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“Por vezes sentimos que aquilo que fazemos nao
é sendo uma gota de dgua no mar, mas o mar seria menor se lhe faltasse essa gota.”
— Madpre Teresa de Calcuta

“Talvez ndo tenha conseguido fazer o melhor, mas lutei para que o melhor
fosse feito. Ndao sou o que deveria ser mas, Gracas a Deus, ndo sou o que era antes.”
— Martin Luther King
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Resumo

A presente Dissertacdo convoca os conhecimentos do campo do direito
civil, mais concretamente, de um dos seus quatro ramos, na medida em que ¢ o Direito
Sucessorio que desempenha um papel de maior destaque, ao ter em vista o estudo e a
investigacdo da possibilidade de amplificacdo das causas de deserdagdo, elencadas no

artigo 2166° do Codigo Civil.

Atualmente, o panorama familiar ndo corresponde mais aquele que
fundamentou a decisdo de conceder uma protecdo especial ao instituto da familia e ao
patriménio pertencente a mesma. Por conseguinte, torna-se, ndo s6 cada vez mais
imperativo mas, principalmente, gritante a necessidade de procurar uma solucdo para
situagdes que sdao evidenciadas pelas nitidas transformacdes ocorridas no pensamento
construtor da familia e da atual realidade social que, ndo obstante os flagrantes impactos
que tém em vida, ndo ¢ concedido o devido relevo aquando da morte, sobretudo, no que ao

campo sucessorio diz respeito.

Nesta otica, ha uma necessidade de avaliar minuciosamente o regime das
sucessdOes portugués vigente e as respostas que consegue oferecer através da sua atual
configura¢do, ndo olvidando o necessario identificar das problematicas decorrentes da
mesma e o indispensavel desenvolver de solugdes, podendo uma delas concretizar-se na
possibilidade de aplicagdo da sancdo da privacdo da legitima a situacdes que ndo estdo
contempladas na legislacio mas que, hoje, se justifica que o sejam. Desta feita, e
socorrendo-nos das realidades espanhola e brasileira que consagram, igualmente, a
deserdagdo como instituto autonomo, e das suas vozes doutrinais que clamam a urgéncia
na consagragdo de outras causas, ponderamos a possibilidade de ao de cujus ser concedida
a oportunidade de afastar da sua sucessdo, o herdeiro legitimario que adota
comportamentos que, no panorama social em que nos inserimos, ¢ merecedor da puni¢ao
do artigo 2166° do Codigo Civil, como o maltrato psicoldgico, a auséncia de qualquer

relacdo afetiva ou a alienagdo parental.

Palavras-Chave: Codigo Civil; Direito das Sucessdes; Incapacidade Sucessoria;

Deserdacao; Afetividade; Abandono.



Abstract

This dissertation calls for the knowledge of the field of civil law, more
specifically, of one of its four branches, since Succession Law is the one that plays a more
prominent role in the study and investigation of the possibility of amplification of the

disinheritance causes listed in Article 2166 of the Civil Code.

Currently, the family panorama no longer corresponds to the one that motivated
the decision to grant special protection to the institution of the family and to the assets
belonging to it. Therefore, it is becoming not only more and more imperative, but also,
more and more glaring, the need to seek a solution to situations that are evidenced by the
clear transformations that have occurred in the thinking that builds the family and in the
current social reality and that, despite the flagrant impact they have during life, are not

given due importance at death, especially in what concerns the succession field.

From this point of view, there is a need to thoroughly evaluate the
portuguese succession regime in force and the answers it manages to offer through its
current configuration, not forgetting the necessary identification of the problems arising
from it and the indispensable development of solutions, one of which may materialize in
the possibility of applying the sanction of deprivation of the reserved portion to situations
that are not contemplated in the legislation but that, today, are justified. Thus, and using
the spanish and brazilian realities, which also enshrine disinheritance as an autonomous
institute, and their doctrinal voices clamoring for urgency in enshrining other causes, we
ponder the possibility of the deceased being granted the opportunity to remove from his
succession, the legitimate heir who adopts behaviors that, in the social panorama we are
inserted, is deserving of the punishment of Article 2166 of the Civil Code, such as
abandonment and psychological abuse, the absence of any affective relationship or

parental alienation.

Keywords: Civil Code; Succession Law; Disability; Disinheritance; Affection;

Abandonment.
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1. Introducio

A Revolugdo do 25 de Abril de 1974 acatou consigo inumeras e profundas
transformagoes que se fizeram refletir no Direito, enquanto moldavel a realidade onde se
insere, incluindo o das Sucessdes, como a climinacdo da distincdo entre familiares
legitimos e ilegitimos e a consagragdo da posi¢ao privilegiada no conjuge no processo de
transmissdo dos bens do falecido.

No entanto, e a partir de entdo, as modificagdes legislativas estagnaram enquanto
a comunidade e os seus comportamentos sociais prosseguiram com a sua continua e
inerente mudanca. Hoje, o ciclo da vida ¢ de maior duracdo do que era ha largos anos
atrésl, o mercado de trabalho modificou com a entrada das mulheres nele’ e com as muitas
deslocagdes de residéncia que exige, as proprias modelagdes da familia que, atualmente,
nio se cingem somente 4 denominada familia nuclear’, o aumento dos divércios
conduzem®, muitas vezes, 4 recombinagdo de agregados familiares distintos, o patriménio
de uma pessoa ¢, cada vez menos, herdado e, inversamente, cada vez mais conquistado por

intermédio do esfor¢o e mérito pessoal, pelo que se revela justo que seja o seu detentor o

' Na década de 60, a esperanga de vida era somente de 64 anos. Em 2018, ja ultrapassava os 80, fixando-se os
valores da idade nos 81 e, consoante as concepgdes do INE, em 2080, a esperanca de vida masculina rondara
os 87 anos e feminina atingird os 92 anos (MOREIRA, M? Jodo G., “Como envelhecem os portugueses —
envelhecimento, saude, idadismo”, Fundag¢ao Francisco Manuel dos Santos, p. 10);

% Desde o ano de 2000, que a percentagem de mulheres no mercado de trabalho em Portugal tem oscilado
entre os 50% e os 55%, verificando-se, no geral, um progresso positivo tendo mesmo, em 2020, ultrapassado
a média europeia, que ¢ de 50,8%, com os grupos etarios dos 15-24 anos a diminuir progressivamente o seu
numero, o que pode justificar o gradual investimento na sua educacdo que ¢, depois, confirmado com os
niveis de escolaridade do secundario e pds-secundario, bem como o superior a registar os niumeros mais
elevados, ao contrario do niimero “sem qualquer formacgdo” que tem vindo a decrescer, verificando-se a
ultima data do estudo somente 8,7%, que contrasta com os quase 26% existentes em 2001 (Estatisticas do
mercado de trabalho — Inquérito ao Emprego, INE apud Observatério das Desigualdades, “Taxa de Atividade
Feminina”, disponivel em: https://www.observatorio-das-desigualdades.com/2017/04/26/participacao-
feminina-no-mercado-de-trabalho-diminuiu-nos-ultimos-seis-anos-em-portugal/?print=print );

3 O TEDH reconhece, cada vez mais, novas formas de familia, desde a constituida através da unido de facto,
passando pelas monoparentais e recombinadas, até a progressiva regularizacdo da situagdo dos homossexuais
e dos transsexuais. O 6rgdo de Estrasburgo tem-nas tido como merecedor da sua prote¢do e tomado como
verdadeiro o pensamento evolutivo ¢ adequado a atual realidade de que “a auséncia de lago biologico nao
impede a existéncia de vida familiar e, ao invés, a existéncia de lago biologico pode nao ser suficiente para
identificar a vida familiar”, chegando mesmo a considerar, num dos inumeros casos trazidos ao seu juizo,
que a “paternidade socio-afetiva” subsistia perante a genética. (ALMEIDA, Susana, “O respeito pela vida
(privada e) familiar na jurisprudéncia do tribunal europeu dos direitos do homem: A tutela das novas formas
de familia,” Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 80);

* Nos censos de 2021, estudo realizado pelo INE, e no confronto com o ano de 2011, concluiu-se pela
diminui¢do do niimero de casamentos e o incremento do numero de divorcios que, pela primeira vez,
ultrapassou o nimero de vitivos existente, em INE, Censos 2021 — Divulgagdo dos resultados provisorios, p.
10, disponivel em:
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=526271534&
DESTAQUESmodo=2 , PDF;
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responsavel pelo rumo a conceder a qualquer um dos bens que o constituem e, igualmente
e sobretudo, constata-se que os principios morais existentes na sociedade ndo sdo mais
idénticos aos que fundamentaram a especial atencao e protecao que se concedeu a familia a
nivel internacional e que, manifestamente, atingiu as diversas legislacdes, com o
individualismo, o materialismo, a auséncia de compaixdo e solidariedade para com os
outros e de gratidao para com os seus a demarcarem o panorama atual.

Toda esta conjuntura exerce a sua natural influéncia nas diversas relagdes
partilhadas entre as pessoas, e as quais nao escapam as familiares. A familia, que € objeto
de uma meticulosa regulagdo e protecdo internacional, e considerada como inviolavel &,
muitas vezes, alvo das mais igndbeis violagdes, pois sdo inumeros os comportamentos
protagonizados pelos membros dela que retinem todas as condi¢des para serem objeto de
censura pelo direito. E enquanto alguns o sdo, outros ainda o estdo para ser, quando ja o
deveriam ter sido. E, exatamente, o que decorre com o contetido da disposigdo legal do art.
2166°, que rege atitudes extremamente graves que justificam a sua regulamentag¢do, mas
que continua despojada da regulacdo de outras que, apesar de ndo atingirem a radical
gravidade das atuais causas, ainda assim sdo, igualmente, significativas e merecedoras da
san¢do que surge com a mobilizacdo do artigo atinente a deserdacdo e que sdo resultado
das transformacdes sociais ja mencionadas.

Atualmente, para que o sucessivel legitimario seja deserdado e,
consequentemente, privado da legitima a que tem especial direito quase que ‘“‘tem que
comer cru o testador™”, para que tal possa prosperar. Esta caricata, mas veridica, expressio
do advogado de familia e autor espanhol, LUIS ZARRALUQUI, pode ser facilmente
transposta para a realidade portuguesa, na medida em que reflete a restrigdo que demarca
as nossas atuais causas: os delitos que atentem contra a pessoa, bens ou honra do autor, a
injuria e a denuncia caluniosa ou a recusa de alimentos quando estdo, judicialmente,
vinculados a obrigacdo de os outorgar cobrem situagdes merecedoras da devida
reprovacdo, mas nao revestem outras, igualmente, importantes e que, tendo em
consideragdo o presente, deviam ser causas de deserdacdo. E equitativo que o testador
tenha de deixar uma parte daquilo que tem, pelo qual, arduamente, trabalhou e alcangou, a

quem nao soube valorizar ou ter em conta quem ele ¢ e do que precisou? Se ¢ a protecdo da

3 ZARRALUQUI, Luis, em GOSALVEZ, P. (2014, 31 de Agosto), “Desheredar, misiéon imposible”, El Pais,
p. 3, disponivel em: https://elpais.com/sociedad/2014/08/29/actualidad/1409316705_374135.html;
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familia mais proxima e a empatia entre os diversos membros dela que justificam a
presenca de uma quota indisponivel, da qual ndo pode o finado dispor, ndo se dando essa
mesma empatia e solidariedade, ndo era coerente com a solucao que a legitima, também,
ndo se desse?

Nas palavras do autor espanhol, ANTONY ALOY, “ndo é reflexo do mais
recalcitrante individualismo que o legitimario possa esperar tranquilamente o falecimento
do causante, sem preocupar-se com as suas necessidades e transmitir-lhe o minimo de
afeto nos seus ultimos dias, para receber uma parte da heranga? De que proteg¢do a
familia estamos a falar, se se recebe uma parte da heranca sem ter contribuido em nada
para o bem-estar dos seus membros? »6 ou, como sustenta, CRISTINA DIAS, “ndo tem
sentido que um pai ou uma mde, a quem os filhos nunca prestaram apoio nem auxiliaram
na sua velhice, tenha que reservar uma quota da sua heranga daquele ou daquela, surgem
como herdeiros legitimarios”’. Se sdo razdes de seguranca juridica que justificam a
taxatividade das causas de deserdagdo, ndo ¢ mais inseguro e, sobretudo, injusto, que a
restri¢ao que carateriza as mesmas permita que se continue a deixar impune situagdes que
atentam contra a dignidade da pessoa humana, este principio que € base do nosso Estado
democratico e cuja violagdo “é a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade (...) porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo
de seus valores fundamentais?*

E a atual pandemia da COVID-19, que continua a obrigar o Mundo a superar ¢ a
modelar-se aos desafios que, diariamente, proporciona, desnuda realidades ja existentes
que carecem de regulamentacdo e, sobretudo, de uma urgente solucdo. Em territdrio
portugués podemos mencionar, através das dentncias da comunicagdo social e dos

organismos das institui¢des, o abandono de idosos nas suas proprias casas’, nas camas dos

% ALOY, Antoni V. (2017)., “Acerca del fundamento de la legitima”, em inDret - Revista para el andlisis del
derecho, Barcelona, p.6;

7 DIAS, Cristina, “A protecdo sucessoria da familia: notas criticas em torno da sucessdo legitimaria”, em
Helena Mota/Maria Raquel Guimaraes, Autonomia e heteronomia no Direito da Familia, Coimbra,
Almedina, 2016, p. 461;

8 LECA, L., “A pratica de alienacdo parental como causa de deserdacao”, Revista Ambito Juridico, 98, p. 12;

°0 programa da GNR, denominado “Censos Sénior” tem auxiliado a denunciar estas situagdes, através da
sinalizagdo que ¢ materializada pelos agentes de autoridade. Na sua primeira edicdo em 2011, foram
sinalizados 15 mil idosos a viver sozinhos e/ou isolados ou em situagdo de risco. 10 anos mais tarde, e ja num
cenario pandémico, regista-se um aumento brusco, com mais de 44 mil idosos a viver sozinhos e/ou isolados,
bem como em situagdo de risco, em:
https://www.academia.edu/29450400/0Os_Censos_Senior_na_Guarda Nacional Republicana p. 3 e
https://www.gnr.pt/comunicado.aspx?linha=4625;
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hospitais'’, que s6 ali permanecem, na medida em que no tém familiares ou, tendo-os, os
mesmos recusam-se a ir buscé-los ou, até mesmo, as situacdes nos lares, que transbordam
de utentes e cuja necessidade de isolamento foi proveitosa para materializar-se o abandono,
com a progressiva diminuicao das visitas ou a inexisténcia de contacto. Fazendo uso das
palavras da Diretora Geral da Satde, a Dra. Graga Freitas, ainda que num contexto,
ligeiramente, distinto, “isolar ndo ¢ abandonar”. Ainda que a auséncia de presenca fisica
seja uma forma de nos cuidarmos e, assim, cuidar dos outros, existem, certamente,
alternativas para conservar o contacto e nao permitir o consubstanciar desta espécie de
panorama. Contudo, a realidade ¢ que isolamento, também, significou abandono. E ¢
imperativo que este delito penal possa, também, ter efeitos em termos sucessorios,
constando como motivo para que o testador vitima possa “desamparar” aquele que € o seu
agressor e que o deixou, igualmente, desamparado.

Sera que a consanguinidade justifica, hoje, forcosamente tamanha restricdo? Nao
sera o momento de o legislador materializar na legislacdo sucessoria, as gritantes mutagdes
juridico-familiares e sociais que se observam a ‘olho nu’? Porque o direito, que foi
edificado para a protecao da comunidade, em certa parte, prossegue a nao reconhecer que a
propria se modificou e que necessita que ele a acompanhe?

Assim sendo, o cerne desta dissertagao de mestrado incidira sobre a Deserdagdo —
figura do processo sucessorio que concerne a legitima, ou seja, a porcdo dos seus bens de
que o de cujus esta proibido legalmente de dispor, perante a existéncia de herdeiros
legitimarios —, na injustificada rigidez que demarca os seus motivos e que, por se
revelarem de tdo dificil preenchimento, provocam constrangimentos na convocagdo do
instituto, constituindo “grilhdes constrangedores, que ndo vém assegurar as relagoes
afetivas entre os parentes mais proximos, mas que, em multiplas situa¢oes, nada mais

. ~ . JJII
fazem do que agravar situagoes de crise”"".

1% S50 escassos os dados recolhidos do abandono em hospitais por instituigdes de estatisticas mas as
demincias pela imprensa t€m contribuido para o conhecimento da realidade. Ja em 2018, a TVI24 datou um
elevado numero de camas ocupadas por idosos ja curados mas abandonados, como 40% dos hospitais da
Madeira e 36 utentes no Hospital Amadora-Sintra, em “Relatorio Portugal Mais Velho”, um estudo da
APAV, p- 34, disponivel em:
https://apav.pt/publiproj/images/yootheme/PDF/RelatorioPortugalMaisVelho.pdf. J4 em contexto pandémico,
regista-se que estas situagdes prosseguem ¢ incrementam-se, com idosos, ja curados do virus, a permanecer
nas instituicdes hospitalares, em: https://observador.pt/especiais/nao-tem-para-onde-ir-ou-foram-recusados-
pela-familia-idosos-sao-a-maioria-dos-internados-no-hospital-de-campanha-de-portimao/ ;

i CAMPOS, Diogo L. de, “Li¢des de Direito da Familia e das Sucessodes”, 2* Edi¢ao, Livraria Almedina,
Coimbra, 1997, p. 504.
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2. O fenémeno sucessorio portugués

Regido no Livro V do Cédigo Civil, o procedimento de transmissdo dos bens'” é
integrado por um completo e complexo conjunto de 3 fases basicas: (1) abertura da

sucessdo'°; (2) a voca¢do ou chamamento sucessorio; (3) aceitagdo da heranga'®.

2.1. A vocacao sucessoria

Aberta a sucessao com a morte da pessoa, segue-se a vocacao sucessoria que a lei,
no seu art. 2024° CC, define como “o chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade
das relagoes juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a consequéncia devolu¢do
dos bens que a esta pertenciam”. E para que uma pessoa possa ser chamada a suceder ¢
necessario que seja titular de designacdo sucessoria prevalecente, que ainda subsista ao
autor no momento do falecimento deste ou a ele ja exista nessa circunstancia e, por fim,
que tenha capacidade para suceder. Sobre este ultimo requisito cumpre-nos uma oportuna

alusao.

2.1.1. A capacidade sucessoria

O sucessivel devera ser capaz para que possa figurar no fenomeno sucessorio. E o
que ¢ isto de capacidade sucessoria? E a aptidao de alguém para ser chamado a suceder nas
relagdes juridicas de outrem, na qualidade de herdeiro ou de legatario. A doutrina defende

que este conceito trata-se de uma “aplicacdo particular da capacidade juridica”", mais

2.0 fen6meno sucessorio portugués ¢ caraterizado pelo reconhecimento da autonomia e propriedade privada,
enquanto direito fundamental, permitindo que o de cujus tenha amplos poderes de transmitir o seu patrimonio
global através, maioritariamente, da sucessdo testamentaria a quem quiser, protegendo-se a sua liberdade de
testar. No entanto, esta ¢ limitada pela possivel presenca da vocagdo legitimaria e, consequentemente, pela
existéncia de uma legitima objetiva destinada aos herdeiros legitimarios, uma vez que a nossa lei procura
consagrar a, ja& mencionada prote¢do a familia, sobretudo, a nuclear. Assim, se pode afirmar que o sistema
sucessorio patenteia a compressdo que existe entre a liberdade de testar que é reconhecida e a protegdo a
familia que € imposta.

13 Regulada no art. 2031° do CC, ocorre com a morte do causante, no tltimo lugar do seu domicilio. E nesta
primeira fase do processo sucessorio que a designagdo sucessoria se estabiliza, na medida em que até ao
falecimento, ¢ caraterizada por uma enorme inconstdncia pois podem surgir novos sucessores ou
desaparecerem, ser instituidos outros herdeiros ou legatarios, o testamento pode ser objeto de modificagdo ou
revogacdo pelo seu autor. Deste modo, s6 quando o de cujus morre € que se abre a sucessao e as classes de
sucessiveis, em fim, estabilizam-se, porque serdo chamados apenas aqueles que existiam aquando da abertura
da sucessdo;

'* Uma vez chamado a suceder, espera-se que os sucessores aceitem ou repudiem a heranga. Uma vez aceite,
devolvem-se aos sucessiveis certos direitos do falecido, mais concretamente, os patrimoniais que o legislador
tenha entendido que ndo deveriam desaparecer junto com o causante, para evitar perturbagdes na ordem
social e econdémica.

