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RESUMO

A presente investigacdo terd o objetivo de analisar as solucGes, dentro do
ordenamento juridico portugués, mais concretamente, no direito sucessério, que sdo
apresentadas como possibilidades de instrumento de protecdo das pessoas mais idosas,
analisando o0s seus pontos negativos e positivos, e procurando encontrar solugdes numa
realidade que se tem revelado como uma populacéo cada vez mais envelhecida.

Sera primeiro analisada a sucessdo legitimaria e o seu papel na protecdo dos
interesses em causa, procurando analisar-se se se justifica a sua existéncia, tendo em conta
0 papel importante que desempenha e que se traduz na indisponibilidade de parte dos bens
do falecido.

Encontrados mecanismos que possam acautelar interesses do idoso, procurar-se-a
determinar se estes sdo aptos a salvaguardar adequadamente esses interesses, bem como de
outras partes envolvidas, nomeadamente do cuidador, quando seja esse 0 caso.

Serdo, igualmente, analisados instrumentos que podem ser implementados, com
vista a suprir as deficiéncias que os mecanismos existentes apresentem. Esta analise basear-
se-a ndo apenas na doutrina portuguesa, mas também em solucdes de outros ordenamentos
juridicos, quer doutrinarias, quer solucdes ja implementadas, bem como na prépria
jurisprudéncia.

Assim, pretende-se encontrar uma, ou Vvarias, solu¢fes que possam salvaguardar,
minimamente, interesses que agora tém vindo a manifestar-se e cuja protecdo é necessaria,
sob pena da inseguranca juridica se repercutir na inutilidade de instrumentos legais
instituidos.

Em conclusdo procurar-se-a determinar se o ordenamento juridico se encontra,
minimamente, preparado para dar resposta a este novo problema social e, em caso negativo,

de que forma se poderia resolver esse problema.

Palavras-chave: protecdo de idosos; instrumentos legais; direito sucessorio; cuidador



ABSTRACT

The present investigation will be the goal of analyse the soluctions, inside the
portuguese legal system, more specifically, in the inheritance law, that is showed how
possibility of elderly people protection device, analysing these negative and positive points,
and searching to find soluctios in a population that has been increasingly elderly.

It will be first analysed the legitimate succession and its role in protecting the
interests at stake, looking to analyse if its existence is necessary, considering the importante
role that it plays and which translates into the unavailability of parto of the deceased’s assets.

It found these devices that can safeguard the erdely people interests, will be search
to determine if these are able to protect the elderly people interests, as well as other envolved
people, namely the caregiver, when is the case.

It will be, equally, analysed other devices that can be implemented in order to
supply the deficiencies that the existent devices show. That analyse will base not only in the
portuguese doctrine, but also in other legal systems soluctions, both doctrinal and already
implemented soluctions, as well in the own jurisprudence.

So, it intend to find one, or some, soluctions that can protect, minimally, interests
that now has been manifested e whose protection is needed, under sentence the legal
insecurity reverberate herself in the establised legal devices inusefulness.

In conclusion, it will try to determine if the legal sistem is minimally prepared to

answer this new social problem and, in negative case, how could this problema be solved.

Keywords: elderly people; legal devices; inheritance law; caregiver
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INTRODUCAO

N&o é novidade para ninguém que a realidade social é algo em constante mudanga,
sendo esta uma mutacédo que coloca diferentes desafios ao longo do tempo em diversas areas,
das quais o direito ndo é excecao.

Uma das mudancas que tem vindo a intensificar-se ao longo do tempo é o
envelhecimento da populacdo portuguesa. Este envelhecimento é confirmado por dados
estatisticos’: se, em 2000, por cada 100 jovens existiam 98,8 idosos, em 2020, o valor da
taxa de envelhecimento ja tinha atingido 165,1, prevendo-se que, hoje, em 2022, o valor seja
superior, pela tendéncia crescente que se tem vindo a observar. Este valor pode ser explicado
por diversos fatores, nomeadamente, mediante duas variantes: a taxa de natalidade e a
esperanca média de vida. A primeira variante tem tido um decréscimo nos ultimos anos?
situando-se, em 2000, em 11,7 nascimentos por cada 1000 residentes, e situando-se, em
2020, no valor de 8,2. A segunda variante, por outro lado, tem vindo a sofrer um aumento?,
situando-se, em 2000, nos 76,4 anos, e, em 2019, nos 81,1 anos.

