720.°,n.° 1,
af. ¢), da versdo origindria do Cédigo Civil de 1966), substituindo-a pela mera proibi¢io
da estipulagdo da comunho geral ou da comunicabilidade de bens que seriam préprios no
regime da comunhio de adquiridos (arts. 1699.°, n.” 2, e 1722."). Esta proibigdo, alids,
aplica-se, quer se trate de filhos nascidos do casamento ou fora dele.
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deixas feitas ao conjuge falecido (**). E a concepgdo da pequena
familia estard assim tdo pujante e distanciadora da familia cldssica?

Dobradas quase duas décadas sobre a vigéncia do actual esta-
tuto sucessério do conjuge, a pratica revela, com alguma frequén-
cia, expedientes utilizados para contorni-lo. O mais corrente serd
o de as pessoas com filhos de uma rela¢do anterior aceitarem situa-
¢Oes de mera unido de facto. Também se comprova a solugio de os
nubentes procederem 2 alienagdo prévia dos seus bens. Talvez
menos comum, mas ndo inédito, € o caso dos que, por escriipulos
de moralidade e de fé, realizam o simples matriménio catélico no
estrangeiro, que, sem a transcri¢fo exigida, que se omite, ndo pro-
duz efeitos perante a lei civil portuguesa. O exemplo vale, eviden-
temente, até com maior amplitude, para os puros casamentos cele-
brados no dmbito de outras crengas religiosas.

As situagdes equacionadas fazem certa luz quanto ao pro-
blema, embora ndo existam andlises quantitativas deste fenémeno
de fuga ao postulado de que «o casamento ‘valha necessariamente,
uma heranga» (*). Fica, pelo menos, a divida sobre a oportunidade
de repensar, nos seus vérios angulos, o regime legal vigente.

7. Chego ao remate da minha sintese, que, bem reconhego,
esteve longe de ser exaustiva. Mas consinta-se-me, ainda, que
saliente — como quem presta uma homenagem — o engenho ¢ a
pericia que se entrevéem nos juristas de Goa — doutrina e juris-
prudéncia —, ao superarem as dificuldades inevitdveis da utiliza-
¢@o de normas de indole europeia continental num sistema em que
predomina e inspiragdo anglo-saxénica, com um significado tipico
do precedente judicidrio ou case law.

(*) Quanto as criticas a solugio da reforma de 1977, ver, entre outros, JOAQUIM FER-
NANDO NOGUEIRA, A Reforma de 1977 ¢ a posigdo sucesséria do conjuge sobrevivo, in
«Revista da Ordem dos Advogados», ano 40, Lisboa, 1980, n.° I, pdgs. 663 e segs., em espe-
cial pags. 683 e segs., DIOGO PAREDES LEITE DE CAMPOS, Parentesco e sucessdo, in «Bol. da
Fac. de Dir.», cit., vol. LVI, p4gs. 131 e segs., em especial pags. 149 e segs., e Parentesco,
casamento e sucessdo, in «Rev. da Ord. dos Adv.», cit., ano 45, n.” 1, pags. 13 e segs., em
especial pdgs. 40 e segs., ANTUNES VARELA, Cadigo Civil, in «P6lis — Enciclopédia Verbo
da Sociedade e do Estado», vol. 1, Lisboa, 1983, designadamente pdg. 943, e JosE DE OLI-
VEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Sucessées, 4. ed., Coimbra, 1989, pdgs. 352 e segs.

(**) Encontra-se esta expressdo sugestiva nas exposi¢des de DIOGO LEITE DE
CamPOS (nota 34), respectivamente, pégs. 149 ¢ 44.