15 SANTOS, E. dos, “Direito das Sucessdes, Vega, 1998, p.94; COELHO, F.M. Pereira, “Direito das
Sucessdes”, Coimbra, 1992, p. 147; MARQUES, Artur/LEITAO, Hélder R., “Direito das Sucessdes, 4°
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concretamente de uma capacidade de gozo passiva, exatamente, porque ser chamado a
sucessdo “ndo implica para o chamado obrigagées, responsabilidade ou riscos™'’, uma
vez que o que estd em causa € a “capacidade para receber atribuigcoes patrimoniais
sucessérias e ndo para as fazer”'. Assim, a lei ndo exige qualquer condi¢do especial,
como a capacidade natural, do sucessivel e, por essa razdo, os menores, 0s incapazes € 0s
dementes sdo detentores de capacidade sucessoria'®.

O momento de averiguacdo da capacidade sucessoria € o da abertura da sucessao
(art. 2033°), pois € neste que a designacao dos sucessiveis se estabiliza, que se deslinda a
existéncia do chamado e, igualmente, a capacidade. E é convergente na doutrina
portuguesa que sao duas as excepgdes a assinalar a este principio. Desde logo, os casos em
que o testador faz depender de uma “condicdo suspensiva a nomeagdo de alguém como
herdeiro ou legatdrio” (art. 2035°, n°2) pois, aqui, ESPINOSA GOMES DA SILVA"
defende que se deve apreciar a existéncia tanto no momento da abertura da sucessdo como
no instante em que a condi¢@o suspensiva se verifica, sendo esta tese adotada por inimeros
outros autores nos seus estudos®’, porque, no primeiro, considera-se que determinados
efeitos da capacidade sucessoria ja relevam e no segundo, exatamente, porque € ai que a
nomeacao de herdeiro ou legatario se torna, inteiramente, eficaz. A outra excep¢ao, e que
j& ndo agrega um integral consenso doutrinal, estd relacionada com a situacdo dos
nascituros, pois ha autores que consideram sé poder ser averiguada a capacidade sucessoria
aquando da vocacdo visto que, no momento da abertura da sucessdo, eles ainda nao
existem®' enquanto outros, por sua vez, sustentam que a existéncia que a lei, através do

disposto no art. 2033°, parece outorgar aos concebidos ¢ suficiente para o chamamento e,

Edi¢ao, UNITAS, Coimbra, 1970, p. 177; CARVALHO, Pedro P., “Direito das Sucessdes: Ligoes,
Exercicios, Jurisprudéncia”, 2* Edi¢do atualizada e ampliada, 2021, p. 84;

' COELHO, F.M. Pereira, ibidem.

17 FERNANDES, Luis C., “Ligoes de Direito das Sucessodes”, 4* Edi¢ao, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 179.
80 que ja ndo acontece, por exemplo, na capacidade juridica geral, uma vez que estes incapazes ndo podem,
por si s0, celebrar negécios juridicos. Nao quer isto dizer que a incapacidade destas pessoas ndo interesse
para o Direito das Sucessdes pois, de facto, sdo pertinentes mas, ndo no plano da capacidade sucessoria e,
sim, no do exercicio do direito de suceder, cujos principios que o regem sao os mesmos que os da capacidade
negocial.

' SILVA, Espinosa Gomes da, “Direito das Sucessdes”, pp. 203-204 (apud CORTE-REAL, Carlos P.,
“Curso de Direito das Sucessdes”, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 205)

2 COELHO, F.M. Pereira, ob. cit., p. 148; ASCENSAO, J. de Oliveira, “Direito Civil: Sucessdes, 4* Edigao,
Coimbra Editora, Limitada, 1989, p. 152; AMARAL, J. Pais de, “Direito da Familia ¢ das Sucessdes”, 6*
Edigao, 2019, p. 306; CAMPOS, Diogo L. de, ob. cit., p. 520; MARQUES, Artur/LEITAO, Hélder R., ob.
cit., p. 179;

2l MARQUES, Artur/ LEITAO, Hélder R., ob. cit. p. 178; FERNANDES, Luis C., ob. cit, p. 181;
CAMPOS, Diogo L. de, ibidem; COELHO, F.M. Pereira, ibidem; AMARAL, J. Pais de, ibidem;
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por isso, também, para que se possa afirmar a sua capacidade sucessoria aquando da morte
do autor da sucessdo™”.

Por a lei contemplar qualquer cidaddo com a titularidade da capacidade para
suceder — salvo se existir uma decisdo que o declare como indigno ou uma clausula
testamentaria que o deserde e, ai, torna-se incapaz pelo que, por norma, sera eliminado do
processo de transmissdo dos bens —, estamos em condi¢des de afirmar que a capacidade
sucessoria € a regra geral e a incapacidade um desvio a essa mesma regra.

Cumpre-nos, entdo, realizar o estudo das incapacidades sucessorias consagradas,
pondo em plano de destaque a Deserdagdo mas, ndo excluindo o tratamento da Indignidade
Sucessoria face aos inumeros aspetos comuns existentes entre ambas, sem embargo das

suas naturais diferencas que justificam a autonoma regulacao legislativa de cada uma.

22 SANTOS, Eduardo dos, ob. cit. p. 95;
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3. As incapacidades sucessorias

A indignidade sucessoria, identificada com “situagcoes em que, a um acto ilicito
de um sucessivel, praticado contra o autor da sucessdo, a lei reage estabelecendo como

2 encontra-se prevista no art. 2034° do CC e

sangdo o seu afastamento daquela sucessdo
¢ portadora de carateristicas que provocam inumeras e divergentes opinides doutrinais que,
ainda hoje, ndo alcangcam a convergéncia pretendida, ndo s6 no ordenamento juridico
portugués como, também, em outros, cuja abordagem serd realizada em momento
oportuno. Ja a deserdacdo, definida como “o acto do autor da sucessdo de afastar um

’ ., . s . . . 24
sucessivel legitimario da sua legitima subjetiva

, encontra-se regulada nos artigos 2166°
e ss. do CC e ¢ uma figura prevista ambito da sucessdo legitimaria, aplicando-se apenas a
estazs, ndo sendo, igualmente objeto de confluéncia doutrinal, sobretudo no que a sua
existéncia diz respeito.

A conexao entre os dois institutos ¢ uma problematica que ja vem apreendendo a

doutrina portuguesa, desde a vigéncia do Cédigo anterior™.

3.1. Os institutos da indignidade sucessoria e da deserdacdo e as dificuldades
inerentes a sua existéncia simultianea

3.1.1. A discussido doutrinal aberta sobre a natureza juridica

Apesar de nao ser um dos aspetos mais controversos em termos doutrinais, sao
algumas as vozes dissonantes relativamente a questdo da natureza juridica das figuras, mas
sobretudo na indignidade, distribuindo a sua qualificagdo entre uma incapacidade

, . . . . e , . . 2
sucessoria passiva ou, inversamente, uma ilegitimidade sucessoria passiva. Os autores”’

» ASCENSAO, J. Oliveira de, ob. cit., p. 154;

* CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 139;

» Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 26.02.1991, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/30cec10ef43¢9¢98802568030002b991?0p
enDocument e  Tribunal da Relagdo do  Porto, de 19.11.1992,  disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/b5f8502b1dd309708025686b00663cb8?0p
enDocument; AMARAL, J. Pais, 0b. cit., p. 310; CORTE-REAL, C. Pamplona, “Direito da Familia e das
Sucessdes, vol. II - Sucessdes, Lex - Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1993, p. 211; LEITAO, L. Menezes, “Direito
das Sucessoes”, Almedina, 2021, p. 116; MARQUES, J. P. Remédio, “Indignidade Sucessoria: A
(Ir)relevéancia da coagdo para a realizacdo de testamento e a ocultacdo dolosa de testamento revogado pelo de
cuius como causas de indignidade, 81, Bol. Fac. Direito U. Coimbra, 2005, p. 391;

*® FERNANDES, Luis C., ob. cit. p., 194;

*7 ASCENSAO, J. Oliveira, ob. cit., pp. 156-157; CORTE-REAL, C. Pamplona, ob. cit., vol. II, p. 206;
FERNANDES, Luis C., ob. cit., p. 198; SOUSA, R. Capelo de, Li¢des de Direito das Sucessdes”, 4* Edicdo,
Vol. I, Coimbra Editora, 2000, p. 293, n. 743; PINHEIRO, Jorge D., “O Direito das Sucessdes
Contemporaneo”, 4* Edi¢do, Lisboa: AAFDL, p. 221; CARVALHO, Pedro P., ob. cit. p. 86; LEITAO, L.
Menezes de, ob. cit. p. 110; MARQUES, J. P. Remédio, ob. cit., p. 406; SANTOS, Eduardo, “Licdes
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que sufragam esta ultima posicdo, mobilizam como argumento o facto de que a
incapacidade, quando atinge um sujeito, ¢ com o intuito de o proteger da pratica de atos
por si mesmo que, por consequéncia dessa sua ineptiddo, o prejudiquem. Portanto, a
incapacidade exerce uma fun¢do de protecdo da pessoa sobre que recai, enquanto a
ilegitimidade, por sua vez, ¢ mobilizada com o intuito de proteger um terceiro da pessoa
que padece dessa qualidade. E, exatamente, isso que acontece na relagdo do autor da
sucessao e do indigno, na medida em que essa qualidade serve para proteger o de cujus, ao
impedir que alguém, que adotou um comportamento erroneo para consigo ou 0S seus,
possa participar na transmissdo dos bens que deixa aquando da sua morte. Se o indigno
fosse, verdadeiramente, incapaz, ndo poderia ter direito a heranca de ninguém, sendo que
s0 ndo o tem em relagdo aquela pessoa em especifico, podendo figurar como sucessor de
qualquer outra. Sufraga-se, ndo so, o carater relativo da indignidade sucessoria para a
qualificar como uma ilegitimidade como, também, a faculdade que o testador possui de
perdoar e reintegrar na sucessdo quem considerou como indigno, pelo art. 2038° CC, o que
torna claro e evidente o pensamento acima sustentado. Em sentido diverso, PEREIRA
COELHO”® ¢ BRANCA MARTINS DA CRUZ?* defendem o pensamento sufragado pelo
legislador de 1966 — o da indignidade como incapacidade sucessoria. Por sua vez,
SANTOS JUSTO rejeita a compreensdo da indignidade como tal, contudo, ndo conclui
acerca da sua exata qualificagdo, antes, considerando que ¢ uma questdo que permanece
em discussdo, pertencendo a “dogmatica qualificar”.*

No que a deserdacao diz respeito, a disposi¢do legal nao refere expressamente a
sua natureza, contudo, BRANCA MARTINS DA CRUZ*' afirma que, por entre 0s
inameros aspetos que diferenciam os dois institutos, os mesmos estdo de acordo no campo
da natureza juridica, considerando-a, também, como uma “verdadeira incapacidade””. Por

seu turno, OLIVEIRA ASCENSAO** ¢ CARVALHO FERNANDES?*, classificando a

Policopiadas de 1980/1981 apud CRUZ, Branca M. da, “Reflexdes criticas sobre a indignidade e a
deserdag@o”, Almedina, Coimbra, 1986, p. 32; Ainda que com ambiguidade, SILVA, Espinosa Gomes da,
“Licdes policopiadas de 1973/1974 apud CRUZ, Branca M. da, ob. cit., p. 33, FERNANDES, Luis C., ob.
cit., p. 197 e CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 140;

¥ COELHO, F.M. Pereira, ob. cit. p. 150 apud CRUZ, Branca Martins da, ob. cit., p.30;

* Branca M. da, ob. cit., apud CORTE-REAL, C. Pamplona, 0b. cit., vol. II, p. 206;

% JUSTO, A. dos Santos, “A Indignidade Sucessoria no Direito Romano. Reflexos no direito portugués”,
Revista Lusiada, Direito, 2016, p. 61;

! CRUZ, Branca M. da, ob. cit., pp. 53-54;

32 CRUZ, Branca M. da, ibidem;

33 ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., p. 163;

3 FERNANDES, Luis C., 0b. cit., p. 196;
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indignidade como uma ilegitimidade sucessoria passiva, fazem-no com a deserdagdo,
sustentando a sua posi¢ao na igualacdo que a lei realiza dos efeitos da deserdagdo aos da
indignidade (art. 2166°, n°2 CC). PEDRO PITTA CARVALHO?” sustenta a posi¢io acima
sufragada pelos dois autores.

Seguimos na mesma dire¢do do fundamento das figuras como ilegitimidades
sucessorias, pois sendo a incapacidade insandvel, se o indigno ou deserdado fossem
incapazes, seriam-no para toda e qualquer sucessao, pelo que ndo € justo na nossa Otica que
um comportamento erroneo de um sucessivel para com um autor da sucessdo o prive de
suceder a todos os outros.

No entanto, é consensual’® que a indignidade sucessoria e a deserdagdo traduzem-
se numa san¢ao punitiva no ambito civil, num castigo do testador ao sucessivel, por
consequéncia da conduta imprépria e admoestadora adotada para com o de cujus, € que

conduz a sua exclusdo no processo de transmissao dos bens.

3.1.2. As causas e a sua taxatividade na doutrina portuguesa

O artigo 2034° comporta na sua redagdo quatro fundamentos para a concretizagao
da indignidade que, podem ocorrer antes ou depois da abertura da sucessdo, ¢ que no
entendimento da doutrina maioritaria®’ dividem-se por quatro categorias: (1) ofensas
contra a vida do autor — al. a)**; (2) ofensas contra a sua honra — al. b)*”; (3) ofensas contra

a sua liberdade de testar — al. ¢)* e (4) ofensas contra o testamento — al. d)*', e a partir dos

% CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 140;

3% ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., p. 154; CRUZ, Branca M. da, ob. cit., p. 55; PINHEIRO, J. Duarte,
ob. cit., pp. 222-223; AMARAL, J. Pais do, 0b. cit., p. 306; CORTE-REAL, Carlos P., 0b. cit., vol. 11, p. 207,
37 Sufragado por COELHO, F.M. Pereira, ob. cit, p. 151, que acrescenta a divisdo tripartida de JOSE
TAVARES, as ofensas contra a honra, ndo reconhecidas por este autor; Seguido por DIAS, Cristina M.
Aratjo, “Ligoes de Direito das Sucessdes”, 6* Edi¢do, Almedina, 2018, p. 113; SOUSA, R. Capelo de, 0b.
cit., pp. 294-295; AMARAL, J. Pais do, ob. cit. p., 306; PINHEIRO, Jorge D., ob. cit., p. 222; CAMPOS,
Diogo L. de, ob. cit., pp. 521-522; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p.111; CORTE-REAL, Carlos P., ob. cit.,
vol. II, p. 206; JUSTO, A. dos Santos, ob. cit., p. 57;

3 Exige-se o transito em julgado da sentenca daquele que comete o crime a titulo de autoria ou cumplicidade
(pelo que o que encobre nido ¢ abrangido pelo ditame), ndo sendo necessario para o funcionamento da
indignidade apenas o homicidio consumado, abarcando, também, a sua forma tentada ou frustrada. No
entanto, tem de existir intencionalidade criminosa para que se possa mobilizar o instituto;

* Pune-se com a indignidade quem denuncia um crime contra o autor da sucessdo que ele nio cometeu ou
quem pratica um testemunho falso contra o mesmo, tendo o legislador selecionado estes especificos tipos de
litigio por traduzirem injiria e deslealdade para com o de cujus e lesarem a sua honra.

* Pune-se quem, com intengio criminosa ou utilizando constrangimento fisico ou moral, obsta a que o autor
da sucessdo faga testamento ou impele a que o faga, revogue ou modifique, excluindo-se as situagdes em que
tal ocorre por erro da vontade. O Acérddo do TR de Lisboa, de 18.06.2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565a00497eec/09837658efalbaf7802575¢70062¢134?0pe
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quais podemos concluir que a indignidade ¢ legitimada por razdes de ordem ética e
moral*, uma vez que seria inadmissivel, perante os juizos da sociedade, que um sucessivel
que adotou um qualquer destes comportamentos detivesse, ainda, o direito de participar na
sucessao daquele que vitimou.

Ja o art. 2166° abarca os motivos que a legitimam, que ocorrem somente antes da
abertura da sucessao, e que sao trés:

(1) Quando o sucessivel tenha cometido um crime doloso contra a pessoa,
bens ou honra do autor da sucessdo e dos seus, desde que a pena corresponda a mais
de seis meses de prisdo - al. a) — Estamos perante a justificacdo racional da deserdagdo
mais vasta do trio, exatamente, porque abarca crimes que atentam contra a pessoa, os bens
e a honra do autor podendo, entdo, conter um indeterminado numero deles®. Uma vez que
os bens juridicos protegidos por este item sdo somente estes, sao excluidos os restantes e
foi, exatamente, isso que o Supremo Tribunal de Justica, numa decisdo de 22 de fevereiro
de 2018*, decretou quando declarou como nula a disposicio testamentéria de uma mulher
que deserdava um dos filhos por ter, segundo a sua justificagdo, atentado contra a vida do
seu outro quando, na realidade, o que existiu foi a condenagdo por um crime de ofensa a
integridade fisica para ambos, ndo recaindo, entdo, na alinea em andlise, na medida em que
0 objeto protegido pelo crime alvo da condenacao ¢ distinto daqueles protegidos pelo art.

2166°;

nDocument, considerou como indigna a conjuge que impediu o outro de fazer testamento a favor das suas
sobrinhas.

*! Pune-se aquele que, com dolo, subtrai, oculta, inutiliza, falsifica ou suprime o testamento ou que tira
proveito de alguns destes factos. O Acorddo do TR de Coimbra, de 26.10.2010, disponivel
em:http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdSbb/1a8fa2{f8a569eeac802577¢00041986d?
OpenDocument, salienta a necessidade de dolo na realizagdo das agdes acima descritas, pelo que o que estava
em causa, a mera ndo jun¢do do testamento ao inventario, nao formava dolo e, por isso, ndo fora reconhecida
a indignidade; REMEDIO MARQUES, ob. cit., p. 389, sustenta a possibilidade de ser causa de indignidade a
ocultacdo com dolo de um testamento ja regulado;

2 ALONSO, Eduardo S., “Manual de Derecho de Sucesiones”, Madrid, 1997, p- 19

# Relativamente ao bem juridico pessoa/vida, os crimes mencionados nos artigos 131° e ss; os delitos contra
a honra sdo exclusos apenas os crimes de difamagfo e injuria, pois a pena que lhes é correspondente nio
ultrapassa os seis meses requeridos pelo artigo e quanto aos bens, incluem-se todas as condutas relativas a
protecdo da propriedade (art. 203° ¢ ss CP, a excecdo da alteragdo de marcos no art. 226°), as que atentem o
patrimonio (art. 217° e ss CP, excepto a burla para obtengdo de alimentos, bebidas ou servigos do art. 220°) e,
por tultimo, as que lesem os direitos patrimoniais (art. 227° ¢ ss CP), em LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p.
117;

* Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/F56F458E041CCE3F8025823C005DE082;
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(2) Quando tenha sido condenado por ter dentincia caluniosa ou falso
testemunho contra aquelas pessoas — al. b) — O sucessivel incorrerd em crime de
denuncia caluniosa, quando denuncia factos que sabe ndo serem verdade com o intento de
que contra o autor seja instaurado qualquer tipo de procedimento®’, e em delito de falso
testemunho quando presta um depoimento falsificado. Ambas estas condutas protegem a
realizacdo da justiga.