Este envelhecimento da populagéo coloca diversos problemas, problemas estes a
que o direito deve procurar dar respostas, de forma a oferecer alguma protecado a este grupo
cada vez maior e, normalmente, mais vulneravel da populacéo.

Assim, num primeiro momento, deve o direito procurar, junto dos familiares mais
préximos, 0 apoio necessario, valendo aqui o principio da solidariedade familiar. Porém,
isso pode ndo ser suficiente, quer por estes ndo terem condicBGes, nem de disponibilidade
nem financeiras, para prestarem os cuidados e o devido apoio aos familiares de idade mais
avancada ou, numa situacao mais dréastica, por estes se recusarem mesmo a fazé-lo. Importa
assim, também, criar mecanismos para que os idosos, com o minimo de recursos que
possuam, possam, por si sO, garantir os cuidados de que carecem. Estdo aqui em causa
pessoas que, embora ndo aufiram grandes rendimentos, possuem bens que juntaram ao longo
da vida, nomeadamente, o proprio imdvel onde habitam, e que, através dele, procuram

solugdes que lhe permitam obter os cuidados que necessitam, mas procurando dispor dele

L https://www.pordata.pt/Portugal/Indicadores+de+envelhecimento-526
Zhttps://www.pordata.pt/Portugal/Esperan%c3%a7a+de+vida+%c3%a0+nascen%c3%a7a+total+e+por+sexo
+(base+tri%c3%ad9nio+a+partir+de+2001)-418

3 https://www.pordata.pt/Portugal/Taxa+bruta+de+natalidade-527



evitando que fiquem numa situacdo ainda mais vulneravel, pois estes se encontram-se,
normalmente, por si so, pela idade que possuem, numa situacdo de dependéncia.

Tratando-se de bens de que o idoso necessita de usufruir em vida, mas que podem
permitir conseguir como contrapartida cuidados se alienados, cumpre-se analisar
mecanismos que, preferencialmente, produzam os seus efeitos apds a morte, momento em
que o idoso ja ndo precisara dos bens e que o cuidador poderé obter a sua justa contrapartida,
mas sem recusar, imediatamente, que mecanismos com efeitos em vida possam ser, também,
adequados.

Os mecanismos com efeitos por morte podem ter duas origens, sucesséo legal ou
sucessdo voluntéria, cujos conceitos importa expor brevemente. Quando se fala em sucessao
legal esta em causa a sucessdo com origem na lei, abrangendo-se, aqui, quer a sucessdo
legitima como a sucessdo legitimaria, art. 2027° do CC, por outro lado, por sucessao
voluntaria entende-se a sucessdo que provem de contrato ou testamento, denominando-se
sucessdo contratual (art. 2028° do CC) ou testamentaria (art.2179° do CC), respetivamente.

Por outro lado, mecanismos com efeitos em vida consistem em contratos que, por
sua vez, poderao ser a titulo gratuito ou oneroso, conceitos que serdo adiante explicitados.

Durante este trabalho serdo analisados os mecanismos de ambos 0s tipos,
procurando-se determinar quais as vantagens ou dificuldades que por cada um deles séo
apresentadas em sede de protecdo de pessoas idosas.



1. Os ascendentes como herdeiros legitimarios

Como ja foi referido, o direito sucessério portugués estabelece varios tipos de
herdeiros, dependendo do tipo de sucesséo de que provém. Importa, neste capitulo, analisar
asucessao legal de forma mais detalhada, estabelecendo, primeiro, uma breve distingéo entre
herdeiros legitimos e legitimarios.

No primeiro caso, ou seja, na sucessdo legitima, estdo em causa herdeiros que sao
chamados a heranca quando o falecido néo tiver disposto valida e eficazmente, no todo ou
em parte, dos bens de que podia dispor para depois da morte®. Este tipo de sucesséo é regido
por normas de carater dispositivo, que apenas se aplicardo no caso de o falecido ndo ter
disposto da totalidade do seu patrimonio.

Por outro lado, no que se refere a sucessao legitimaria, estdo em causa herdeiros a
guem esta destinada uma porcao de bens de que o testador ndo pode dispor por lhes ser
legalmente destinada®. Assim, ao contrario da sucessao anterior, esto aqui em causa normas
imperativas que ndo podem ser afastadas pelo autor da heranca, sendo nos casos
especialmente previstos de deserdacdo ou incapacidade por indignidade, nos termos dos art.
2034° e 2166° do CC, casos estes que serdo abordados posteriormente neste trabalho.

No que se refere ao elenco de herdeiros legitimos, é o que consta do art. 2132° e
2133° do CC e coincide, parcialmente, com o elenco de herdeiros legitimarios constante do
art. 2157° do CC. Porém, cumpre esclarecer que entende PEREIRA COELHO® que a
sucessdo legitimaria ndo deve ser considerada como uma espécie especial da sucessao
legitima no seguimento da doutrina tradicional, pois estdo em causa regras diferentes nos
dois casos, 0 que os transforma em institutos diferentes.

Importante, porém, ndo obstante a opcdo legal acabada de referir, é determinar se
deve ser este 0 conjunto de familiares que devem possuir o estatuto de herdeiros legitimarios,
tratando-se de uma tematica que nao é consensual e havendo quem questione até a propria

existéncia deste tipo de sucessdo. Cumpre entdo analisar algumas posi¢des adotadas.

4 Art. 2131°CC
5 Art. 2156° CC
® PEREIRA COELHO, F. M., Direito das Sucessdes, Coimbra, 1992, pp. 36 e 37



1.1 A sucessdo legitimaria: um instituto necessario?

Esta discussdo tem sido levantada, ndo s6 ao nivel do ordenamento juridico
portugués, mas também em véarios ordenamentos juridicos estrangeiros, alguns dos quais
cumpre agora analisar.

Primeiramente, ha que analisar uma primeira alteracdo que foi levada a cabo no
ordenamento juridico francés. Esta alteracdo visou, entre outras coisas, a altera¢do do elenco
dos herdeiros legitiméarios, concretamente, a eliminacdo dos ascendentes como herdeiros
legitimarios.

Assim, atualmente, estabelece a legislagdo francesa no art. 913 do Code Civil” que
possuem reserva hereditaria o conjuge e os descendentes, reserva esta que corresponde a
legitima dos herdeiros legitimarios no direito portugués, conforme o art. 912 do mencionado
codigo francés. Consequentemente, no que se refere aos descendentes, nao podera o falecido
doar, por ato entre vivos ou por testamento, metade dos seus bens, se este deixar apenas um
filho; dois tercos, se deixar dois filhos; ou trés quartos, se deixar trés ou mais filhos. No que
se refere ao conjuge, ndo pode o falecido dispor de um quarto dos seus bens que a este fica
reservado, nos termos do art. 914-1 do Code Civil®.

Porém, até a Lei n°® 2006-728 de 23 de julho de 2006, a legislacdo francesa
contemplava, também, no seu art. 914 do Code Civil® que seria atribuido aos ascendentes
uma reserva da herancga, no caso de o falecido ndo ter deixado descendentes e de forma
prevalente sobre o conjuge, ndo podendo este dispor de metade dos bens, se o de cuius
deixasse um ou mais descendentes em cada uma das linhas materna e paterna, ou de um
quarto se ele deixasse apenas ascendentes numa das linhas. Esta realidade foi alterada ap6s
varios argumentos terem sido levantados nesse sentido. Importa, entdo, analisar os

argumentos apresentados aquando do projeto de lei*® que precedeu esta alteracio.

7 “Les libéralités, soit par actes entre vifs, soit par testament, ne pourront excéder la moitié des biens du
disposant, s'il ne laisse a son décés qu'un enfant ; le tiers, s'il laisse deux enfants ; le quart, s'il en laisse trois
ou un plus grand nombre.”

8 “Les libéralités, par actes entre vifs ou par testament, ne pourront excéder les trois quarts des biens si, a
défaut de descendant, le défunt laisse un conjoint survivant, non divorcé.”

9 “Les libéralités, par actes entre vifs ou par testament, ne pourront excéder la moitié des biens, si, a défaut
d'enfant, le défunt laisse un ou plusieurs ascendants dans chacune des lignes, paternelle et maternelle, et les
trois quarts s'il ne laisse d'ascendants que dans une ligne.”