(3) Ou caso recuse os alimentos ao autor da sucessio quando detinha a
obrigacao juridica de os dar — Confrontamos nesta, uma situacdo de caréncia por parte
do autor da sucessdo, a possibilidade de o deserdado atender a essa necessidade® e nio o
fazer, quando estava juridicamente obrigado a tal. Na perspetiva de CUNHA
GONCALVES", este fundamento era disparatado pois nio compreendia o seguinte: se um
pai deserdava um filho, ¢ porque tinha bens seus e, entdo, se tinha bens seus, como ¢ que
se poderia afirmar numa situacdo de caréncia por alimentos e pensar deter a legitimidade
de os exigir? Todavia, e sem embargo deste ponto de vista sustentado, MENEZES
LEITAO considera que se deve preservar esta alinea, na medida em que pode ser proficua
para o tratamento de outras situagdes, como aquela em que um pai, durante a meninice do
descendente ndo lhe concedeu os alimentos devidos e, mais tarde este, tendo conseguido
obter heranca por intermédio do seu esfor¢o, ndo pretenda que o progenitor venha a
suceder em nenhum dos seus bens.*® De denotar que é unanime na doutrina e na aplicagdo
jurisprudencial que, para que um sucessivel esteja obrigado a outorga de alimentos, € possa
ser deserdado caso os recuse, ¢ exigivel uma sentenca judicial que declare esse mesmo
dever.” Por fim, assinala-se a escassez de disposicdo testamentaria que deserda com base

nesta alinea®® pois, na 6tica de REMEDIO MARQUES"', o auxilio estadual diminuiu essa

# Via Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 15-02-2012, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/8fe0e606d8156b22802576¢0005637dc/631d0c6a07¢6f1a1802579b5003bac4{f?Op

enDocument

* Se existir um motivo que justifique o facto de o sucessivel ndo ter cumprido com a sua obrigacdo, ndo ¢
possivel a deserdagao;

4 CUNHA GONCALVES, “Tratado de Direito Civil em Comentario ao Codigo Civil Portugués”, X,
Coimbra, Coimbra Editora, 1935, p. 192 apud LEITAO, L. Menezes, ob. cit., pp. 117-118;

* LEITAO, L. Menezes, ibidem;

49 Acordio do TR de Coimbra, de 19-10-2010, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3tb530030eal c61802568d9005cd5bb/b1b38a9892bbel5¢802577¢7003e09e1?0

penDocument e  Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 14-02-2008, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182{c732316039802565fa00497eec/653¢ccclb6bd8919880257427003b1dc7?0p
enDocument

YAMORES, Adriana, Muta¢des sociais e a sua influéncia no instituto da Deserdag¢do, em Dissertagdo de
Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas com Mencao em Direito Civil, Julho de 2018, p. 37;
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precisdo e, por outro lado, os ascendentes mostram-se reticentes em demandar por via da
lei estes alimentos, almejando que os filhos o fagam, movidos pela solidariedade familiar e
por um “dever de gratiddo™*.

Estamos, assim, perante o primeiro topico de confronto entre ambos, pois
compreendemos facilmente que os motivos que os legitimam possuem uma afinidade, que
¢ imperfeita e, também, aspetos exclusivos, ndo obstante todos eles serem merecedores de
censura pela sua gravidade e pelas lesdes que provocam. Relativamente a estes ultimos,
observamos que as alineas c¢) e d) do art. 2034°, protetoras da liberdade de testar e do
testamento, ndo estdo abrangidas pela redagdo do art. 2166°, e que a causa de deserdagao
relativa a recusa injusta de alimentos ndo tem acolhimento no preceito da Indignidade. Ja
as als. a) e b) do art. 2034° e as als. a) e b) do art. 2166° transportam consigo a mencionada
afinidade imperfeita, exatamente porque tratando as mesmas espécie de crimes, ainda
assim, apresentam carateristicas distintas. Na al. a), enquanto para alguém ser punido como
indigno tem que ser condenado por um homicidio doloso, para ocorrer a deserdacdo o
crime pode ser, para além do homicidio exigido pela indignidade, qualquer outro, desde
que a este corresponda pena superior a seis meses de prisdo. Na al. b), as condutas em
causa sdo idénticas mas, enquanto o art. 2034° reclama que ao delito corresponda uma pena
de prisdo superior a dois anos, o art. 2166° prescinde de qualquer requisito relativo a
“qualquer limite minimo para a pena”. Por isto, OLIVEIRA ASCENSAO>* defende que
as causas de Deserdacdao sdao caraterizadas por uma maior vastiddio do que as da
Indignidade Sucessoria. Contrariamente, PEDRO PITTA CARVALHO® sustenta ser

menos complicado deserdar alguém do que o declarar como indigno.

Sao quatro causas de indignidade, no entanto, permanece no seio da doutrina a
discussdo acerca da taxatividade que as carateriza, i.e, se sO se pode mobilizar os

respetivos preceitos legais apenas quando se verifica uma situagdo que se enquadre numa

' MARQUES, J.P. Remédio, “Em torno da pessoa idosa no direito portugués — obrigagdo de alimentos e
seguranga social, em Revista do Instituto de Pesquisas Estudos, Edite, p.23;

2 VITOR, P. Tavora, “Solidariedade Social e Solidariedade familiar — consideragdes sobre o novo
«complemento solidario para idosos», em O Estado, Sociedade Civil e Administragdo Publica, p. 164 apud
AMORES, Adriana, ob. cit., p. 37;

> SOUSA, R. Capelo de, ob. cit., p. 303, n. 781;

**ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., p. 165; No mesmo sentido, VARELA Antunes, LIMA, Pires de,
“Codigo Civil Anotado”, Vol. VI, Coimbra Editora, 1998, p. 270, que consideram o “Codigo mais severo
para efeitos de deserdagdo do que para o efeito da decretagdo da indignidade”;

> CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 140;
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das alineas ou se, igualmente, poderdo ser aplicados aos casos que, ndo se integrando nos
fundamentos legislativos, provém de factos idénticos, sendo considerados analogos. Neste
“tema juridico, muito interessante do ponto de vista dogmatico e muito sensivel do ponto

1,56

de vista social®, a opinio comum’’ centra-se no acolhimento 4 restricio das causas que

justificam a declaragdo como indigno, mobilizando como argumentos (1) o facto de a

indignidade ser uma “sangdo civil punitiva™®

e, por isso, subjugada ao principio da
legalidade; (2) sendo a capacidade a regra e a incapacidade a excepcao, a indignidade nao
pode ir para além das causas tipificadas pelo legislador e, por fim, devido ao seu carater
relativo e, por isso, excepcional, que jamais pode ser objeto de analogia ou, sequer, de uma
interpretacdo extensiva.

No entanto, voz discordante ¢ a de OLIVEIRA ASCENSAO® que defende
deverem os fundamentos da indignidade ser alvo de uma “tipicidade delimitativa™®, i.e., a
possibilidade de ser realizada a analogia, no entanto, ndo através da propria definigdo de

13

indignidade mas, sim, dos motivos previstos no conteudo do artigo desta. Assim, “ndo

781 A titulo de

seria possivel a analogia iuris, mas ja seria possivel a analogia legis
exemplo, este autor apresenta a causa do art. 2209°, n°2 do CC, que trata a situagdo do
sucessivel que guarda o testamento e, detendo conhecimento acerca do falecimento de
quem o fez, ndo o entrega no prazo de trés dias, como uma possibilidade de ser causa de
indignidade, por intermédio da alinea d) do art. 2034°. O mais célebre caso de aplicacdo

jurisprudencial, que visitou todos os graus de jurisdigdo e que congregou estes polos

>0 ESTEVES, J. Lemos, “O problema da tipicidade das causas de indignidade sucessoria e os tribunais: Breve
«estudo de caso»”, em Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Almedina,
Coimbra, p. 102;

" DIAS, Cristina M. Aratjo, ob. cit., p. 112; CORTE-REAL, Carlos P., ob. cit., vol. 11, p. 206; LOBO, Mario
Tavarela, “Temas Juridicos: Discussdo ¢ solugdes no novo Coédigo Civil”, Coimbra, 1970, p. 173;
PINHEIRO, J. Duarte, ob. cit., pp. 222-223; LEITAO, L. Menezes, “Direito das Obrigacdes III, 9* Edigao,
Almedina, Coimbra, 204, p. 214 apud ESTEVES, J. Lemos, 0b, cit., p.100; TELLES, 1. Galvao, “Direito das
Sucessdes — Parte Geral”, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 37 apud ibidem; FERNANDES, Luis C., ob.
cit., p. 183; JOAO LEMOS ESTEVES, o0b. cit., pp. 100-101, considera que CAPELO DE SOUSA, LEITE
DE CAMPOS, GONCALVES PROENCA ¢ EDUARDO DOS SANTOS sufragam a taxatividade do art.
2034° devido a descricdo pormenorizada que realizam ao seu contetido, nunca colocando na equagdo a
possibilidade da sua aplicacdo a casos analogos;

> ESTEVES, J. Lemos, ob. cit., p- 99;

% ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., pp. 155-156; Também, A. SANTOS JUSTO, ob. cit, p. 55;
RESENDE, Ana M?,, “Indignidades Sucessorias — breves notas para uma reflexdo”, em Revista do Ministério
Publico, Ano 40, 158, pp. 114-115; CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 87, n.109; Acorddo do TR de Lisboa,
de 29-10-2010, Proc. n° 104/07, Caetano Duarte apud CARVALHO, Pedro P., ibidem; ESTEVES, J. Lemos,
ob, cit.,p. 113;

% ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., p. 155;

' ASCENSAO, J. de Oliveira, ibidem;
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opostos, trata a situagdo em que se solicita pela declaracdo de indignidade sucessoria de
um pai, que violou a filha quando ela tinha 14 anos, obrigou-a a realizar um aborto aos 15,
e que figurava como sucessivel no processo de transmissdao dos bens daquela, falecida aos
29 anos devido a um acidente de viagdo. O tribunal de primeira instancia, o de Amares,
considerou como improcedente a agdo, sustentando o seu veredicto na primeira posi¢ao
doutrinal apresentada®. No entanto, e interposto recurso para o Tribunal da Relagdo de
Guimaries, este deliberou diferentemente, invocando a tese de OLIVEIRA ASCENSAO
para fundamentar a sua decisdo, considerando que o crime de praticado, “quer pela sua
natureza, quer pela sua especial gravidade, atentos os efeitos nefastos produzidos na
esfera intima da autora da sucessdo, quer pela repercussdo que tem no meio social, ndo
pode deixar de integrar causa de indignidade, enquadravel no modelo que o legislador

tragou na dita alinea b) do art. 2034°7%

, considerando procedente o recurso e anulando a
decisdo do tribunal de comarca. No entanto, o réu ndo resignado para com o acdrddo,
recorreu para o STJ que decidiu pela indignidade sucessoria daquele pai. No entanto, ndo
alicercou o seu veredicto na aplicagdo analdgica das causas da disposi¢do legal, uma vez
que sustenta a sua taxatividade e, por isso, defendendo que se fosse apenas por elas, o réu
ndo seria sancionado com a exclusdo da sucessdo, mas sim na figura do abuso do direito,
afirmando que permitir que o réu sucedesse nos bens da filha que violentou “seria
sancionar um intolerdavel abuso do direito do réu a suceder-lhe. E onde ha abuso do
direito, néo ha direito”®. SANTOS JUSTO® criticou esta posi¢do, considerando que era
escusada a mobilizacdo da figura do abuso do direito quando ha a possibilidade de
analogia, uma vez que o sistema juridico ndo pode ser completamente fechado mas, antes,
estar ininterruptamente acessivel as necessidades que vado surgindo na comunidade,
cabendo ao juiz, enquanto figura maxima da justica, preenché-lo, “guiado pela global

. . . . . . }’66
Jjuridicidade que necessariamente lhe cumpre convocar e concretizar™".

2 ESTEVES, J. Lemos, ob, cit., p.102;

6 Acordio do TR de Guimardes, de 22.01.2009, proc. n° 2612/08-1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/99e666b0b1971a31802575610042898820
penDocument

6 Acorddo do STJ, de 07.01.2010, Proc. n° 104/07.9TBAMR.SI, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8H980256b51f003fa814/0alc5dbe7191b5ae802576a50032d005?0p
enDocument

65 JUSTO, A. Santos, ob. cit., p. 55;

5 JUSTO, A. Santos, ibidem;
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E, também, questionado o alcance das causas previstas no art. 2166° existindo,
identicamente, autores®’ que consideram que a mesma taxatividade aplica-se aquelas néo
sendo, portanto, possivel a sua interpretagdo analogica ou extensiva, fundando solidamente
a sua tese, ndo sO no relevo que a deserdagdo oferece na sucessao legitimaria e nos seus
efeitos que ¢ a privagdo ao herdeiro necessario de um direito, especialmente, protegido
pela lei — a legitima — mas, também, no facto de a deserdag¢do, sendo uma puni¢do ao
sucessivel, estar subjugada ao principio da legalidade.

Alicergamo-nos nesta posicao trazida pelos Professores de Lisboa, na medida em
que, ndo sendo a lei capaz de regular a totalidade dos motivos beneméritos de censura, a
possibilidade de extensdo a situagdes que, ainda que nao idénticas, sdo andlogas, permitiria
uma mais facilitada e justa resposta as mesmas que, nao se adequando perfeitamente ao

conteudo dos art. 2034° e 2166°, sdo merecedoras da punicao que oferecem.

3.1.3. Modo de operar

O toépico de confronto que coloca estes dois institutos juridicos em polos opostos
respeita ao seu modus operandi, uma vez que a mobilizagdo da deserdacdo esta
subordinada a vontade do autor da sucessdo, i.e., a verificacdo de alguma(s) das suas
causas nao produz efeitos de modo automatico, sendo necessario que o de cujus a indique
em disposicdo testamentaria, para que possa ser eficaz. Assim sendo, pode até mesmo
conhecer da sua existéncia que, se ndo a colocar em testamento, nao ¢ possivel deserdar ou
ele at¢ pode ndo querer fazé-lo. A punig¢do fica sujeita a acdo e vontade do autor da
sucessdo. Desta feita, é consensual na doutrina portuguesa® serem duas as condigdes para

a aplicagdo do art. 2166° n°l: (1) a deserdagao deve ser feita mediante disposicao

" LEAL, Ana Cristina., “A Legitima do Cénjuge Sobrevivo: Estudo Comparado Hispanico-Portugués”,
Almedina, p. 381; FERNANDES, Luis C., 0b. cit., p. 192; VARELA, Antunes, LIMA, Pires de, ob. cit., p.
270; PINHEIRO, J. Duarte, 0b. cit., p. 228, n.365; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 117; JUSTO, A. Santos,
“A Deserdacdo: Direitos Romano e Portugués das Sucessdes”, em Interpretatio Prudentium, 11, 2017, L., p.
256; MARQUES Artur/LEITAO, Hélder Rui, 0b. cit, p. 187; TELLES, 1. Galvdo, “Sucessdo Legitima e
Sucessdo Legitimaria”, Coimbra, 2004, p. 58;

CORTE-REAL, Carlos P., 0b., cit., vol. 11, p. 211; DIAS; Cristina M. Araujo, ob. cit, p. 222; JUSTO, A.
Santos, “A deserdacdo: Direitos Romano e portugués das sucessdes”, ob. cit., pp. 250-252; LEITAO, L.
Menezes, ob. cit., p. 117; VARELA, Antunes, LIMA, Pires de, 0b. cit., p. 271; FERNANDES, Luis C., 0b.
cit., p. 192; LEAL, Ana Cristina F.S., ob. cit., p. 380; PINHEIRO, J. Duarte, ob. cit., p. 228; COELHO, F.M.
Pereira, ob. cit., p. 229; MARQUES, Artur/LEITAO, Hélder Rui, ob. cit., p. 187; ASCENSAO, J. de
Oliveira, ob. cit., p. 163; AMARAL, J. Pais de, ob. cit.,, p. 310; JUSTO, A. Santos, “A Indignidade
Sucessoria no Direito Romano, 0b. cit., p. 65; RESENDE, Ana M?, ob. cit., p. 91; CARVALHO, Pedro P.,
ob. cit., p. 140;
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testamentaria; (2) e indicar explicitamente qual a causa, desde que sejam as que estdo na
lei.

No que a Indignidade respeita, ¢ possivel, desde logo, afirmar com seguranga que,
inversamente, a declaragao de um sucessivel como indigno nao se encontra dependente da
vontade do autor da sucessdo, pelo que verificada alguma das causas do art. 2034°, basta
que seja levada a tribunal uma agdo para serem produzidos os seus efeitos, i.e, ¢ a propria
lei que dé a san¢do. No entanto, aqui a questdo adquire contornos mais complexos porque
nao ¢ consensual do ponto de vista doutrinal a necessidade de uma agdo para que seja
declarada a indignidade e, até mesmo, a sua natureza.

Num extremo, temos quem sustente® que ¢ imprescindivel a existéncia de uma
acdo para que a san¢ao da indignidade possa fazer-se valer, cimentando a sua concepgao
no elemento literal do art. 2036°, na medida em que este faz expressa men¢ao a “ac¢do
destinada a obter a declarac¢do de indignidade”™ e aos seus curtos prazos, também,
aduzindo a “razoes de certeza e seguranca e certeza juridica que impoem a necessidade
de definir claramente o destino dos bens do autor da sucessdo 71 e, desde 2014, a
alteracdo realizada pela Lei n°82/20147%, de 30 de Dezembro, que na otica de PAULA
VITOR ¢ ROSA MARTINS” eliminou as duvidas acerca desta tematica, exigindo a
necessidade de uma acdo para a respetiva declaracdo, isto porque trouxe consigo uma nova
abertura para a declaragdo de indignidade, pois o magistrado que condena o sucessivel

pelas alineas a) e b) do art. 2034°, passou a ter a faculdade de, também, declard-lo como

% CORTE-REAL, Carlos P., 0b. cit., vol. II, p. 209; FERNANDES, Luis C., ob. cit., p. 185; COELHO, F.M.
Pereira, ob, cit., p. 154; MARQUES, Artur/ LEITAO, Hélder R., ob. cit., p. 188; VARELA, Antunes, LIMA,
Pires de, ob. cit., VI, p. 40 apud RESENDE, Ana M?, ob. cit., p. 93; SILVA, E. Gomes, “Direito das
Sucessoes, Coimbra, Almedina, 1978, pp. 211 e ss., apud ibidem; PINTO, F. Ferreira, “Direito das
Sucessoes, Lisboa, Editora Internacional, 1995, p. 110 apud ibidem; CAMPOS, Diogo L. de, ob. cit., p. 523;
AMARAL, J. Pais do, 0b. cit., p. 308, sustenta que a letra da lei exige uma ag¢do mas, do seu ponto de vista,
deveria a indignidade atuar automaticamente; PINHEIRO, J. Duarte, ob. cit., p. 223; DIAS, Cristina M.
Aratijo, ob. cit., p. 115; CRUZ, Branca M. da, ob. cit., pp. 58 e ss; LEITAO, L. Menezes, 0b. cit., p. 113;
JUSTO, A. Santos, “A Indignidade Sucesséria no Direito Romano”, ob. cit., p. 71;

0 Cfr. Art. 2036°, n°1 CC;

"I JUSTO, A. Santos, “A Indignidade Sucessodria no Direito Romano”, ob. cit., p. 69;

7 Esta lei surgiu com o objetivo de aperfeigoar a efetivagio da declaragio de indignidade contra aqueles que
eram réus por homicidio, no contexto de uma relagdo matrimonial, no entanto, através da analise das
modifica¢des conclui-se que ndo ha mengdo explicita a este acontecimento, pelo que se pode considerar que
foram elaboradas abstraindo-se do mesmo, em VITOR, Paula T./ MARTINS, Rosa C., «Unos cuantos
piquetitos»: Algumas consideragdes acerca das novas regras de declaragdo de indignidade da Lei n°82/2014,
de 30 de dezembro, em Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, 2016, p.
336 ep. 341;

3 VITOR, Paula T., MARTINS, Rosa C., 0b. cit., p. 346;
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indigno, nos termos do art. 69°A CP™* ¢ aditou ao art. 2036°, um n°2 que concede ao MP a
legitimidade para intentar a acdo de declaragdo quando o unico sucessivel seja aquele que €
indigno e, também, um n°3, que regula a obrigatoriedade para o MP de intentar a acdo para
declarar a indignidade nos casos do art. 2034°, n°l, al. a) em que o juiz responsavel pela
condenacao, nao tenha o tenha feito.

No outro extremo, porém, voltar a manifestar-se OLIVEIRA ASCENSAOQO”, que
sustenta ser apenas necessaria a acao de declaragdo da indignidade, e dentro dos prazos do
art. 2036°, n°l, quando o indigno tem os bens em sua posse, isto porque “cria-se uma
aparéncia de sucessdo que é necessario esclarecer o mais rapidamente possivel, a bem da

2

estabilidade das relacées sociais”’®, até porque estdo em questdo direitos de terceiros, o
que justifica a brevidade das datas limites e que se ndo forem cumpridas estabilizam a
condig¢do sucessoria do indigno, que figurara na sucessdao. Nao estando o indigno na posse
dos bens, entdo a indignidade opera de modo automatico, sendo que a agdo de declaragdo
da indignidade pode, no entanto, por via de excep¢ao ser intentada a qualquer momento,
por razdes de pragmatismo e até pela letra do art. 2038/1° quando diz “mesmo que ja tenha
sido judicialmente declarada”, parece sugerir que a indignidade pode produzir os seus
efeitos, mesmo sem uma acdo. Este tese tem sido alvo de um consideravel acolhimento
jurisprudencial, desde logo, por parte do STJ””. PITTA CARVALHO, por sua vez, escora-

se numa posicao intermédia, defendendo a necessidade de uma agdo de declaragdo para as

ultimas duas alineas do art. 2034° e prescindindo da mesma para as primeiras, porque

™ Entendimento unanime na doutrina e na jurisprudéncia foi aquele que, nas situacdes da alinea a) e b) do
art. 2034°, a sentenga de condenagio pelos crimes ndo declarava a indignidade, na medida em que esta ¢ uma
“consequéncia autonoma, no plano civil, da respetiva condenag¢do”, em Acordao do STJ, de 23.07.1974,
disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8bH980256b5{0031a814/6074b0f4dd974dac802568£c0039920{?Ope
nDocument pelo que era necessario, para além da sentenga que condenava, uma a¢do no plano civil que o
declarasse como indigno. Com a reforma, passou a ser possivel fazé-lo através do processo penal:
ASCENSAOQ, J. de Oliveira, ob. cit., p. 158; FERNANDES, Luis C., ob. cit., p. 185; COELHO, F.M. Pereira,
ob. cit.,p. 154, n.183; AMARAL, J. Pais do, 0b. cit., p. 308;

> ASCENSAO, J. Oliveira de, ob. cit., p. 160;

7 Ibidem; No mesmo sentido, SOUSA, R. Capelo de, “Natureza e caducidade do direito a invocagdo da
dignidade sucessoria — Ac. do STJ de 16.1.2003, Proc. 4124/02”, p.44 ¢ ss;

7 23.07.1974, proc. 065369, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8bH980256b5{0031a814/6074b0f4dd974dac802568£c0039920{?Ope
nDocument;

02.05.2002, proc. 02B4124, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8H980256b51f003fa814/e86ed1ele368cde780256¢f3004519fc?Ope
nDocument&Highlight=0,02B4124;

23.09.1997, proc. 97A443, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa814/3270d792770a2335802568fc003b6ad3?Op
enDocument
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“envolvem uma sentenga judicial e as referidas garantias e certeza estariam jd
asseguradas pelas sentencas de condenacio.””™

Escoramos a primeira posi¢ao defendida, bem como aos argumentos mobilizados,
na medida em que a declaragdao por um tribunal de uma san¢ao tdo gravosa como a que ¢ a
de indigno, justificada pela pratica de um comportamento, igualmente, grave e censuravel
contribui para a maior estabilidade e certeza da situa¢do e do seu desfecho, dificultando
qualquer torneamento que possam fazer dela.

Por fim, a discussdo incide ainda acerca da natureza da acdo, dividindo-se a

. T 9 . . .~ 80
doutrina entre o seu valor constitutivo’” e o valor declarativo de simples apreciagio™.

3.1.4. Legitimidade

Uma vez que ¢ o autor da sucessdo que deserda, ¢ facil compreender que ¢ este
que tem a legitimidade. Ja o deserdado pode reagir, nos termos do art. 2167°, baseando a
sua acdo de impugnagdo na inexisténcia da causa que justifica a sua exclusdo da
transmissdo dos bens, no prazo de 2 anos. Alguns autores®' sustentam ser desnecessaria
quando, na realidade, a causa ndo existe ou nao se identifica com nenhuma das alineas do
art. 2166°, n°1, pois ndo havera deserdagdo para contestar.

Para a indignidade, a lei so previu esta hipdtese para o MP nos casos dos n°2 e 3
do art. 2036° no entanto, um consideravel niimero de autores®” sustenta a aplicacdo das
regras do art. 26° e ss. CPC, sendo que, se a indignidade for declarada antes da morte do
autor, o proprio, bem como os restantes sucessiveis detém legitimidade. No caso em que a
sucessdo ja se encontra a ocorrer, a legitimidade recaira sobre os herdeiros e todo aquele

53 podendo esta concepgio abarcar os credores

que ‘“tiver interesse direto em demandar
do de cujus. Existindo diversos interessados, basta que um intente a agdo para que todos os

outros beneficiem com ela.

®CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 89;

" CRUZ, Branca M. da, ob. cit., p. 65, porque “visa operar uma mudanga na ordem juridica existente”,
LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 115; VARELA, Antunes, LIMA, Pires de, ob. cit., V1, p. 41 apud ibidem;
% JUSTO, A. Santos, “A Indignidade Sucessoria”, ob. cit., p. 74, FERNANDES, Luis C., ob. cit., p. 189;
RESENDE, Ana M, ob. cit., p. 93; ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., p. 159;

81 CORTE-REAL, Carlos P., 0b. cit., vol. 11, p. 214; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 120;

$2SOUSA, R. Capelo de, 0b. cit., p. 300; COELHO, F.M. Pereira, ob. cit., p. 154; AMARAL, J. Pais do, ob.
cit., p. 308; FERNANDES, Luis C., ob. cit., p. 186; ANTUNES, Varela/LIMA, Pires de, ob. cit., vol. VI, p.
41 apud FERNANDES, Luis C., ob. cit., p. 186; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., pp. 112-113;

% SOUSA, R. Capelo de, 0b. cit., p. 300;
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3.1.5. Efeitos

Os efeitos da indignidade encontram-se no art. 2037° CC, sendo o principal a
eliminagdo de um possivel chamamento sucessorio do indigno® e, consequentemente, a
convocacao dos herdeiros do indigno na sucessdo legal e dos restantes herdeiros
testamentarios na sucessao testamentaria. Se o indigno ja estiver na posse dos bens, a
devolugdo ¢ tida como inexistente, sendo considerado possuidor de ma-fé e, portanto,
obrigado a restitui-los, aos seus frutos e benfeitorias.

No entanto, a indignidade pode ficar privada da sua eficacia, caso o autor da
sucessao reabilite o indigno, nos termos do art. 2038°, quando a causa ¢ anterior a abertura
da sucessdo. A reabilitacdo pode ser expressa sempre que, ja declarada a indignidade sejam

85 .. . ,
*°, os direitos perdidos do sucessivel, outorgando-se-lhe a

restituidos, por “meio direto’
capacidade sucessoéria total, ou tacita quando, conhecendo a causa, e nao o reabilitando
expressamente, ainda assim, contempla-o no testamento, pelo que sucedera apenas nos
limites impostos pela disposi¢io testamentaria.*®

O efeito principal da deserdacdo ¢ a privagdo da legitima aos herdeiros
necessarios, sendo esta total pois, a doutrina maioritaria®’, alicercada no principio da
intangibilidade da legitima e da indivisibilidade da vocagao, sustenta a proibi¢ao de uma
deserdagao parcial e, igualmente, e a sua eficicia estende-se a quota disponivel por um
“argumento de maioria de razdo”, pois “quem pode o mais, pode o menos”**. Uma vez que
o art. 2166°, n°2 equipara o deserdado ao indigno para todos os efeitos legais, funcionam,

entdo, o direito de representacdo e a reabilitagdao na deserdagio™.

¥ JUSTO, A. Santos, “A indignidade sucessoria no direito romano: reflexos no direito portugués”, ob. cit., p.
58; SOUSA, R. Capelo de, ob. cit., p. 301; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 115; FERNANDES, Luis C.,
ob. cit., p. 189; DIAS, Cristina M. A., ob. cit., p. 117; AMARAL, J. Pais do, ob. cit., p. 308;

% CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 92;

86 SOUSA, R. Capelo de, 0b. cit., p. 302; JUSTO, A. Santos, “A indignidade sucesséria no direito romano:
reflexos no direito portugués”, ob. cit., p. 59; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 116; PINHEIRO, J. Duarte,
ob. cit., p. 227; FERNANDES, Luis C., 0b. cit., p. 190; AMARAL, J. Pais do, ob. cit., p. 309; DIAS,
Cristina. M. A., ob. cit., p. 119; CORTE-REAL, Carlos P., 0b. cit., p. 211; CAMPOS, Diogo L. de, 0b. cit., p.
524; CARVALHO, Pedro Pitta, p.92;

8 CORTE-REAL, Carlos P., ob. cit., 11, p. 213; JUSTO, A. Santos, “A deserdagdo. Direitos Romano ¢
portugués das sucessdes”, ob. cit., p. 253; PINHEIRO, J. Duarte, ob. cit., p. 228; FERNANDES, Luis C., 0b.
cit.,, p. 192; AMARAL, J. Pais de, ob. cit., p. 310; Em sentido diverso, LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 119;
% CARVALHO, Pedro P., 0b. cit., p. 141, n. 303; CORTE-REAL, Carlos, ob. cit., vol. II, p. 212; JUSTO, A.
Santos, “A deserdacdo. Direitos Romano e portugués das sucessdes”, ob. cit., p. 253; PINHEIRO, J. Duarte,
ob. cit., p.229; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 118; FERNANDES, Luis C., ob. cit., p. 193; AMARAL, J.
Pais de, ob. cit., p. 310;

% LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 119; FERNANDES, Luis C., ob. cit., p.193; AMARAL, J. Pais de, 0b.
cit., p. 311; PINHEIRO, J. Duarte, ob. cit., p. 229;
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3.1.6. Articulacao

Unanime ¢ que a deserdag¢do ¢ uma figura que recai na sucessao legitimaria e que
priva o herdeiro necessario, nao so6 desta mas, também, da legal e testamentéria, uma vez
que se o testador pode e quis priva-lo do mais importante, por maioria de razao, pode fazé-
lo com o restante. Dividas ndo existem, igualmente, de que a indignidade aplica-se a todas
as formas de sucessdo e, portanto, pode afetar o herdeiro legitimario®, apesar de ja poder
ser deserdado, pois so assim se pode evitar situagdes que seriam inconcebiveis de permitir,
como a do sucessivel forcado que mata o autor da sucessdo’'. Ora, se a indignidade nio
fosse aplicavel, e ja ndo sendo possivel a deserdag@o porque o de cujus ja ndo o pode fazer
por testamento, tal culminaria na desmerecida participagdo do autor do crime na sucessao
daquele a quem tirou a vida.

Assim, € oportuno questionar como ambas as figuras se podem articular, dadas as
carateristicas singulares e comuns que detém. Sdo diversas, e ndo tdo claras, as opinides
doutrinais que obstruem a existéncia de um consenso e ao surgimento de diversos
problemas.

Desde logo, LEITE DE CAMPOS’* considera o art. 2166° como uma norma
especial relativamente a do art. 2034°, pelo que derrogava esta segunda e nas causas
comuns, seria aplicavel o regime da deserdagdo, sendo esta tese refutada por CAPELO DE
SOUSA®” que ndo se mostra demovido por esta relagio de especialidade, argumentando
que se o objetivo do legislador tivesse sido esse, tinha deixado claro a existéncia desse
panorama, € que as figuras centram-se em ambitos distintos, instrumentos desiguais e
intengdes dissemelhantes, pelo que a letra da lei apenas supde uma «equiparacdo» € nao
qualquer especialidade, e que se ndo existisse uma aplicabilidade plena da indignidade a

sucessao legitimaria situagdes como as ja mencionadas poderiam ser despontadas.

% PINHEIRO, J. Duarte, ob. cit., p. 226; ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., pp. 165-166; COELHO, F.M.
Pereira, ob. cit., p. 228, n.225; LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 115; FERNANDES, Luis C., 0b. cit., p. 195;
SOUSA, R. Capelo de, ob. cit., p. 303; DIAS, Cristina M. A., ob. cit., pp. 112-113; CORTE-REAL, Carlos
P., 0b. cit, p. 217; JUSTO, A. Santos, “A indignidade sucessoria no direito romano: reflexos no direito
portugués, ob. cit., p. 64;

! ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., pp. 165-166;

2 CAMPOS, Diogo L. de, 0b. cit., p. 523;

% SOUSA, R. Capelo de, ob. cit., pp. 305 e ss;
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Ja OLIVEIRA ASCENSAO® sufraga o funcionamento cumulativo dos institutos,
sendo que indignidade seria supletiva da deserdagdo, i.e., quando a deserdacdo ja ndo
pudesse ser mobilizada. CORTE-REAL” defende, também, a aplicacdo plena da
indignidade nas causas comuns, afirmando a sua dispensabilidade nos casos em que ja se
fez uso da deserdacdo e a aplicag@o desta ltima para as suas causas especificas. Na esteira
deste autor, a posi¢io de MENEZES LEITAO®, e na qual nos revemos. Na sucessdo
legitimaria, cada uma ¢ mobilizada nos fundamentos que lhe sdo peculiares e nos que
partilham e se aproximam, deve ser dada a devida prioridade de aplicagdo a deserdagdo, na
medida em que ¢ uma figura que foi criada, exclusivamente, para aquela, no entanto, ndo
desconsiderando a possibilidade de uso supletivo da indignidade, sobretudo, nos casos em
que a deserdacdo ja ndo seja possivel, para que, como ja referido, ndo se deixem impunes
situagdes que sao, efetivamente, merecedoras de punicao.

No entanto, ¢ embora ndo em Portugal, j4 h4d autores que consideram a
coexisténcia da indignidade e da deserdacdo dispensavel, na medida em que somente
através de uma ¢ possivel alcangar o efeito principal — a exclusdo da sucessdo. Assim, ha
legislagdes, como a italiana e a francesa que, erradicando a figura da deserdacgdo, regulam
apenas a indignidade e outros que, identicamente a portuguesa, conservam as figuras como
autonomas uma da outra, como a espanhola comum e a brasileira. A estes quatro

ordenamentos juridicos propde-se uma breve alusdo nesta dissertagao.

% ASCENSAO, J. de Oliveira, ob. cit., p. 166;
% CORTE-REAL, Carlos P., 0b. cit., vol. 11, p. 217;
% LEITAO, L. Menezes, ob. cit., p. 115;
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4. A Indignidade e a Deserdac¢do no direito comparado

4.1. No Brasil

a) Indignidade

No ordenamento juridico brasileiro, o procedimento na indignidade ¢, nao
obstante as naturais distingdes, maioritariamente, semelhante ao portugués. Sem embargo
da divergéncia, é considerada pela doutrina como uma “hip6tese de exclusdo sucessoria™’,
e como uma pena’® que ¢ aplicada ao indigno.

As suas causas sdao as consagradas no art. 1814°, identificando-se com o 2034°,
estando em causa a protegdo da vida®®, da honra'® e da liberdade de testar'”', embora entre
nds sejam mais amplas e enquanto exige-se a condenacdo pelos crimes das al. a) e b), no
caso brasileiro, a condenagdo penal nao ¢ necessaria para que o instituto da indignidade
possa ser mobilizado'®®. E entendimento comum a existéncia da taxatividade dos seus
fundamentos, pelo que se proibe a analogia ou interpretagio extensiva.'®®

Duvidas ndo existem acerca da necessidade de uma acdo que declare a punigdo
como indigno'™, uma vez que é demanda pela propria letra da lei (art. 1815), no prazo de
quatro anos a contar desde a abertura da sucessdo, mais dois do que o periodo consagrado

55105

entre nos, e intentado por “qualquer interessado na sucessao e pelo MP, nos casos de

7 FONSECA, Ana/MARTINS, Helena/ADJAFRE, Karine, “Indignidade Sucessoria e Deserdagdo: Analise
das alteragGes propostas pelo projeto de Lei n°867, de 2011, no ambito da jurisprudéncia dos 27 tribunais de
justica”, p. 5; GOMES, O., “Sucessdes”, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 29;

%8 AZEVEDO, A., “Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes”, VII, Saraiva, 2019, p. 39; Gomes, O., 0b.
cit., p. 28; VENOSA, Silvio S., “Direito Civil: Sucessdes”, 18* Edicdo, Atlas, p. 75; DIAS, M? B., “Manual
das Sucessoes”, 5* Ed, Thomson Reuters, p. 305; FONSECA, Ana/MARTINS, Helena/ADJAFRE, Karine,
ob. cit.,p. 4;

* 1814°, 1, CCBras.;

1001814°, 11, CCBras;

1011814, 111, CCBras;

2 GOMES, 0., 0b. cit., p. 29; DIAS, M* B, 0b. cit., p. 311;

% AZEVEDO, A., ob. cit., p. 39; VENOSA, S., ob. cit., p. 75; GOMES, O., ob. cit., p. 29. Em sentido
diverso, DIAS, M?, o0b. cit., p. 310, que considera dever ser um trabalho do juiz o de ajuizar acerca do
comportamento do sucessivel e da sua possivel censura.

" GOMES, 0., 0b. cit., 31; VENOSA, S., 0b. cit, p. 69; AZEVEDO, A., ob. cit., p. 40; DIAS. M2, ob. cit., p.
318;

1% GOMES, 0., ob. cit., p. 31; Identicamente, VENOSA, S., 0b. cit., p. 69; DIAS, M*., ob. cit., p. 319;
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homicidio doloso, nos termos do art. 1815°2, e apds a Lei n°13.532, de 2017106, uma vez

que, até entdo, a legislacdo era omissa no que a participa¢ao do 6rgdo respeitava.

Em termos de efeitos, também figura o direito de representagdo no ambito da
sucessdo legal mas ja ndo na testamentaria. Estando o indigno na posse dos bens, ¢
considerado possuidor de ma fé, impelindo-se a devolver os mesmos e os seus frutos mas,
inversamente ao exemplo portugués, tem legitimidade para requerer uma indemnizacao
pelos gastos realizados com a sua conservagao.

Por fim, ¢ consagrada a reabilitacdo expressa do indigno pelo testador mas,
quanto a ticita, a doutrina diverge: enquanto ha quem diga que ela existe quando, ndo
tendo o finado a feito expressamente, ainda assim, contempla o sucessivel no

107

testamento ', outros defendem que essa consideracdo testamentaria nao configura

reabilitagdo pelo que se pode requerer a indignidade'®.

b) Deserdacio

Quanto a deserdacdo estd, também, dependente da vontade do autor, e que ¢
expressa no testamento com a mengao explicita da causa. Todavia, ndo ¢ suficiente para
serem produzidos os seus efeitos, pelo que € necessaria prova do fundamento indicado,
numa acdo que pode ser intentada no prazo de 4 anos apds a abertura do testamento e, ndo
sO pelo deserdado como por aqueles que possam ter interesse na deserdagdo, pelo que se
nao se instituir ou a (in)existéncia nao for corroborada, ndo ha deserdacao.

As causas regulam-se pelo art. 1962 e ss., divididas consoante estejamos perante
ascendentes ou descendentes e sdo mais abrangentes do que o art. 2166°, por incluirem as
relacdes ilicitas entre certos familiares ou o abandono em caso de doenga grave ou
anomalia psiquica e os proprios motivos que fundamentam a indignidade. Assim, ¢ a

propria lei que defende a aplicacdao das causas de um instituto ao outro. Sem embargo das

1% Distingue-se da nossa Lei n°82/2014, pois enquanto esta concede a legitimidade ao MP para intentar a
declaragdo de indignidade em todos os casos, no caso de o unico herdeiro ser o indigno e a obrigatoriedade
de o fazer nos casos da al. a), se o juiz ndo declarou a indignidade, na lei brasileira, o MP tem legitimidade,
mas ndo qualquer dever, de promover a agdo de declaragdo somente nos casos em que estamos perante o
homicidio doloso.