10 Relatério disponivel em http://www.senat.fr/rap/105-343-1/105-343-11.pdf (consultado em 10/12/21)



Uma primeira ideia é a de que os ascendentes ja seriam protegidos pela obrigacdo
legal de alimentos, art. 205 do Code Civil'l. Porém, cumpre esclarecer que este mecanismo
de solidariedade familiar muitas vezes nao € utilizado pelos ascendentes que, nomeadamente
por vergonha, ndo recorrem a tribunal para garantir este seu direito. Por outro lado, esta
obrigacéo pode, muitas vezes, ndo ser suficiente, pois determina-se ndo s por critérios de
necessidade, art. 208 do Code Civil'?, mas também pelas proprias condigdes do devedor,
neste caso, do(s) descendente(s) obrigados a alimentos.

Um outro argumento invocado foi o de que, muitas vezes, o facto de os ascendentes
herdarem obrigatoriamente um quarto da heranca ndo é bem aceite pelo cénjuge sobrevivo,
sobretudo quando estdo em causa familias cujos lagos familiares estdo fragilizados.

Daniel Bettencourt Rodrigues'® elenca mais trés argumentos para além dos
anteriores que terdo relevado na alteracdo levada a cabo: “os cidadaos parecem estar menos
ligados a reserva dos ascendentes do que a reserva dos ascendentes”, “a reserva dos
ascendentes vai contra o dinamismo econémico, que determina a transmissdo dos bens as
geragdes mais jovens” e “entende-se ser, hoje, impensavel resolver o problema da reforma,
das despesas de salde e de velhice através do Direito Sucessorio, visto que tal funcéo cabe
ao Direito Social”. Porém, também estes argumentos ndo parecem ser suficientes.

No que se refere ao facto dos cidaddos estarem mais ligados a reserva dos
ascendentes do que dos descendentes, também h& quem entenda que os bens devem
permanecer na esfera familiar e, ndo havendo descendentes, caberia aos ascendentes ficarem
com eles.

Por outro lado, quanto ao dinamismo econémico, embora seja algo que deve ser
tido em conta e que ndo pode ser negado, ndo parece que seja um argumento decisivo e que
possua um peso tdo forte que permita fundamentar o afastamento dos ascendentes da reserva
hereditéria.

Por ultimo, no que se refere ao facto do problema das reformas, das despesas de
salude e de velhice ser da responsabilidade do Direito Social, tal ndo deve ser assim

considerado. Se duvidas ndo ha que pertence ao Direito Social este tipo de apoios as pessoas

11 “Les enfants doivent des aliments a leurs pére et mére ou autres ascendants qui sont dans le besoin.”

12 «_es aliments ne sont accordés que dans la proportion du besoin de celui qui les réclame, et de la fortune
de celui qui les doit. Le juge peut, méme d'office, et selon les circonstances de I'espéce, assortir la pension
alimentaire d'une clause de variation permise par les lois en vigueur.”

13 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, “Direito Sucessorio e a protegdo de
idosos”, Lex Familiae, ano 15 (n.° 31), 2019, pp. 45 a 69



idosas, também davidas ndo existirdo de que este papel pertence, também, a familia, numa
ideia de solidariedade familiar. Assim, também o Direito Sucessorio deve ter um papel
importante na protecdo das pessoas mais idosas.

A favor de uma solucdo semelhante a adotada no direito francés, encontra-se, na
doutrina portuguesa, RITA LOBO XAVIER!. Segundo esta autora, os bens que o de cuius
possui ndo resultam, muitas vezes, de bens herdados, mas de bens que resultaram do esforgo
do proprio individuo. Assim, ndo se pode considerar que esteja aqui em causa um
“patrimoénio familiar”, defendendo a mesma a “supressao da legitima dos ascendentes € 0
alargamento da liberdade de testar”°.

Uma tentativa diferente de alteracdo, ocorreu no direito italiano, que tentou adotar
uma posi¢do mais extrema. Assim, discutiu-se no Projeto de Lei n® 1043 de 27 de setembro
de 2006 a eliminagio da sucesséo legitimaria.