7 GOMES, 0., ob. cit., p. 33; VENOSA, S., 0b. cit., p. 69; RIZZARDO, Arnaldo, “Direito das Sucessdes”,
p. 95 apud DIAS, M, ob. cit., p. 318;

S DIAS, M2, ob. cit., p. 318; AZEVEDO, A., ob. cit., p. 41;
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A1 1 r . I3 . o e
vozes que a rejeitam , também aqui ¢ defendida a taxatividade =, bem como a

inexisténcia de deserdagdo parcial e condicional''".
Nao sendo regulados os efeitos, a doutrina entende que, devido a aproximacao
entre a indignidade e a deserdacdo, os efeitos da primeira aplicam-se a segunda. A

e A . . . . 112
reabilitacdo do deserdado s6 ¢€ possivel se realizada explicitamente em novo testamento .

4.2. Na Espanha

a) Indignidade

A indignidade ¢ considerada uma pena civil'"’, suscetivel de atingir qualquer
espécie de herdeiro'™, provocando a sua exclusdo da sucessio'"’.

As causas encontram-se, abrangentemente, consagradas no art. 756 do CCEsp.,
comportando semelhancas com as alineas do art. 2034° nos seus nameros 1, 3, 5 ¢ 6, mas
uma maior ampliagdo, ao sancionar com a indignidade os pais que abandonam, prejudicam
ou prostituem os filhos ou o herdeiro maior de idade que, conhecendo a morte violenta do
testador ndo a denunciou, no prazo de um meés, quando uma acusacdo ndo tenha sido
realizada. Discordia existe acerca da taxatividade''® dos motivos consagrados mas é
unanime a necessidade de uma agdo que declare a indignidade com base num deles, a

. . . ~ sll
intentar no prazo de cinco anos por “qualquer interessado na sucessio™'!’

- - 118
que seja beneficiado com aquela °.

ou qualquer um

Uma vez eficaz, o indigno ¢ excluido da sucessao e tomam o lugar no processo de
transmissao os seus descendentes, mediante direito de representagdo, caso o proprio fosse
um descendente do testador (art. 761)'"°. Se o herdeiro ndo digno detiver os bens em sua
posse aquando da declaragdo de indignidade ¢ obrigado a restitui-los, bem como aos seus

frutos e rendas (art. 760). Identicamente ao consagrado entre nds, o indigno pode ser

"9 DIAS, M2, ob. cit., p. 325;

"9 AZEVEDO, A., ob. cit., p. 93; VENOSA, S., ob. cit., p. 357; GOMES, O., 0b. cit., p. 209

"TVENOSA, S., 0b. cit., p. 366; Em sentido diverso, DIAS, M2, ob. cit., p. 330;

"2 DIAS, M2, ob. cit., p. 330;

3 CALERO, F., “Curso de Derecho Civil IV: Derecho de Familia e Sucesiones”, 2* Edicion, p. 428;

"% Ibidem; YAGUE, F., “Ineptitud por indignidad”, em Compendio de derecho de sucesiones, Dykinson,
1998, p. 74;

5 ALONSO, E., 0b. cit., p. 18; YAGUE, F., ob. cit., p. 72; CALERO, Francisco, ob. cit., p. 428;

16 No sentido de existir taxatividade, ALONSO, E., ibidem; Diversamente, CALERO, F., 0b. cit., p. 430, que
cita artigos do CCEsp., que, na sua otica, poderiam ser fundamento de indignidade;

"7 ALONSO, E., ob. cit., p. 19;

"8 CALERO, F., ob. cit., p. 431;

"9 CALERO, F., ob. cit., p. 430; ALONSO, E., ob. cit., p. 20;
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perdoado mediante reabilitacdo, que é expressa nos casos em que ocorrendo a causa depois
do testamento ja realizado pelo testador, este reabilita-o expressamente em documento
publico, ou tacita, nos casos em que o autor, ja conhecendo a causa antes de redigir o seu

testamento, ao fazé-lo, contempla o indigno'*’.

b) Deserdacao

No ambito espanhol ¢, igualmente, considerada como um ato da vontade do autor

. . . e 121 .
da sucessdo que priva o herdeiro for¢ado da sua legitima = e que, para produzir os seus
efeitos, necessita obedecer a certos requisitos, entre os quais a declaracdo em testamento e

#1226 <certa”'®® da causa que a fundamenta. Estas encontram-se

de forma “expressa
consagradas nos art. 853 e ss. CCEsp, que considera a aplicacdo de alguns dos motivos da
indignidade como, concomitantemente, de deserdagdo, e distribuem-se consoante o
deserdado seja um filho ou descendente, um pai ou ascendente ou o conjuge,
caraterizando-se por uma maior amplitude do que o nosso art. 2166°. Aqui, a lei nao
concede qualquer oportunidade de discussdo doutrinal acerca da taxatividade dos motivos,
na medida em que ¢ a propria que afirma a sua existéncia (art. 848°). No entanto,
recentemente, se tem verificado uma maior abertura pelos tribunais espanhdis na aplicacao
do preceito do art. 853°/2 a situacdes que, originalmente, ndo incidem no seu contetido. Se
o herdeiro alvo da sancdo desmentir a existéncia do fundamento, o encargo de provar a
verificagdo da causa pertence aos restantes herdeiros do testador.

A lei espanhola distingue os efeitos mediante estarmos perante uma deserdagao
justa ou injusta e que se assemelham, maioritariamente, aos nossos. No primeiro caso, ha a
privacdo da legitima, e na sua totalidade pois, sem embargo das discussdes doutrinais
acerca da existéncia de deserdacdo parcial, a maioria sustenta negativamentelz4, e o
deserdado ¢ substituido pelos seus descendentes que, pelo direito de representagdo, tomam

a legitima que lhe pertencia. No segundo caso, a legislagao (art. 851°) exige que a anulacao

"2 ALONSO, E., ibidem;

"2 FUSTER, José, “La desheredacién en la jurisprudencia y su influencia en la concepcion de la legitima, in
“Las Legitimas y La Libertad de testar: perfiles criticos y comparados, p. 664; QUESADA, B., “
Desheredacion y pretericion”, em Curso de Derecho Civil IV: Derecho de Familia y Sucesiones”, Valencia,
2003, p. 731; MARTINEZ, I., “Restricciones a la libertad de disposicion mortis causa: las legitimas, em
Compendio de Derecho de Sucesiones, ob. cit, p. 516; ALONSO, E., ob. cit., p. 163;

122 Art. 849 CCEsp.;

125 Art. 850 CCEsp.;

2ALONSO, E., ibidem; QUESADA, B., ob. cit., p. 733;
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das instituicdes de herdeiro, em tudo o quanto prejudicar o deserdado. No entanto, e
distinto do consagrado entre nds, conserva-se os legados, as melhoras e as disposi¢des
testamentarias que nao sejam prejudiciais a legitima.

A deserdacdo, quando munida de eficécia, pode perdé-la através da denominada
reconciliagcdo, que pode ocorrer ou mediante o perddo, um ato provido apenas da parte
apenas do testador ou por um pacto entre este ultimo e o herdeiro deserdado'?. A mera

convivéncia nao ¢ significado de reconciliagao.

4.3. Na Franca

Contrariamente aos ordenamentos abordados, o francés prevé apenas a
indignidade, nos seus artigos 726° e ss., que considera como uma “pena privada”'?,
motivada por um erréoneo e censurdvel comportamento para com o autor da sucessao e
aplicada, somente, na sucessdo legitima, enquanto entre nds, ajusta-se a qualquer titulo de
vocacao.

Sao previstos dois tipos de indignidade e como que um perdao.

No art. 726° regula-se a indignidade imposta pela propria lei podendo, entdo,
inferir-se o seu cariz automatico, e sendo duas as causas que a fundamentam: 1) quando o
indigno ¢ condenado pelo homicidio do finado ou 2) por agressdo ou agressdo que acaba
por tirar a vida ao de cujus, quando nao o queria. Quando se fica pela tentativa ou, ndo
sendo o autor principal, presta auxilio moral e/ou material, também, é-se tido como
indigno. Nestas hipoteses, o juiz ndo possui qualquer “direito de avaliagio™'*’.

O art. 727° regula a indignidade facultativa que abrange um maior nimero de
fundamentos que, ainda que dotados de gravidade, esta ¢ menor do que as da disposi¢ao
anterior. Desde logo, constam do seu contetido os crimes que justificam a primeira espécie
de indignidade, mas nas situagcdes em que o sucessivel ¢ punido com “pena correcional”, e
os crimes de falso testemunho e dentlincia caluniosa contra o finado no ambito de um
procedimento penal, exigindo-se para qualquer um deles a condenagdo do réu. Nestas

situagdes, e diferentemente das primeiras, a indignidade tem que ser reconhecida pelo

tribunal, numa acdo intentada por qualquer herdeiro do finado e no brevissimo prazo de

125 ALONSO, E., 0b. cit., pp. 165-166; QUESADA, B., ob. cit., p. 735;
126 MALAURIE, Philippe/AYNES, Laurent, “Droits des successions et des libéralités”, p. 65;
' MALAURIE, Philippe/AYNES, Laurent, ob. cit., p. 66;
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»128 Diante da auséncia de herdeiro, a

seis meses, “ap6s a morte ou declaragdo de culpa
solicitacdo pela declaragdo de indignidade cabe ao MP. Assim, compreendemos que,
enquanto no nosso ordenamento juridico ndo existe consenso doutrinal acerca da
necessidade de uma declaragdo de indignidade, aqui, ¢ a prépria legislacdo que indica
quais os casos em que esta se manifesta (ou ndo) necessaria.

Identicamente ao reconhecido entre nos, a indignidade quando eficaz tem como
devidos efeitos a exclusdao do indigno da sucessdo, a obrigagdo que recaira sobre si de
restituir os bens e os seus frutos, caso os detenha em sua posse e a mobilizagao do direito
de representacdo, com a chamada dos descendentes do indigno a sucessdo, caso eles
existam. Todavia, conserva a sua capacidade sucessoria relativamente a outros processos

de transmissdo de bens e “aos presentes recebidos™'*’

, pelo que aferimos o carater relativo
da indignidade sucessodria, também, em Franga.

O falecido tem a faculdade de, de certa forma, isentar o indigno através da sua
contemplagdo em disposicao testamentaria ou através de “uma liberalidade universal ou a

titulo universal, como que um perddo”. (art. 728)"".

4.4. Na Italia

Identicamente ao ordenamento juridico francés, o italiano apenas consagra a
indignidade sucessoria na sua legislacao, nos artigos 463° e seguintes, numa figura que &,
também, demarcada pela taxatividade, sendo prova disso mesmo a recusa por parte do
Chanceler de uma proposta apresentada pela Comissao Parlamentar de amplificacdo dos

casos de indignidade, que sustentou que uma aceitagao teria “/evado a transformagdo dos

r . . . . . . ’)131
fundamentos e das carateristicas essenciais da indignidade.

Sao seis as situagdes que viabilizam a mobilizagdo deste instituto, € que protegem

a vida do testador, a sua honra e a sua liberdade de testar. Considerada pela doutrina

T ~ 132 . ~ . o133
italiana como uma san¢do ~°, mais concretamente, uma “sancdo de ineficacia” °° e uma

134

causa de exclusao ™" do indigno da sucessao por um dos comportamentos fixados na lei, a

"** Ibidem;

' MALAURIE, Philippe/AYNES, Laurent, ob. cit., p. 67;

" MALAURIE, Philippe/AYNES, Laurent, ob. cit., p. 66;

B SALVESTRONI, Umberto, “Della capacita di succedere Dell’ Indignita”, 2* Edicdo, Giuffré Editore,
p-78;

132 PATTI, Salvatore, “Diritto Privato: Le Successioni”, Giuffre Editore, p. 133;

133 SALVESTRONI, Umberto, 0b. cit., p. 51;

34 PATTI, Salvatore, ob. cit., p. 134; SALVESTRONI, Umberto, ob. cit., p. 50;
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indignidade para que possa produzir os seus efeitos, tem que ser reconhecida pelo tribunal

19’135

numa agdo considerada “admissivel e imprescindive que, semelhantemente a Portugal,

pode dar-se, quer por via penal, quer por via civil, ainda que UMBERTO SALVESTRONI

136 Uma

sustente o ponto de vista de que a intervengao do tribunal penal seria suficiente.
vez declarada a indignidade, através daquela que, para a maioria doutrinal, ¢ uma agdo de
natureza declarativa'®’, o sujeito ¢ excluido da sucessdo e sera substituido pelos seus
descendentes, caso os mesmos existam, por consequéncia da figura do direito de
representacdo, pois a sancio do indigno “ndo pode afetar nenhum dos herdeiros’'*®.

Por fim, também, a legislacdo italiana reconhece no seu art. 466°, a possibilidade
de o testador poder reabilitar expressamente o indigno, por intermédio de uma disposi¢ao
testamentaria ou de uma escritura publica ou, quando nao o faca de modo expresso, ja
sabendo do comportamento do indigno, o contempla no testamento, no qual ele podera

suceder nos limites da disposi¢ao testamentaria.

133 SALVESTRONI, Umberto, ob. cit., p.87;
136 SALVESTRONI, Umberto, ob. cit., p.82;
37 SALVESTRONI, Umberto, 0b. cit., p. 85;
138 SALVESTRONI, Umberto, 0b. cit., p.83.
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5. Proposta de alteracdo legislativa a atual redacio do artigo 2166° do Codigo

Civil Portugués

5.1. O contributo espanhol

5.1.1. O maltrato de obra

O ordenamento juridico espanhol consagra as suas causas de deserdagdo
distribuidas pelas diversas classes de herdeiros legitimarios existentes, entre os artigos 853°
e 855° do CCEsp, e nos quais se destaca a denominada “Haberle maltratado de obra o
injuriado gravemente de palabra”, inserta nos motivos atinentes a privagao da legitima aos
filhos ou descendentes. Detém relevancia para a nossa investigacao, sobretudo, a primeira
parte da disposicdo — o maltrato de obra — e a dupla interpretagcdo que, atualmente, o
conceito pode ser alvo embora, nem sempre, tenha sido assim. No entanto, ¢ certo que,
desde os primoérdios da consagragdo deste fundamento de deserdacdo, que a doutrina e
jurisprudéncia espanholas consideraram este maltrato como envolvendo somente violéncia
fisica. O filho incorre num maltrato de obra e, consequentemente, concede razao a um dos
progenitores para o deserdar quando “efetuava um ato de violéncia que se entende como
fisica.”'* Nas palavras de BARCELO DOMENECH'® existe maltrato de obra quando “o
filho, de forma consciente e selvagem, coloca as maos no seu pai para o ferir ou prender”.

Identificamo-nos com a possibilidade de este motivo ser consagrado como causa
de deserdac¢do no nosso ordenamento juridico, uma vez que o bem juridico «integridade
fisica» ndo ¢ protegido por qualquer dos pontos que constam do art. 2166° CC quando, na
nossa opinido, o deveria ser pela al. a), ndo obstante o limite minimo da moldura penal do
art. 143° CP ser inferior a seis meses, uma vez que sao veridicas situagdes da atualidade
social em que um ascendente sofre (mais do que) um atentado contra o seu fisico pelo
proprio descendente e € necessario que o direito sucessorio tenha, igualmente, uma solug¢ao
para oferecer ao testador que pretende resolver, também, o problema por intermédio da
deserdagao, naquela que ¢ uma atitude justa, considerando que o herdeiro que provoca o
sofrimento fisico ao autor da sucessdo, venha a receber, forcosamente, uma parte do seu

patriménio, ndo obstante o comportamento censuravel e abominéavel protagonizado.

B9 ROS, Silvia A. (2015), “Maltrato de obra y abandono emocional como causa de desheredacion”, in

InDret, Revista para Analisis del Derecho”, Barcelona, p. 11;

Y DOMENECH, J. Barceld, “La desheredacion de hijos y descendientes por maltrato de obra o injurias
graves de palavras”, in Revista Critica de Derecho Immobiliario, n. 682, pp. 473-520, apud ROS, Silvia A.,
ibidem;
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No entanto, primitiva era, igualmente, a discussdo existente acerca da
possibilidade de, para além dos danos fisicos, poder ser abrangido pela causa os maus
tratos psicologicos provocados pelos filhos aos pais. Mas, na maioria das vezes, o Supremo
Tribunal, declinou esta possibilidade fundamentando que os motivos de deserdacdo eram
dotados de taxatividade e, por consequéncia de tal realidade, ndo era exequivel qualquer
aplicacdo analdgica, extensiva ou mesmo a utilizacdo de um raciocinio ‘“minores ad
maiorem” € que a questdo relativa a auséncia de interesse ou relacionamento entre as
partes, ao abandono da filha ao seu pai, a indiferenca relativa aos problemas de satde
daquele, era moral e, por isso, ndo era submetida a apreciagdo e valoracdo juridica, na
medida em que pertencia ao “Tribunal da consciéncia™'*'.

Fizemos um uso propositado da expressao “maioria das vezes” porque a
jurisprudéncia do mais alto Tribunal do reino espanhol nunca se manifestou de modo
univoco e, prova dessa mesma auséncia de unanimidade ¢ a sentenca de 26.06.1995'*, que
retrata a situagdo de uma senhora que foi expulsa de casa pela sua nora, sem que o filho
adotasse qualquer comportamento ativo para colmatar as consequéncias do ato
concretizado pela esposa, ao invés assumindo uma atitude passiva e apatica, permitindo
que a sua mae passasse a viver em condi¢des deploraveis, numa casa em estado decadente

e apenas coadjuvada em todos os aspetos somente pela sua sobrinha. Apesar da

inexisténcia da forca fisica que € inerente a letra da lei, o tribunal considerou a presenga de

11STS, 12, 28.06.1993, disponivel em: https://vlex.es/vid/-202896003, apud FERNANDEZ, F. (2021), “La
necesaria actualizacion de las causas de desheredacion en el derecho espanhol”, em Revista de Derecho Civil,
vol. VIII, nim. 3, p. 148; DOMENECH, J. Barceld, (2016) “Abandono de las personas mayores y reciente
doctrina del Tribunal Supremo espandl sobre la desheredacion por causa de maltrato psicologico”, em
Actualidade Juridica Iberoamericana, n.4, p. 293; FUSTER, J., “La desheredacion en la jurisprudencia y su
influencia en la concepcion de la legitima, ob. cit., p. 670; MARTOS, J. Ramoén, “La desheredacion en el
ordenamiento juridico espafiol y la flexibilizacion de sus causas”, Revista de Estudios Juridicos y
Criminoldgicos, n°3, Universidad de Cadiz, 2021, p. 40; ABELEIRA, T., “Interpretacion del maltrato de obra
del art. 853.2 del CC: lineas jurisprudenciales”, em Fundamentos Romanisticos del Derecho Contempordneo,
vol. VIIL, p. 819; AMAYUELAS, E./ AMOROS, E. (2015), “Entre el testador abandonado y el legitimario
desheredado. A quién prefieren los tribunales?”, em Revista para el analisis del derecho, p. 7; BLANES, B.
(2021), “Hijos que no quieren saber nada de sus padres: Una nueva causa de desheredacion?”, em Pensar,
Fortaleza, vol. 26, n.4, p.5; AMAYUELAS, E./ AMOROS, E., “Nuevas causas de privacion de la legitima:
Mas libertad para el testador”, em Autonomia e Heteronomia no Direito da Familia e no Direito das
Sucessoes, p. 468; RADA, T de. (2018), “La desheredacion de hijos y descendientes: Interpretacion actual
del articulo 853 del Codigo Civil”, em Derecho Espariol Contempordneo, Reus Editorial, Madrid, p. 85;
"28TS, 1* 26.06.1995, disponivel em: https:/vlex.es/vid/desheredacion-n-2-853-ma-17740747 apud
ABELEIRA, T., ob. cit., p. 821; FUSTER, I., 0b. cit., p. 670; RADA, T de., (2018), ob. cit., p. 86; BLANES,
B. (2021), ob. cit., pp. 5-6; AMAYUELAS, E./ AMOROS, E. (2015), ob. cit., p. 6, n. 16; MARTOS, J.
Ramon, ob. cit., pp. 40-41;

40



maltrato de obra, por virtude da insensibilidade e do desinteresse manifestos pelo filho
quanto a conjuntura da progenitora, que s6 lhe provocaram mais sofrimento e, certamente,

agilizaram o seu falecimento. No entanto, dois anos mais tarde, em 19974

, voltou a
sustentar a ndo eficacia da deserdagdo de um caso em que o pai deserda os dois filhos que
ndo mantinham qualquer convivéncia com ele, nem lhe concederam o devido carinho e
auxilio quando doente e, aquando do seu falecimento, nem, sequer, participaram no
enterro. O facto de ndo envolver qualquer dano fisico, a restrigdo das causas e a sua
taxatividade, por consequéncia de ser uma sancao civil que ndo permitia a aplicagdo a
casos que ndo eram englobados na disposicao, foram os fundamentos para a inoperancia do
desejo do testador.