Como argumentos favoraveis a esta posicdo referem-se aspetos como: a) com a
atual esperanca média e vida, os familiares acabam por usufruir do patriménio do de cujus
que ndo era possivel outros tempos; b) ndo havendo ponderacdo das necessidades concretas
dos herdeiros legitimarios, ¢ dificil afirmar a ideia de solidariedade familiar, sendo esta
também realizada mediante outros expedientes como a obrigacdo de alimentos; c) os
familiares que efetivamente necessitam da heranga ndo séo os filhos, mas os ascendentes e
o cbnjuge. No relatério que acompanhou este projeto lei, chegou-se a conclusdo que este
tipo de sucessao se revelava uma solucao inconstitucional e ilegitima.

Porém, segundo DANIEL BETTENCOURT RODRIGUESY, a doutrina italiana
foi critica quanto a este projeto. Assim, foram invocados argumentos como o facto de a
propriedade ter constitucionalmente uma funcédo social que ndo pode ser ignorada, o regime
de favor para as disposicdes gratuitas em beneficio de pessoas fisicas necessitadas nédo se
compatibilizar com a supressdo da sucessao legitimaria e o facto de este tipo de sucessao
ndo encontrar o seu fundamento apenas na protecdo da familia, mas também na procura de

evitar uma concentracdo da riqueza.

141 OBO XAVIER, RITA, “Notas para a renovagdo da sucesso legitimaria no direito portugués”, Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Almedina, 2016, p. 356

1> LOBO, RITA XAVIER, “Para quando a renovagdo do Direito Sucessorio portugués?”, in Edigdo
Comemorativa do Cinquentenario do Codigo Civil, Universidade Catélica Editora, 2017, p. 606

16 https://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/frame.jsp?tipodoc=Ddlpres&leg=15&id=00220400&par-
t=doc_dc&parse=si&stampa=si&toc=no&part=doc_dc-relpres_r

¥ MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, Autodeterminacdo Sucessoria por
testamento ou por contrato, Principia, 2016, pag. 64 e 65
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Este tipo de posicdo mais extrema é, também, defendida por alguns autores
portugueses. A reserva de certos bens a herdeiros determinados, denominados de
legitimarios, tem o seu fundamento, segundo CRISTINA ARAUJO DIAS®, no caso dos
descendentes, no facto de tentar evitar-se que estes figuem desamparados socialmente e, no
caso dos ascendentes, como uma espécie de compensacdo pelos seus sacrificios. Porém,
entende esta autora, que esta indisponibilidade n&o deveria existir, ndo deveria a liberdade
de dispor do autor da sucessao ser tdo condicionada. Existe, pois, na sucessdo legitimaria,
uma prevaléncia da protecéo da familia sobre a protecdo da propriedade privada, traduzida
na liberdade de disposi¢do. Porém, entende a autora que tal ndo se justifica no contexto atual.
Primeiramente, porque atualmente o patriménio dos autores das sucessfes ndo séo
patrimonios de proveniéncia familiar, mas resultam, por outro lado, de esforcos pessoais
para 0s contruir. Um outro argumento € o facto de ndo ser compreensivel que familias em
que ndo existe qualquer lago entre autor da sucessao e descendentes ou ascendentes, estes
ultimos continuem a ter obrigatoriamente direito a uma parte do patrimoénio. Em sentido
semelhante parece seguir JORGE DUARTE PINHEIRO?®, ou pelo menos no sentido em
que dois tercos € uma quota excessiva de eu o0 de cujus ndo pode dispor, entendendo este
autor que se perdeu a familia como “unidade de producdo”, resultando as riquezas,
atualmente, de esforcos individuais, e que, consequentemente, ndo se mostra justificada esta
indisponibilidade resultante da sucessdo legitimaria.

Uma posicdo mais equilibrada, é a defendida por DANIEL BETTENCOURT
MORAIS? que entende que a sucessdo legitimaria deve ser mantida com o elenco de
sucessiveis atual, porém deve ser alvo de algumas alteracdes. Algumas das alteracdes
defendidas por este autor s@o a possibilidade de tratamento diferenciado entre filhos, em
casos justificados como apoio na velhice e o alargamento da autonomia privada no que se

refere aos direitos sucessorios dos cénjuges.