E inaceitavel que possamos definir como incélume uma situagdo em que um filho
ignora, por completo, a existéncia do seu pai, a sua pessoa € respetivas necessidades, e
possa, posteriormente, receber, com for¢a obrigatoria, uma parte do trabalho dele. Como ¢
possivel que se possa permitir que alguém que se clama ausente durante a vida, se possa
fazer, simplesmente, presente apds a morte? Como ¢ que a natureza juridica da deserdacao
enquanto sancao, sujeita ao principio da legalidade, possa elevar-se a um patamar superior
ao da dignidade da pessoa humana? Nos que pugnamos pela defesa dos mais frageis, e nos
quais se incluem os ascendentes/idosos, os deixamos desprotegidos desta forma, quando ja
¢ mais do que urgente que os protejamos.

Esta dubia jurisprudéncia do STS acabou por influenciar a das Audiéncias
Provinciais, que sustentaram ambos os pontos de vista adotados pela instancia superior,
ainda que a maioria envidasse pela postura mais conservadora e vedada a realidade social
atual.

No entanto, ¢ de assinalar a evolu¢ao ocorrida no ano civil de 2014, onde o
Tribunal Superior, numa sentenca de 03 de junhol44, reconheceu, numa estreia, o maltrato
psicologico enquanto maltrato de obra que, assim, deixava de se consubstanciar
unicamente na ado¢do de comportamentos fisicos violentos, num caso em que um pai
deserdou os dois filhos pelo facto de estes o terem renegado, ndo empregarem quaisquer

diligéncias para preservar o contacto, nunca o tendo procurado ou saber dele por sete anos,

' STS, 1%, de 4.11.1997, disponivel em: https:/vlex.es/vid/nulidad-clusula-testamentaria-u-17744462 apud
RADA, T de., (2018), ob. cit., pp. 85-86; BLANES, B. (2021), ob. cit., p.6, ABELEIRA, T., ob. cit., p. 819;
FERNANDEZ, F., 0b. cit., p. 149; MARTOS, J. Ramon, o0b. cit., p.41, FUSTER, J., ob. cit., p. 670; ROS, S.,
ob. cit.,p. 12;

144 STS, de 03.06.2014, disponivel em: https://vlex.es/vid/desheredacion-maltrato-psicologico-518518274;
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durante os quais lutou pela recuperacdo da sua saide e aos cuidados de uma irma, a quem
entregou a integralidade do seu patrimonio. No entanto, apds o falecimento do testador, e
ao tomarem o devido conhecimento da decisdao materializada por aquele, ndo hesitaram em
regressar ao local de residéncia do pai e reclamar aquilo que, na dtica de ambos, lhes
pertencia. Nao ¢ demonstragdo do mais patente egocentrismo que se proclamem os mais
aptos a cuidar do patriménio do finado quando, durante quase uma década, nunca, em
algum momento, quiseram, sequer, cuidar da sua pessoa?

Os trés graus de jurisdicao identificaram a existéncia de danos psicologicos e o
seu consequente acolhimento no n°2 do art. 853° CCEsp., pelo facto de o comportamento
desumano, desinteressado e de completa ignorancia e menosprezo levado a cabo pelos
filhos ter-se materializado em “um maltrato psiquico voluntariamente causado pelos

"9 bor ter lesado a saude mental do

autores que supoe um auténtico abandono familiar
testador e, certamente, deteriorado, mais velozmente, a sua saude fisica ¢ enfermidade.
Quando a questao foi colocada nas maos dos juizes do STS, o proprio fundamentou a sua
decisdo reconhecendo, ndo obstante o carater taxativo das causas de deserdagdo, que as
mesmas nao deveriam ser sujeitas a uma apreciagao tdo peremptoria e estrita, ao invés,
“ser objeto de uma interpretagdo flexivel, conforme a realidade social, o signo cultural e
os valores do momento em que se produzem”'*®. O Tribunal consagrou, entio, trés
critérios de interpretacdo, sendo um deles o mais imprescindivel de todos: a atualidade
social, que modificou e que, agora tem, em parte, o direito a acompanhd-la. Sustentou,
igualmente que, ndo obstante, a auséncia de um conjunto de decisdes judiciais que
retratem, de forma inequivoca e concreta esta tematica, o maltrato psicologico deveria
enquadrar-se na expressdo “maltrato de obra”, porque alicer¢ado na propria dignidade da
pessoa humana e ndo deixou de assinalar a distingdo entre aquelas situagdes em que ha

apenas um intencional rompimento das relagdes familiares e aquelas que em esse

rompimento provoca danos na saude mental e psiquica do testador.

145 STS, de 03.06.2014, disponivel em: https://vlex.es/vid/desheredacion-maltrato-psicologico-518518274
apud MARTOS, J. Ramén, ob. cit., p. 41;

146 STS, de 03.06.2014, disponivel em: https://vlex.es/vid/desheredacion-maltrato-psicologico-518518274
apud ROS, S., ob, cit., p. 9; CARBONELL, J., (2015) “La desheredacion por maltrato psicolégico y su
dificultad de aplicacion practica”, in Revista de Derecho Civil, vol. I, num. 2, p. 251; FUSTER, J., 0b. cit.,
pp. 668-669; BLANES, B., ob. cit., p. 6; MARTOS, J., ob. cit., p. 42; AMAYUELAS, E/AMOROS, E
(2015)., ob. cit., p. 7; ABELEIRA, T., ob. cit., p. 823; AMAYUELAS, E./ AMOROS, E., “Nuevas causas de
privacion de la legitima: Mas libertad para el testador”, ob. cit., p. 468; DOMENECH, 1., ob. cit., p. 295;
RADA, T. de, ob. cit., pp. 98-99;
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Deste modo, para o ordenamento juridico espanhol comum, a causa de deserdacao
somente existe se o cortar de ligagcdes afetivas levado a cabo pelo descendente provocar
danos psiquicos e mentais no de cujus — o que a destringa da consagrada na legislacao
catald, cujo campo de aplicacdo engloba um mais vasto nimero de situagdes —, o que ja
despontou diversas criticas doutrinais'*’, na medida em que se entende que a realidade
social concede entidade bastante a simples auséncia de relagdo familiar, paralelamente ao
provocar de qualquer maltrato psicoldgico, para que possa vigorar como motivo autdbnomo
de privacao da legitima.

Este pensamento consagrado voltou a ser corroborado em janeiro de 2015'*,
numa sentenca que deserdou um filho que, através de uma doagdo falsa, enganou a mae,
que transmitiu a integralidade do seu patriménio para aquele e os seus netos, nao
conhecendo que o fazia e, daquele jeito, ficando sem nada, vivendo em condig¢des precarias
e sem qualquer amparo para suportar os seus ultimos dias. Todavia, e contrariamente, a
sentenca anterior, esta ndo obteve unanimidade relativamente as decisdes judiciais, na
medida em que a Audiéncia Provincial desconsiderou a resolucao do tribunal de primeira
instancia que concedia eficacia a deserdacdo e fundamentou o seu veredicto na
taxatividade que recai sobre a mesma, ndo obstante a constatacdo do dano psicologico
causada a testadora. Como ¢ possivel que a justica reconheca, exatamente, uma injustica e
ndo a sentencie porque, alegadamente, faz parte da moral? Mas a moral ndo deve refletir-se
no juridico? Nao existe, por exemplo, a protecdo da honra, condenando-se os crimes de
injuria ou difamacao devido as repercussdes que tal pode ter na reputacao do individuo,
incluindo, a nivel psiquico? Entdo, se uma situacdo de abandono, em que o testador ¢
confrontado com o desprezo, a auséncia de interesse e contacto fisico ou telefonico, a
humilhag¢do, a ignorancia, em que tudo isto o afeta mentalmente, ndo deve ter as devidas

repercussoes, também, no plano civil, mais concretamente, no sucessorio?

T RADA, T. de, ob. cit., pp. 135-137; DOMENECH, 1., 0b. cit., pp. 300-301; VALENZUELA, M. (2020),
“El internamiento de padres y ascendientes como causa de desheredacion”, Rev. Boliv. De Derecho, num. 30,
p. 414;

8 9TS, 1%, de 30.01.2015, disponivel em: https://vlex.es/vid/560896954 apud ROS, S., ob. cit., p. 9;
FERNANDEZ, F., ob. cit., p. 150; CARBONELL, 1., ob. cit., p. 250; BLANES, B., ob. cit., p. 6, n.20;
ARNICHES, P., (2016), “Libertad de testar y desheredacion en los Derechos civiles espaioles”, em Revista
para el analisis del derecho ”, Barcelona, pp. 34-35; DOMENECH, J., ob. cit., pp- 296-297; AMAYUELAS,
E./ AMOROS, E., “Nuevas causas de privacion de la legitima: Mas libertad para el testador”, ob. cit., p. 468,
n.10; ABELEIRA, T., ob. cit., p. 825;
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Portanto, consoante o contributo jurisprudencial espanhol, podemos afirmar a
existéncia de um maltrato psicoldgico quando ha uma quebra de lacos familiares, que se
prolonga no tempo, por iniciativa do descendente, desde que redunde num maltrato
psicoldégico, ou qualquer ato de desamparo protagonizado pelo herdeiro forcado que
ignora, destrata, humilha, ndo contacta, desconsidera, ndo cuida, descura que, enfim,
maltrata psicologicamente. Ainda assim, esta renovada jurisprudéncia ndo foi sustentada

de modo consensual'®

pelas Audiéncias Provinciais, o que conduz alguns autores a
considerar insuficiente o alcance do maltrato de obra a situagdes de maltrato psicologico,
advogando, antes, pela sua auténoma consagragio como causa de deserdagio'’.

Sem embargo das inerentes diferencas existentes'', a doutrina brasileira reclama,
igualmente, a possibilidade de o abandono efetivo poder exercer influéncia no campo
sucessorio, sendo benemérito de uma puni¢do, para que ‘“se preserve ndo o amor ou a
obrigacdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejeicio e da
indiferenca”">*, exatamente, devido aos efeitos gravosos que a adogdo destes
comportamentos reflete na satde fisica e psiquica das vitimas de abandono, que sao
forcadas a um dever desmesurado, que se concretiza na obrigacdo pela lei “a deixar o seu
patrimonio para alguém que muitas vezes mal conhece, simplesmente pela existéncia de

»153

um vinculo biologico” ™", e que os desamparam por intermédio de atitudes que atentam

contra a sua dignidade — o principio, que € consensual entre as diversas doutrinas ser o

9 Decisdes que admitem comportamentos que sustentam este ponto de vista: SAP de Islas Baleares de

20.12.2016, em que o filho troca a fechadura do negécio que era da mée, entretanto falecida, para ndo deixar
entrar o pai, que nele encontrava uma forma de recordar a esposa; SAP de Valencia, de 24.06.2016, em que
um filho ndo mantém qualquer afeto com a mae ha mais de uma década, ndo permite que ela entre em sua
casa, ndo a ajuda, s6 lhe procura quando necessita de dinheiro; SAP de Sevilha, de 20.12.2016, num caso que
abarca inumeras atitudes que levaram a deserdagdo da filha e dos netos, pelo facto de estes nunca terem
visitado a causante quando ela esteve mais de sessenta dias no hospital e outro tempo no lar de idosos,
procurarem tirar-lhe da sua casa, a inica que tinha e onde vivia e, também aqui, as escassas vezes em que a
procuraram foi por motivos econémicos para a pressionar no ato de vender a moradia apud RADA, T. de, ob.
cit., pp. 106-107;

0ROS, S., ob. cit., p. 21;

10 ordenamento juridico espanhol pune o maltrato psicolégico que pode ser materializado por intermédio
do abandono, enquanto o ordenamento juridico brasileiro pune o abandono efetivo pelas consequéncias
psiquicas que provoca;

32 MELO, Nehemias Domingos de, “Abandono moral: fundamentos da responsabilidade civil”, em Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.6, n1°34, p. 32 apud ZANETTI, P. “O abandono
efetivo como causa de exclusdo do herdeiro legitimo da sucessdo por indignidade e deserdagdo”, in XXVI
Congresso Nacional do Conpedi Sao Luis — MA Direito de Familia e das Sucessées”, p. 168;

53 ZANETTIL, P., ob. cit., p. 168;
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mais atingido por estes atos e que, por isso, deve ser protegido através do sancionar dos

mesmos no ambito das sucessoes.

5.1.1.1. A impossibilidade da manutencio das relacdes com os netos por falta de

relacdo com os filhos como maltrato psicologico

Sufragamos a transposi¢cdo para o sistema juridico portugués da proposta de M*
ISABEL MONJE'* sobre a possibilidade de um pai deserdar um filho que, por somente
ndo ter qualquer relacdo com ele, o impede de ter uma com o neto como possivel causa de
deserdacdo, enquanto maltrato psicologico englobado no conceito de maltrato de obra, no
art. 853°/2, dada a importancia e o papel crucial que, normalmente, os avos desempenham
na educagdo dos filhos dos seus filhos, quase como sendo pais pela segunda vez.

Considerados como um “agente de solidariedade por exceléncia da sociedade

»155 , ~ . ,1e . .
, 0s avos sdo os pilares de uma familia, mais concretamente, no que aos netos diz

59156

civil
respeito possuindo, deste modo, um “direito de convivio reciproco” ~°, que € pessoal,
intransmissivel e irrenunciavel'”’, por tudo aquilo que os primeiros transmitem aos
segundos, sem qualquer dever de os educar, e pelos pontos positivos que um
relacionamento entre ambos pode despontar. Do lado dos mais pequenos, o fortalecimento

198 pelo facto de os avos, mais do que ninguém

de lagos com os membros do seu cla
saberem representar o mesmo, as aprendizagens que lhes sdo transmitidas por intermédio
das experiéncias ja vividas e, também, sendo uma situacdo ocorrente, o facto de muitos
serem 0s avos que, por consequéncia das atividades profissionais dos filhos, cuidam dos
netos no intervalo de horas em que estdo nos seus respetivos empregos e, assim,
proporcionam-lhes um menor gasto, pois torna-se desnecessario ter de recorrer aos

servigos de tempos livres e outros, podendo investir as elevadas quantias monetarias que

despenderiam em outras necessidades manifestas pela crianca. Por consequéncia destas

'3 MONJE, M? Iglesia (2020), “Imposibilidad de los abuelos de ver y manter relaciones con sus nietos:
supuesto maltrato psicologico y causa de desheredacion”, in Revista de Derecho Inmobiliario, nim.780 apud
FERNANDEZ, F., 0b. cit., p. 156-157;

1551 ey 42/2003, de 21 de noviembre, apud FERNANDEZ, F, ob. cit., p. 156;

156 Ac. TR de Coimbra, de 26.02.2008, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030eal c61802568d9005cd5bb/193b6178057eb434802573f00553209?0
penDocument apud MARTINS, Rosa / VITOR, Paula T., “O direito dos avos as relagdes pessoais com os
netos na jurisprudéncia recente”, em Revista Julgar, n°10, 2010, p. 65;

7 MARTINS, Rosa / VITOR, Paula T., “O direito dos avos...”, ob. cit., p. 69;

3% As autoras consideram, aqui, que o relacionamento entre avés e netos permite fomentar o “direito a
historicidade pessoal” destes ultimos, na medida em que viabiliza o conhecimento acerca da sua arvore
genealogica e da sua linhagem e da histéria que as envolve (MARTINS, Rosa / VITOR, Paula T., “O direito
dos avos...”, ob. cit., pp. 66-67);
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situacdes em que €, praticamente, diaria e prolongada a convivéncia entre avds e netos e
pelos beneficios e ensinamentos decorrentes de um relacionamento entre ambos, o

contributo dos mais velhos acaba por assumir uma maior relevancia e importancia no

“desenvolvimento e formacio da personalidade”'*

55160

para que possa ser modelada “habitual
e desejavelmente no bom sentido

No que aos efeitos para os mais velhos diz respeito, devido a realidade e
testemunhos sociais, podemos afirmar convictamente, que o convivio com os netos acaba

por se exprimir “numa situacdo gratificante para os avos”'®!

, na medida em que passam a
desempenhar tdo importante papel numa idade em que envolve a reforma, outros
problemas de saude que surgem ou se agravam e comec¢am, até, a questionar qual o seu
papel no mundo, pelo que encontram nos descendentes de segundo grau e na relagdo com
eles, e que tratam como se seus filhos fossem, um lugar seguro e, ainda, uma razao para
viverem os ultimos anos das suas vidas. Assim, a auséncia de relacionamento com o0s
mesmos por proibicdo imposta pelos progenitores da crianca pode, expectavelmente,
danificar a saude mental e, consequentemente, incrementar a debilitacdo da saude fisica.

A concretizagdo desta possibilidade na nossa legislacao ¢, desde logo, facilitada
pelo facto de se consagrar no art. 1887°-A a impossibilidade de os pais, sem qualquer
justificacdo, obstruirem o filho de partilhar uma ligagdo com os avods, o que tem estimulado
a atencdo e, consequente, intervencdo dos tribunais portugueses, que reconhecem a
existéncia de um direito de relagdo entre estes e a magnitude da presenca dos ancides na
vida dos mais jovens, s6 devendo existir a sua supressao se, € tendo em conta o cenario
envolvente, o melhor interesse do menor ou do ndo emancipado — ou, até, daqueles que ja
sdo autonomos mas que sdo proibidos pelos pais de conviverem com os avds — assim 0

exigir, diante da possibilidade de o relacionamento “lhe acarretar prejuizos ou de o

159 Acordio do TR de Lisboa, de 17.02.2004, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182{c732316039802565fa00497eec/6a1tb896a29df80680256e3e00584625?0p

enDocument apud MARTINS, Rosa / VITOR, Paula T., “O direito dos avos...” ob. cit., p. 67;

160 Ac. TR de Coimbra, de 26.02.2008, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030eal c61802568d9005cd5bb/193b6178057eb434802573f00553209?0

penDocument apud MARTINS, Rosa / VITOR, Paula T., “O direito dos avos...” ob. cit., p. 68.

te1 Ac. TR de Coimbra, de 05.07.2005, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030eal c61802568d9005cd5bb/8bca8b55¢cf10a6ad8025703e002ecfab?Op

enDocument apud MARTINS, Rosa / VITOR, Paula T., “O direito dos avés...”, ibidem:
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afectar negativamente” ™", 0 que, na nossa modesta opinido, consubstancia uma raridade,

ainda que ndo nula realidade.

5.1.1.2. O internamento dos pais e ascendentes como maltrato psicoldégico

Na esteira de MANUEL VALEZUELA e FRANCISCA FERNANDEZ ¢ de
sufragar, também, a consagracdo como maltrato psicolégico de uma situacdo, cada vez
mais recorrente, despontada pelas modifica¢des sociais, que ¢ aquela em que os filhos
optam por colocar os pais em lares de idosos ou centros geriatricos, pela impossibilidade
que confrontam de os acompanhar diariamente nas incessantes necessidades manifestas
por eles, em consequéncia da senilidade que vivenciam.

Mas ndo ¢ todo e qualquer ingresso de um idoso em estabelecimentos de repouso
que justificam a privagdo da legitima pois ¢, extremamente imperativo, que a comunidade
prescinda do erroneo pensamento de que este comportamento determinado pelo filho
significa, automaticamente, “uma manifestacdo de preguica e despreocupacio”® e que
“tal conduta supde uma inibicdo dos deveres que tém para com os pais”'®. Se
adotassemos, esta logica, entdo, aqueles que deixam os filhos num estabelecimento de
tempos livres, apos o cumprimento do horério escolar, estdo a protagonizar uma atitude de
negligéncia e abandono para com os mesmos. Nao esta certo.