18 ARAUJO DIAS, CRISTINA, “A protegdo sucessoria da familia: notas criticas em torno da sucess&o
legitimaria”, Autonomia e Heteronomia no Direito a Familia e no Direito das Sucessdes, Almedina, 2016, p.
449 e ss

19 PINHEIRO, JORGE DUARTE, “Atualidade e pertinéncia do Codigo Civil em matéria de Familia e
Sucessdes”, in Edicdo Comemorativa do Cinquentenario do Codigo Civil, Universidade Catélica Editora,
2017, p. 589

20 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, Autodeterminacdo Sucesséria por
testamento ou por contrato, Principia, 2016, p. 68
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1.2. O papel da sucessdo legitimaria na protecédo de pessoas idosas

Como j& foi referido, a sucessao legitiméaria consiste numa parte da heranca que ndo
esta na disponibilidade do autor da sucessdo. Porem, cumpre analisar, de forma breve, as
regras que regem a forma como estes bens sdo destinados e a quem o sao.

Estabelece o art. 2157° do CC como herdeiros legitimarios o cdnjuge, 0s
descendentes e os ascendentes, porém, tal ndo significa que todos estes cheguem a ser,
efetivamente, herdeiros, pois ha que seguir algumas regras na determinacao dos destinatéarios
efetivos dos bens deixados pelo de cujus em heranca. Assim, nos termos do artigo
mencionado, devem ser aqui aplicadas as regras da sucessao legitima, ou, ,ais precisamente,
nos termos do art. 2134° do CC, o principio da preferéncia de classes. Determina o art. 2134°
do CC que “os herdeiros de cada uma das classes de sucessiveis preferem aos das classes
imediatas”, consequentemente, conjugando este artigo com o art. 2133° do CC, facilmente
se verifica que os ascendentes apenas serdo herdeiros legitimarios quando ndo haja
descendentes, concorrendo com o conjuge, quando este existir.

Ao contrario do que alguns autores, nomeadamente alguns dos elencados no ponto
anterior, defendem, esta previsdo dos ascendentes como herdeiros legitimarios quando nao
haja descendentes do de cujus, € extremamente importante para a protecdo destas pessoas
mais idosas.

Uma primeira questdo é a que se levanta no que se refere aos alimentos. No caso
de pessoas mais idosas, as pessoas obrigadas a alimentos do art. 2009° do CC, os
descendentes sdo as pessoas que se encontram mais bem posicionadas para os prestar. Isto
porque, se o necessitado de alimentos é uma pessoa idosa, em regra, 0 seu conjuge também
0 sera e 0s seus irmdos igualmente. Assim, sendo o de cujus/descendente do idoso a pessoa
que estaria em melhores condicGes de prestar alimentos e ndo deixando ele descendentes que
0 pudessem substituir nessa obrigacdo, parece que haveria uma lacuna de protecdo das
pessoas idosas. Esta lacuna revelar-se-ia tanto no seu sentido social, como no sentido de
violagdo do principio constitucional da protecdo da familia, se ndo fossem atribuidos bens
aos ascendentes. Estes bens destinados aos descendentes poderdo considerar-se, também,
numa ideia de solidariedade familiar, como uma substitui¢cdo da obrigagédo de alimentos que

agora ndo poderé ser prestada pelo descendente falecido.
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Uma segunda questdo é a defesa da ideia de que é ao Direito Social que cabera a
funcéo de protecéo destas pessoas idosas. Cumpre agora analisar esta questdo. Uma situagéo
inegavel que se tem observado nos ultimos anos, pelo menos no contexto portugués, é o
aumento da esperanca media de vida conjugada com a diminui¢do da natalidade no pais,
como j& foi anteriormente referido, tal situagdo tem como consequéncia ldgica um
progressivo envelhecimento da populagdo. Ora, ndo serd necessario um grande raciocinio
para se concluir que tal situacdo, para além de diminuir os contribuintes para o sistema do
Direito Social, provoca, também, um aumento dos seus beneficiarios. Assim, sera que cabera
apenas ao Direito Social procurar formas de solucionar estas questdes sociais? Sera que deve
sobrecarregar-se 0 sistema social em detrimento de permitir uma maior liberdade de
disposicao sucessoria?