Nao raras as vezes, a adopcao deste tipo de decisdes tem um proposito inverso ao
que a sociedade considera existir pois, com a atual realidade desta, em que a maioria dos
membros adultos de um agregado familiar trabalha, ndo ¢ possivel estar presente
fisicamente para cuidar dos pais e das suas caréncias, devido ao necessario exercicio da sua
atividade profissional e/ou as deslocacdes decorrente delas, bem como os especificos
cuidados que certas enfermidades exigem e que, frequentemente, os filhos ndo tém o
devido treino tanto profissional, emocional como em termos habitacionais, etc., € ndo
podemos exigir que estes renunciem ao seu constante desenvolvimento pessoal e laboral
para ficar em casa com os pais nem permitir que estes o tomem exclusivamente para si,
impelindo-os a abdicar da sua autodeterminagdo, sem que isso tenha uma imediata

conotacdo negativa. Simplesmente porque, frequentemente, ndo ¢ possivel, ndo ¢ um dever

1oz Ac. do ST, de 03.03.1998, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9541f0ce6ad9dd8bH980256b5{003fa814/87bb42a7{2ct6b24802568fc003b7d93?0pe
nDocument apud MARTINS, Rosa / VITOR, Paula T., “O direito dos avos...”, ob. cit., p.74;

19 VALENZUELA, M. (2020), ob. cit., p. 394;

1 Ibidem;
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dos filhos ter de, obrigatoriamente, colocar os pais na sua casa para cuidar deles, e ndo o
fazendo, ndo é causa para privar-se o mesmo da legitima a que tem direito'®. Por isso,
naquelas situagdes em que os filhos decidem entregar os pais ao encargo de um
estabelecimento, que € portador ndo s6 dos profissionais de satide como dos materiais que
oferecerdo ao seu ancido a devida assisténcia e que, no caso de ser um centro de dia, depois
os vao buscar ou, se for um lar, manifestam a sua preocupagdo, satisfazem qualquer
solicitagdo tanto dos cuidadores como do cuidado, mantém o contacto da mais diversas
formas, desde o fisico ao telefonico €, antes, uma alternativa que, por consequéncia das
circunstancias envolventes, encontraram de (os) cuidar e, portanto, ndo ¢ motivo suficiente
para fundamentar a deserdacao.

No entanto, naquelas situagdes em que os filhos se cingem a colocar os pais num
estabelecimento de repouso e, a partir de entdo, prescindem, totalmente, da atengdo e do
cuidado que, ndo obstante essa situacdo, t€m o dever de continuar a ofertar, nio realizando
as devidas visitas, ndo contactando, nem sequer, por via dos meios digitais, ndo
colaborando com a equipa do lar da terceira idade relativamente as necessidades dos
anciaes, etc., nestes casos, “se for decidido que os pais estdo numa residéncia para se
livrar da obrigagdo de assisti-los e cuidar deles, ndo estariamos nos diante daquele abuso
psicolégico? "%

Aquando da publicitacdo da transformacional sentenca de 03.06.2014, segundo
relatos dos profissionais na area do direito, a procura por parte de pais para deserdar os
filhos com base em maltrato psicologico deflagrou, tendo o testemunho do advogado da
irma do pai que deserdou os filhos revelado a recep¢ao de mais de inimeras chamadas por
parte de pais de “familias de classe média, alta, baixa... mas todos com um mesmo perfil

2167

de abandono””', ao daquele reportado na decisdao judicial. Mais recentemente, € com o

evoluir da atualidade epidémica'®, registou-se um aumento de 500% relativamente as

1 VALENZUELA, M. (2020), ob. cit., p. 404;

! FERNANDEZ, F., ob. cit., p. 158;

7 JUNQUERA, N. (2015), “Quiero desheredar a mi hijo”, EI Pais, p.3, disponivel em:
https://elpais.com/politica/2015/04/18/actualidad/1429377619_539236.html

'8 DIAS, Ivan R., “Desheredados por no cuidar de sus padres durante la pandemia”, El Pais, disponivel em:
https://elpais.com/economia/2020-11-06/desheredados-por-no-cuidar-de-sus-padres-durante-la-
pandemia.html, em que o Presidente da Associagdo Cultural de Maiores de Fuenlabrada afirma que, desde o
inicio da COVID-19, aumentaram as consultas por partes dos ascendentes com o intuito de deserdar os seus
filhos, relatando mais de 220 chamadas que demonstram esse propdsito.
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consultas de deserdagdo com semelhante intuito'®’, pelo facto de os idosos se sentirem
abandonos pelos familiares, mais concretamente, pelos filhos e netos, que nem, sequer,
uma ligacdo telefonica efetuam a questionar por si e pelo seu estado de saude ou qualquer
necessidade que manifeste.

E, sem embargo da maioria dos exemplos, protagonizar o abandono de filhos para
com os pais, possuimos a nogdo de que o inverso ¢ uma realidade que provoca, igualmente,
danos psiquicos capazes de consubstanciar maltrato psicoldgico, sobretudo, nas situagdes
de divorcio, em que os filhos ainda sdao menores € o progenitor que nao ¢ o portador da
guarda mas “fendo as condig¢oes materiais e intelectuais, se abstéem completamente de
estabelecer relacionamento afetivo ou de convivéncia, ainda que minimo, com seu filho,
como se ndo houvesse um vinculo de parentesco, que no ambito juridico se expressa

, ) . . N . . 20170
também como companhia, transcendendo assim a dimensdo estritamente material €

)
daquele modo, provocando danos, comummente, irreversiveis no desenvolvimento fisico e
intelectual da crianga, por consequéncia da auséncia de uma figura paterna/materna na sua
vida e nos contributos e importancia inerentes ao papel desempenhado pelo ausente. O
mesmo se pode reflectir entre conjuges.

Em Portugal, e inversamente ao retratado em Espanha, nunca existiu qualquer
impulso por parte do legislador ou tribunais portugueses que demonstrasse a necessidade
de modificar as causas de deserdagdo e ajusta-las a atualidade social, pugnando-se pelo
obsoleto pensamento de que a taxatividade que as carateriza ¢ de imperativo cumprimento,
deixando sem protecdo situagdes que ja, antes, existiam, que agora existem ainda mais e
que prosseguem com o mesmo problema: o de ndo ter solugdo (quando, ja hd muito,
merecem uma). Com o auxilio da apresenta¢cdo pormenorizada das mais variadas situagdes
que fundamentam os factos, dos testemunhos da vitima e de terceiros que tenham o devido
conhecimento e, até, da avaliacio concretizada por um profissional da psicologia'’' pode

demonstrar-se a existéncia de um maltrato psicoldgico e, consequentemente, a violagdo do

da dignidade humana bem como do dever que a lei impde entre pais e filhos, no seu art.

1 SIERRA, Alberto, “Desheredados: la pandemia dispara un 500% las peticiones para borrar a los hijos del
testamento”, Voz Populi, apud MARTOS, J., ob. cit., p. 49

""" HORINAKA, Giselda (2007)., “Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagio entre pais e
filhos — para além da obrigagao legal de carater material”, IBDFAM, p.7;

""" DOMENECH, J. 0b. cit., p. 298;
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1874° CC', de um mutuo respeito, auxilio e assisténcia. Ora, os danos psiquicos
provocados pelo abandono fisico e/ou emocional significam a auséncia deste auxilio e
assisténcia e a presenga de uma completa falta de respeito. Se nao ha o cumprimento deste
dever para com a pessoa, porque deveria existir o direito de ficar com parte do trabalho
dela? Era necessario existir entre estes uma relacao de causa-efeito.

Desta feita, e ndo obstante a distinta configuragdo das causas de deserdagdo entre
as legislagdes espanhola e portuguesa, recorremos ao modelo do ordenamento hispanico
para demonstrar que ¢ uma realidade a ser transposta para aquela que vivemos entre nds e
apelar aos mecanismos da justica que possam adaptar o exemplo do maltrato de obra,
enquanto maltrato fisico e, sobretudo, psicolégico, nos fundamentos propostos no art.

2166° CC.

5.1.2. A auséncia manifesta e continuada de rela¢ao familiar

Advogamos, sobretudo, pela consagragao como causa de deserdagao da auséncia
manifesta e continuada de relagdo familiar, fazendo uso do exemplo estabelecido no art.
451-17.2, c¢) do CC cataldo, consagrado pela Lei n°10/2008, de 10 de Julho, enquanto
motivo auténomo de privacao da legitima, na medida em que a atualidade social e familiar
o justifica, pois € do conhecimento comum que, correntemente, a familia se “sustenta

, . ~ 2173
fundamentalmente nos vinculos afetivos e ndo nos de parentesco

e, para além disso, se
a legitima fundamenta-se na solidariedade entre as geragdes, podemos concluir que, diante
da auséncia de relacdes entre familiares, essa solidariedade inerente ndo existe pelo que,
entdo, aquela por¢ao de bens nao deve, igualmente, permanecer. Sendo assim, € justo que
um testador que nao mantém qualquer tipo de contacto, ha um consideravel periodo de
tempo, com um legitimario, deixando de o conhecer por completo, manifeste o seu desejo

de o retirar do processo de transmissdo dos seus bens, do qual ele, por lei, faz parte, mas

que (ja) nao merece fazer.

5.1.2.1. Requisitos

Diante da inexactiddao dos conceitos utilizados pelo legislador na formulacao da

respetiva causa de deserdacao, a jurisprudéncia tem providenciado o seu contributo para a

2 VITOR, Paula Tavora, O dever familiar de cuidar dos mais velhos, Separata de Lex Familiae - Revista

Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 41-62. Coimbra: Coimbra Editora, Ano 5 - n.° 10 - julho/dezembro 2008, p. 51;
> RADA, T. de, 0b. cit., p. 114; ARNICHES, P., 0b. cit., p. 44;
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precisdo dos mesmos através dos seus veredictos que envolvem esta alinea. Na concepgao
de GONZALEZ HERNANDEZ'™ sdo, entfio, trés os requisitos para que este motivo de

privacao da legitima produza os seus respetivos efeitos:

a) Auséncia de relacao

Desde logo, a auséncia de relacdo ndo se pode confundir com a auséncia de
convivéncia considerando que, presentemente, ¢ normal que nao haja um convivio diario
entre os familiares, embora subsistam visitas esporadicas e contactos telefébnicos ou com
aqueles casos em que, ndo obstante, as discordias existentes, testador e legitimario
compartilham residéncia. Estaremos, entdo, perante a inexisténcia de relacionamento nas
situagdes em que nao ha qualquer tipo de ligagdo entre ambos, “deixaram de se ver,

. . . . 2175
discorrendo a sua vida por caminhos diferentes .

b) Manifesta e continuada

Para além de a relagdo nao existir, tem que ser manifesta e continuada. Manifesta

no sentido de ser clara, i.e, ndo pode permanecer somente no seio do agregado familiar

»176

mas que seja “notoria para todos os que estdo ao seu redor” ", que “seja conhecida por

. - . e »177
terceiras pessoas proximas ao ambiente familiar das partes

— 0 que pode auxiliar,
desde logo, na demonstragdo da existéncia da causa de deserdacdo — e continuada no
sentido de se prorrogar no tempo, ndo sendo suficiente uma “mera interrupgdao temporal

~ L : , . 178
por razoes profissionais, educativas ou de indole andloga”™

e ndo podendo ser ocasional
mas, antes, que “seja igual a inexisténcia de vinculos, ndo so afetivos como de contacto

fisico”'™. O legislador cataldo foi criticado por nio ter especificado um niimero de anos a

174HERNANDEZ, G., “La auséncia de relacion familiar como causa de desheredacion de los descendientes”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 775, p. 2611 apud MARTOS, J., ob. cit., p. 32;

175 SAP Barcelona, de 30.04.2014, disponivel em: https:/vlex.es/vid/-511528730 apud BLANES, B., 0b. cit.,
p. 9: DOMENECH, 1., 0b. cit., p. 300; RADA, T. de, 0b. cit., p. 124;

176 SAP de Barcelona, de 13.02.2014, disponivel em:
https://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6997056
&links=%2237%2F2014%22&optimize=20140320&publicinterface=true apud MARTOS, J., ob. cit., p. 32;
77 SAP Barcelona, de 30.04.2014, disponivel em: https:/vlex.es/vid/-511528730 apud DOMENECH, I., ob.
cit., pp- 300-301; BLANES, B., ob. cit., p. 9;

'8 SAP Barcelona, de 30.04.2014, disponivel em: https://vlex.es/vid/-511528730, apud ibidem,

17 SAP de Barcelona, de 13.02.2014, disponivel em:
https://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6997056
&links=%2237%2F2014%22&optimize=20140320&publicinterface=true apud MARTOS, 1., ob. cit., p. 32;
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partir dos quais se deduzisse ndo existir qualquer relacdo familiar, exatamente, por tal
atitude promover o abuso de autoridade'™.

Perante este siléncio, a doutrina responsabilizou-se por esta defini¢do, rejeitando
somente um par de meses, precisamente, porque estes ainda ilustram uma possivel
reconciliagdo e, no outro extremo, indeferindo o prazo de 30 anos proposto'®', uma vez que
poderia, facilmente, despontar inimeras injusti¢as. Assim, a escolha recaiu num periodo de
10 anos'®* como apropriado para os efeitos sucessorios pretendidos, devendo permanecer
aquando da morte do testador. No entanto, na perspetiva de DE RADA'®| nio se trata de
uma problematica de implantacdo de prazos mas, sim, da analise das circunstancias que
torneiam o caso concreto para que seja exequivel aferir se a auséncia de relagdo ¢

relevante, € na qual nos revemos, na medida em que nao sera, exatamente, o tempo da

auséncia de relagdo mas, antes, o motivo pela qual ela ndo existe.

¢) Imputabilidade exclusiva ao legitimario

Este ¢, indubitavelmente, o requisito mais controverso diante das dificuldades que
lhe sdo inerentes, pois ¢ complexa a prova de que a auséncia de relacio ¢ da
responsabilidade somente de uma das partes envolvidas como, também, pelo facto de os
responsaveis pela mesma serem os outros herdeiros do testador que, ndo obstante até
poderem ter conhecimento dessa falta de relagdo, ndo a protagonizam, pelo que se torna
arduo demonstrar com provas algo de que nao tém infalivel certeza quando o deserdado o
nega. Por esta razdo, o SAP de Barcelona, de 13.02.2014, recomendou que, aquando da
outorga do testamento, o testador ndo se restrinja a indicar a causa mas, sempre que
possivel, que descreva com a maxima minuciosidade praticavel os factos que auxiliem os
outros sucessores a fazer a prova da inexisténcia da relagdo, bem como outras mostras,
v.g., testemunhos de terceiros, que simplifiquem o 6nus.

Ha quem, por outro lado, entenda que deveria excluir-se a palavra
“exclusivamente™®, deste modo, enveredando pelo pensamento de que seria possivel

deserdar-se com base na auséncia de relacdo que ocorresse quer por culpa do legitimario

"OAMAYUELAS, E/AMOROS, E (2015)., 0b. cit., p. 17;

' AMAYUELAS, E/AMOROS, E (2015)., ibidem;

2 AMAYUELAS, E/AMOROS, E (2015)., ibidem; BLANES, B., ob. cit, p. 9; AMAYUELAS, E./
AMOROS, E., “Nuevas causas de privacion de la legitima: Més libertad para el testador”, ob. cit., p. 475;

'8 RADA, T. de, ob. cit., p. 125;

'MBOSCH, J (2015)., “Reflexions sobre el libre quart del Codi civil de Catalunya, retatiu a les successions:
encerts, interrogants i propostes de reforma”, Revista para el analisis de derecho, Barcelona, pp. 18-19;
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quer por culpa de ambos, enquanto outros sustentam a possibilidade de apenas necessitar

185 No entanto, de

provar-se que aquela ndo existe, sem qualquer juizo de responsabilidade
novo, DE RADA em sentido inverso, manifesta-se, pugnando pela solu¢ao atualmente em
vigor, na medida em que, s6 assim, € possivel evitar situagdes de abuso e injustica por
parte dos testadores, que deserdam sem que os legitimarios tenham qualquer culpa ou esta
recaia em quem deserda. Apesar de ciente dos problemas que podem advir deste 6nus de
prova, o legislador cataldo optou por conservar esta causa de deserdacdao, na medida em
que considera que esta reflete aquilo que sdo as atuais realidades social e familiar.

Podem figurar como factos consubstanciadores da inexisténcia de relagdo, v.g, a
auséncia de participagdo em vertentes significativas da vida, como o brio profissional, com
uma promog¢do, ou a realizacdo pessoal, com a celebragdo de um casamento, do
nascimento de um descendente, de eventos significativos como as bodas de prata/ouro e
até, adversidades enfrentadas, como o combate a uma doenca e recuperagdo da saude.

No nosso ordenamento juridico, esta seria uma problematica que ndo vingaria,
uma vez que ¢ ao deserdado que cabe fazer prova da inexisténcia da causa de deserdacao
que o afeta nos termos do art. 2167° CC.

O clamor pela necessidade de introducdo desta causa como motivo de deserdagao
na nossa legislacdo adveio por intermédio das diligéncias de GUILHERME DE
OLIVEIRA'™® que apresenta alternativas que possam consubstanciar a imperiosa reforma
do sistema sucessorio portugués, ¢ de entre as quais consta a solugdo catald como
estimulante para essa reformulacao, numa posi¢ao que ¢ sufragada por DANIEL MORAIS,
que vé na inexisténcia de relagio uma causa de deserdagdo com “interessante potencial”'®’,
sem olvidar, claro estd, o necessario cuidado na sua configuracdo, a fim de evitar os
problemas de seguranca juridica que o legislador espanhol ndo foi capaz, pois “teria o
interesse de permitir o afastamento de sucessiveis unicamente interessados no patrimonio

- 188
do seu ascendente, mas sem qualquer preocupagdo com a sua pessoa.”

%5 GARRIDO, M (2008)., “Codigo Civil de Catalufia. Libro cuarto, relatio a sucesiones (Ley 10/2008, de 10
de julio), Marcial Pons, Madrid apud AMAYUELAS, E/AMOROS, E (2015)., ob. cit., p.22, n.98;

'8 OLIVEIRA, G., “Notas sobre o Projeto de lei n°781/XIII (renuncia reciproca a condigdo de herdeiro
legal), p. 9, disponivel em: http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Notas-sobre-o-Projeto-de-Lei-781-
XUI-.pdf apud MORAIS, D. (2019), “Direito Sucessorio e Protecdo de Pessoas Idosas”, in Lex Familiae,
nim. 31-32, pp. 53;

pp. 53;

TMORALIS, D. (2019), 0b. cit., p. 54;

188 Ibidem;
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5.2. O contributo brasileiro

5.2.1. A falta de vinculo afetivo e de boa-fé familiar

Nas proximidades da solugdo proposta pelo legislador cataldo, a doutrina
brasileira, pela voz de TARLEI LEMOS PEREIRA'®, advoga pela consagracio como
causa de deserdagdo a falta de vinculo afetivo e de boa-fé¢ familiar, numa sugestdo
despontada por um caso real, de uma mulher de vinte e oito anos de idade que, apenas
tanto tempo depois, intentou uma acdo de investigagdo da paternidade contra o seu
pretenso pai, posteriormente confirmado pelo teste de ADN como seu verdadeiro
progenitor, e cujo mediatismo da situagdo ocorreu por consequéncia de o visado ser um
célebre nome na cidade onde tudo ocorreu.

Através deste discutiu-se a eventualidade, ndo tao utdpica, de ela ser excluida da
sucessao por via da deserdacdo, ndo obstante o vinculo sanguineo que a unia ao de cujus,
exatamente, porque ndo existia qualquer ligacdo afetiva, por consequéncia da auséncia de
qualquer relagdo ao longo de quase 30 anos. Identicamente ao grosso da doutrina
espanhola, também, a brasileira, hoje, considera ser o principio da afetividade de maior
relevancia e importancia do que o parentesco, considerando que este ultimo ja ndo concede
resposta suficiente as transformagdes ocorridas no seio da familia e, portanto, rompendo-se
com os lagos familiares ou, similarmente ao caso concreto, estes nunca terem existido,
“autorizado estd o testador a deserdar seus herdeiros necessarios”'°. Desta forma,
contempla-se as situagdes em que o relacionamento entre autor da sucessao e legitimarios
deixou de existir ou nunca, sequer, se materializou, fomentando-se o merecido relevo a
solucdo, ja proclamada, igualmente, pela legislacao hispanica.

Ademais, sustenta-se a possibilidade de deserdacdo com base na falta de boa-fé
familiar desejando-se, com este ultimo fragmento da causa, conceder a devida protecao ao
finado naqueles casos de auséncia de uma conexdo ou em que, entretanto, esta tenha
desvanecido, o legitimario, subitamente, se aproxima afirmando o seu desejo de
(re)construir o lago mas, na realidade, com o objetivo de somente salvaguardar a legitima
que, segundo a lei e sob sua protecao, lhe pertence. Foi, na leitura do autor, o que ocorreu

neste caso especifico, posicionando o seu entendimento no facto de que “ndo agiu de boa-

' PEREIRA, Tarlei L., “Deserdagdo por falta de vinculo afetivo e de boa-fé familiar”, disponivel em:
https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/tarlei-lemos-deserdacao-por-falta-de-
vinculo-afetivo.pdf.

%0 PEREIRA, Tarlei L., 0b. cit., p.14;
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fé a filha que ajuizou agdo de investigagdo de paternidade com o claro intuito de, uma vez
tendo sida reconhecida a filiagdo judicialmente, assegurar o seu quinhdo hereditdrio™",
auxiliando na corroboragdo deste ponto de vista o dado de a filha ter detido diversas
oportunidades para aproximar-se do pai, nunca o tendo feito, “mesmo isso lhe sendo
possivel "%, o que realca “um absoluto desinteresse efetivo relativamente a figura do seu
genitor”'”*. Assim, a autora da acdo de investigagdo ndo deveria ser reconhecida como
sucessora, apenas por ter um direito patrimonial quando, em momento algum, o vinculo
afetivo existiu, pois “seria o mesmo que conceder remuneragdo a alguém que ndo tivesse
trabalhado, pois a filha estaria concorrendo a herang¢a juntamente com os demais
coerdeiros que, ao longo de toda uma vida, mostraram-se afetuosos e solidarios em
relacdo ao falecido”"**.

Assim, deve ser consagrada como causa de deserdacgdo a falta de vinculo afetivo e
de boa-fé¢ familiar para acautelar situagdes em que ha um interesse total no patrimoénio do
autor da sucessdo para um interesse nulo na pessoa deste tltimo e das suas necessidades,
pois “se toda uma vida ndo foi suficiente para unir, por lagos afetivos, o ascendente ao

N . <05 195
descendente, ndo sera o cesso de um deles que o fara”.

5.2.2. A pratica de alienacio parental como causa de deserdacao

O conceito de alienagdo parental “baptiza um fendomeno que ndo é novo, mas cujo

196 ¢ motivado, mais uma

conhecimento como realidade especifica é relativamente recente
vez, pelas modificagdes inerentes a atualidade social, com um crescente numero de crises
conjugais que, ndo raras vezes, desembocam na decisdo de materializagdo de um divorcio
ou de uma separagdo de pessoas e bens e na, por vezes futura, recombinacao de agregados
familiares que, nem sempre, € tolerado por um dos companheiros.

Nao ¢ uma problematica desconhecedora da justica portuguesa, na medida em que
¢ alvo de um tratamento jurisprudencial, embora timido e receoso, pois envolve situacdes

familiares delicadas que pugnam, em qualquer dos seus possiveis veredictos, pela

concretizagao do superior interesse da crianga mas, sobretudo, dissonante, pois, embora

I PEREIRA, Tarlei L., 0b. cit., p.17;

2 PEREIRA, Tarlei L., 0b. cit., p. 5;

93 Ibidem:;

9 PEREIRA, Tarlei L., 0b. cit., p. 18;

19 PEREIRA, Tarlei L., 0b. cit., p. 19;

196 COSTA, M./LIMA, C. (2013),“Alienagao parental: sindrome ou ndo, eis a questdo”, Revista de
Psicologia da Crianga e do Adolescente, Lisboa, p. 151;
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existam alguns tribunais que ja reconheceram a figura da alienag@o parental "' e ajuizaram

consoante a sua existéncia, culminando em situacdes de indemnizagdo e perda das

responsabilidades parentais para o progenitor alienante, outros resistem a acolhé-la'”®,

justificando o comportamento do progenitor alienante em “egoismo e interesse pessoal”'”’,
ainda que a sancdo culmine a mesma. Ndo obstante, a nossa legislacio ndo consagra
qualquer disposi¢ao legal especifica que determine esta problemdtica e ndo existe um
debate doutrinal aberto acerca da influéncia que pode exercer no ambito do direito
sucessorio, pelo que recorremos ao ordenamento juridico brasileiro que, na sua Lei
n°12.318/10°”, regula uma respetiva defini¢iio, um elenco nio taxativo de comportamentos
que possam consubstanciar alienacdo parental e as respetivas fases do processo, no caso da
instaurag¢ao de um.

Devido a presente pertinéncia que tem demonstrado, sdo diversas as vozes
doutrinais brasileiras que advogam pela consagragdo deste fendmeno como causa de
deserdacdo, por consequéncia dos efeitos irreversiveis que exercem sobre a crianga e da
violacdo de principios fundamentais do Estado de direito democratico, como ¢ o da
dignidade da pessoa humana, e a qual defendemos empenhadamente.

Desde logo, comegamos por afirmar estar perante uma situa¢do de alienacdo
parental quando os conjuges ndo convivem pacificamente ou, sobretudo e sendo mais
recorrente, se divorciam e um deles “ndo consegue elaborar adequadamente o luto da

2201

separag¢do e o sentimento de rejei¢do, de traicdo”, pelo que “surge o desejo de

vingang¢a que desencadeia um processo de destrui¢do, de desmoralizagdo, de descrédito

197 Ac. do TR de Evora, de 27.09.2007, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04{39b12802579b1005f080b/3b43c070052379b180257de100574b55?0p
enDocument apud SOTTOMAYOR, M?* Clara, “Uma analise critica da sindrome de alienag@o parental e os
riscos da sua utilizagcdo nos tribunais de familia”, Revista Julgar, n°13, 2011, p.96; Ac. TR. de Lisboa, de
26.01.2010, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/9510293a13ca4ab3802576d3004430db?Op
enDocument apud SOTTOMAYOR, M? Clara, ob. cit., p. 98;

198 Ac. do TR de Lisboa, de 19.05.2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nst/33182{c7323160398025651a00497eec/c0841b304e6d7aa5802575d80036ebf3?0p
enDocument apud SOTTOMAYOR, M? Clara, ob. cit., p. 97,

Ac. do TR de Evora, de 24.05.2007, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04{39b12802579bf005f080b/63795d5b7661cbb980257de100574b2e?0
penDocumen apud SOTTOMAYOR, M? Clara, ob. cit., p. 97;

200 Lei n°12.318../10, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112318.htm
201 DIAS, M?. Berenice, “Manual de Direito das Familias”, 6°Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010 apud LECA, L., ob. cit., p. 5;
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do ex-parceiro™, i.e., como que, e fazendo uso das palavras do psiquiatra infantil norte-
americano RICHARD GARDNER, “uma campanha de brainwashing”203, uma lavagem
cerebral a crianca que se concretiza “de modo a desmoralizar o genitor alineado, a fim de
provocar sentimento de raiva e desprezo por parte dos filhos ao genitor ou o afastamento

204
entre eles”

, portanto, com o intuito de macular a imagem que o menor tem daquele que
¢ o progenitor alienado e, consequentemente, comprometer e debilitar a relagdo que os
unifica, até que a mesma, em casos extremos, se extinga por completo, num processo em
que o alienante ¢, frequentemente, coadjuvado pelos seus familiares.

Esta forma de fazer as coisas pode ocorrer, ndo s6, através da narracdo de factos a
crianga ou adolescente que ndo sdo dotados de veracidade, ou que ocorreram de modo
distinto daquele que ¢ contado, mas de inimeras outras maneiras, as quais sdo, hoje, mais
vulgares do que o desejado ou expectado, e as quais podemos enumerar a titulo de
exemplo mais recorrente””, a nio transmissio de aspetos imprescindiveis da vida do filho,
nomeadamente, o seu aproveitamento educativo, as datas e outros aspetos relativos as
visitas hospitalares ou a existéncia de emergéncias médicas, a imposi¢ao a crianga de uma
escolha entre o pai e a mae, intimidando-a acerca das possiveis consequéncias caso a
mesma recaia sobre o outro progenitor, o tirar proveito do menor para conhecer quaisquer
aspetos da vida do ex-cOnjuge, convertendo-a como que numa espia, a tomada singular de
decisdes relativas a aspetos cruciais da rotina do filhos, a realizagdo de comentarios
desonrosos sobre o novo companheiro do ex-conjuge ou sobre aspetos da nova vida
conjugal daquele ou quando seja o alienante a iniciar uma nova relagdo romantica,
apresentar o parceiro como sendo o novo pai ou nova mae, desabonando o papel que ja ¢é
ocupado pelo alienado e, sobretudo, em casos mais gravosos, falsas dentncias abuso
sexual da crianga. De entre muitos outros existentes, a enumeracao serve para mostrar que
sdo atitudes que, ainda que fundidas com outros aspetos da rotina, configuram alienagao
parental.

Ora, a sucessiva pratica de condutas desta indole atenta contra a propria seguranga
da crianca e os seus direitos fundamentais, os quais englobam a necessidade de que esta ¢

portadora de um contacto permanente com ambos os progenitores, cuja referéncia e papel

*% Ibidem;

2 COSTA, M./LIMA, C. (2013), 0b. cit., p. 151;

2% DIAS, M. Berenice, ob. cit., p. 455 apud LECA, L., ob. cit., p. 3;

205 FONSECA, Priscila, “Sindrome de Alienagdo Parental”, disponivel em:
https://priscilafonseca.com.br/?page_id=463, pp. 9-10;
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desempenhado por cada um deles influencia no seu integral desenvolvimento, desde fisico,
social ao intelectual, pois “a infincia tem direitos a cuidados e assisténcias especiais™” e
“a crian¢a, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, deve
crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensio’”, sem
embargo de os progenitores encontrarem-se unidos pelo matrimoénio ou partilharem
residéncia.

Nao obstante a sua possivel dificuldade de prova mediante o facto de,
frequentemente, serem atividades subtis, supomos que, através dos diversos testemunhos
das vitimas da alienacdo, sobretudo do menor e sem qualquer interven¢do dos
progenitores, de individuos que possam ter presenciado algum dos comportamentos e do
contributo dos profissionais no foro psicoldgico, seja possivel demonstrar a existéncia de
alienacdo, pelo que advogamos pela necessidade de esta pratica poder produzir os seus
efeitos, também, no campo sucessorio, mais concretamente, em matéria de deserdacgdo,
“em face dos danos que os pais possam causar a seus filhos, por for¢a de uma conduta
impropria, especialmente, quando a ele é negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e
psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a violagdo de
direitos proprios da personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e
garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputa¢do social, o que, por si
s6, é profundamente grave™*.

Afigura-se-nos, entdo, justo que seja possivel que, naquelas situacdes em que nao
ha divorcio mas, por consequéncia do ambiente nocivo que se vive no seio familiar, a
pratica de alienacdo parental se tenha concretizado, o conjuge alienado possa deserdar o
conjuge alienante e/ou, nestes casos € nos em que existiu, efetivamente, um divorcio, um
filho possa privar o ascendente alienante, da legitima que podera vir a receber verificadas
determinadas circunstancias, por ter sido impedido a que, no decorrer da sua infancia e/ou
adolescéncia, partilhasse um relacionamento ou um relacionamento saudavel com um dos

seus pais, por integral culpa do outro, que o danificou por intermédio de comportamentos

censuraveis e informacgoes fraudulentas, alimentando uma mentira ¢ nao concedendo “a

2% Convengdo Internacional dos Direitos das Criangas apud COSTA, M./LIMA, C. (2013), ob. cit., p. 164;
27 Convengio Internacional dos Direitos das Criangas apud COSTA, M./LIMA, C. (2013), ob. cit., ibidem;
2% HORINAKA, Giselda (2002)., “Responsabilidade civil na relagio paterno-filial”, p.2, disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/210.pdf;
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liberdade de amar ou nio amar”>”

que a ele pertencia, a decisdo de como moldar a sua
relacdo com um dos seus progenitores, quando era uma escolha que recaia, totalmente,
sobre si, privando-lhe de um direito que era seu e provocando-lhe maleficios psiquicos,
sociais e morais, irrecuperaveis que poderiam ter sido evitaveis. Assim, No nosso
entendimento, ¢ legitimo que um filho possa impedir um pai, que lhe dificultou a

construcdo do seu ser, de herdar o que o seu esforco e dedicacdo o fizeram ter.

29 SOTTOMAYOR, M? Clara, ob. cit., p. 107;
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6. Conclusao

A progressiva investigacao, que culminou na elaboragdo desta redagao, conduziu-
nos a diversas conclusdes, que passamos a apresentar.

Desde logo, foi-nos possivel averiguar que o diploma legislativo consagra como
regra a capacidade sucessoria e que, assim, os institutos da indignidade sucessoria e da
deserdacdo figuram como uma excep¢do, na medida em que detém a finalidade
sancionatdria de excluir um sucessivel do processo de transmissao de bens em que possui o
direito de participar, diante de comportamentos adotados por si face ao autor da sucessao,
naquele que ¢ um dos pontos de encontro entre estas incapacidades sucessorias, que
acompanha os aspetos e os fundamentos distintos que as autonomizam uma da outra e que,
por isso, impeliram a um confronto entre ambas.

Clamando a deserdacdo como o nucleo da dissertagdo, o estudo efetuado
permitiu-nos apurar que trés causas ddo corpo a figura, consubstanciadas em atentados
contra a vida e honra do de cujus e a recusa de alimentos quando existia uma obrigacdo
juridica a eles e, por isso, demarcadas por um consideravel nivel de gravidade, que
alicercam a puni¢do. Para além disso, sdo-lhes inerente um significativo grau de
estreitamento e taxatividade justificado por um dos fundamentos que subjaz ao Direito
Sucessorio, que & a “particular prote¢do que é concedida aos membros da familia™"
através da transmissdo dos bens para os mesmos diante da “reminiscéncia de uma ideia de
«patriménio familiary®''”, ou seja, que o patrimoénio daquele que morre s6 sobreviverd se
prosseguir a existir no seio da comunidade familiar, pois esta ¢ a mais adequada para
cuidar do que o que ¢ deixado, servindo o0 mesmo como que uma compensagdo pela
contribui¢do desta na construcao da heranca.

No entanto, e apesar de ser legitimo continuar a considerar-se a familia como o
nucleo mais propicio ao desenvolvimento da personalidade e autodeterminacao de
qualquer individuo, pelos sentimentos de amor, afeto, solidariedade e muitos outros que
propaga, face a atual realidade familiar ¢ imprescindivel compreender que a propria se
modificou, ndo sé pelas suas novas formas reconhecidas mas, também, pelas pessoas que a

constituem, na medida em que, hoje, a afetividade assume um maior relevo do que os

219 VITOR, Paula T. / MARTINS, Rosa C., “Depois de a morte nos separar — a protecio do conjuge
sobrevivo da perspetiva da responsabilidade”, em Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, Vol. I, Responsabilidade entre Passado e Futuro, Coimbra Editora, 2012, p. 756;
201 g

Ibidem;
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vinculos consanguineos que fundamentaram o regime sucessorio portugués vigente e,
sobretudo, pela crise de valores que impera na comunidade com o materialismo, a auséncia

99212

de empatia e “a tendéncia do individualismo™ ~ a desempenharam um papel de indesejada

relevancia e a escoltarem, inevitavelmente, “a evoluc¢do das matérias que respeitam a

2213 : ~
. Desta forma, aferimos que, ndo obstante os comportamentos que se encontram,

familia
atualmente, em vigor, serem consonantes com a realidade, ndo se revelam mais suficientes
por si so.

Atualmente, todo um outro conjunto deles ¢ benemérito de censura e cuja
consagra¢do na legislacdo forneceria solugdo a situagdes que ja clamam por uma e que,
ainda, ndo a tém. Diante do reduzido tratamento doutrinal portugués acerca desta tematica
e, igualmente, da reticéncia dos tribunais em realizar uma aplicagdo extensiva ou analdgica
dos atuais fundamentos ou, sequer, cogitar a possibilidade de formular outros que clamam
pela sancdo da deserdagdo, apoidmo-nos nas respostas que o ordenamento juridico
espanhol oferece e naqueles que a doutrina brasileira clama para que se ofere¢a na sua
jurisdigao.

Desde logo, pareceu-nos proveitosa a solu¢do do maltrato psicolégico como causa
de deserdacdo, que ¢ estipulada na legislagdo espanhola, naqueles casos em que hd um
efetivo abandono ao autor da sucessdo ou, apesar da presenca fisica, ndo existe qualquer
iniciativa de conservar lacos de afeto, antes, enveredando-se por atitudes de humilhacao,
indiferenca e descuido por parte do herdeiro legitimario quando ndo ¢ isso que se pretende
ou, até, se espera entre parentes, sobretudo, os mais proximos. Assim, justifica-se que a
violagdo dos deveres de respeito, cuidado e assisténcia aquando destes comportamentos
possam despojar o sucessivel forcado da prote¢do legal que lhe é concedida através da
existéncia da quota indisponivel que lhe ¢ devida. Posteriormente, analisaimos a solugao do
legislador cataldo ao consagrar como motivo para deserdar a auséncia de relagdo entre o
autor da sucessdo e o herdeiro legitimario, que se afigura pertinente no contexto atual, em
que o sangue ja nao justifica forgosa restricdo, pois a unido de sangue ndo significa unido
de afetos.

Na esteira deste pensamento provido da Catalunha, encontramos vozes doutrinais

brasileiras, que advogam por esta possibilidade de deserdar-se nos casos em que a relagao

212 VITOR, Paula T. / MARTINS, Rosa C., “Depois de a morte nos separar, ob. cit., p. 770;
213 g7
Ibidem;
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familiar dissipou-se mas, também, nas situagdes em que, na maior parte da vivéncia do
autor da sucessdo, ndo existiu uma, pelo que somente o reconhecimento da paternidade e o,
consequente, vinculo sanguineo existente, mais uma vez, ndo siao suficientes para
proclamar-se no direito a uma parte do patrimoénio do de cujus. Por fim, reflectimos sobre
outra das suas propostas relativamente ao fendmeno da alienagdo parental e a sua
possibilidade de repercutir-se no campo sucessorio diante do atentado a inimeros direitos
fundamentais do menor que ¢ vitima e do progenitor alienado.

Com o estudo efetuado, concluimos ndo pela erradicagao da valorizacao do valor
familia, na medida em que ha quem o saiba ser e promover e, por isso, ndo advogamos por
uma solugdo tdo radical como extingdo da sucessdo legitimeiria214 em que se insere a
deserdagao mas, antes, pela possibilidade de delinear de modo mais preciso a familia que ¢
benemérita da legitima — “a familia que tivesse estado presente na vida do autor da
sucessdo, e ndo apenas uma familia formal, baseada em meros lagos juridicos sem
tradu¢do nos afetos, no cuidado e na vida do autor da sucessdo.”"

Por tudo isto, visa-se apelar ao legislador portugués a necessidade de amplificar
os motivos que fundamentam a mobilizacdo da deserdagdao e, assim, materializar uma
reforma profunda no obsoleto sistema sucessorio, atualmente, vigente entre nos, que possa
refletir as relagdes juridico-sociais e familiares contemporaneas e atender aos interesses €
aos direitos da comunidade e a forma como ela vive, exatamente, porque foi com esse

intuito que surgiu o Direito.

214 DIAS, Cristina, “A protecdo sucessoria da familia: notas criticas em torno da sucessdo legitimaria”, ob.
cit., p. 462;

215 OLIVEIRA, G., 0b. cit., p. 9, disponivel em: http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Notas-sobre-o-
Projeto-de-Lei-781-XII1-.pdf apud MORAIS, D. (2019), ob. cit., p. 53;
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