A tarefa de protecdo das pessoas idosas deve ser levada a cabo quer pelo Direito
Social como pelo proprio Direito Sucessorio. Primeiramente deve ser levada a cabo pelo
Direito Social no sentido em que é dever do Estado como Estado Social garantir que
disponibiliza algum tipo de apoio para as pessoas que dele mais necessitam, no qual se
inserirdo pessoas de idade mais avancada, mediante o sistema contributivo. Porém, nédo
parece ser a solugcdo mais correta defender que este deve levar a cabo esta funcdo sozinho,
nomeadamente pelo facto de que o rendimento que este pode disponibilizar ndo serem,
muitas vezes, suficientes. N&o deve o Estado ser sobrecarregado com uma responsabilidade
gue também pertence a familia. Se, no caso, ndo se pode recorrer a obrigacdo de alimentos,
parece razoavel que parte da heranca seja destinada aos ascendentes, de modo a que lhes seja
disponibilizado algum apoio, na forma desses bens que lhe serdo atribuidos.

Cumpre, também, referir que a prépria doutrina italiana, procurando suprir a
sucessdo legitimaria, ndo deixou de referir a necessidade dos ascendentes sobreviventes,
necessidade esta que ndo deve ser ignorada. Inclusive, considera essa necessidade como mais

carente de protecéo que a necessidade dos descendentes do de cujus.

13



2. Protecao de idosos mediante outros mecanismos do Direito Sucessorio

N&o raras vezes, apesar das pessoas idosas ndo terem rendimentos suficientes para
assegurar o pagamento de cuidados de que carecem, tém, por outro lado, o imovel onde
habitam. Ou seja, possuem, pelo menos um bem que, por um lado lhes trard problemas
aquando da determinacdo do quantum dos alimentos que poderdo vir a receber, como se vera
adiante e, por outro lado, de que poderiam dispor em troca de cuidados, ndo necessitando,
imprescindivelmente, estas pessoas de recorrer a alimentos.

Cumpre, entdo, analisar algumas solucdes que nos sdo apresentadas pelo
ordenamento juridico portugués mediante o exercicio da autonomia privada e que permitam
atingir o objetivo mencionado. O exercicio da autonomia privada é exercido mediante
contratos, onde as partes expressam as suas vontades, traduzindo-se esse contrato numa fonte
de obrigacgdes. Os contratos podem revestir diferentes caracteristicas tendo em conta o seu
objetivo. Uma primeira classificacdo é aquela que se estabelece entre contratos unilaterais e
contratos bilaterais, sendo os primeiros aqueles em que se estabelece obrigagOes para apenas
uma das partes e os segundos aqueles em que nascem obrigacdes para ambas as partes,
encontrando-se estas ligadas por um vinculo de reciprocidade. Uma segunda classificacao
relaciona-se com os sacrificios patrimoniais sofridos pelas partes, podendo ser classificados
como contratos a titulo oneroso ou gratuito e que serdo de seguida analisados.

Importa, por ultimo, referir que a possibilidade de dispor de bens post mortem,
mediante contrato, denominada sucessdo contratual, é bastante restrita no ordenamento
juridico portugués, sendo proibidos os pactos sucessorios no n°2 do art. 2028° do CC, como

mais adiante se referira.

2.1. Contratos a titulo oneroso

Contratos onerosos sdo, segundo ANTUNES VARELA?!, os contratos em que “a
atribuicdo patrimonial efetuada por cada um dos contraentes tem por correspetivo,

compensagdo ou equivalente a atribuicdo da mesma natureza proveniente do outro”, ou seja,

2L\VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, Das obrigacdes em Geral, Almedina, 2013, p. 404
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existe entre as prestacdes de cada parte uma equivaléncia patrimonial. Neste caso, procurar-
se-a equilibrar, por um lado o(s) bem(ns) de que o idoso disp6e e, por outro lado, a prestacao
de cuidados de que o idoso carece.

Cumpre agora analisar as possibilidades existentes, neste ambito, para que possa
um idoso ter esses cuidados assegurados em final de vida, sendo salvaguardados quer os
seus interesses como os da contraparte cuidadora.

Ha que ter em conta, num primeiro momento, que mediante o recurso a um contrato,
se procura um negacio juridico que ndo seja unilateralmente revogavel, uma vez que havera
disposicao de ambas as partes. Procura-se, assim, assegurar as espectativas, por um lado do
idoso, que procura manter-se e garantir os cuidados necessarios no final da sua vida, e, por
outro lado, do cuidador que procura ser remunerado pelos cuidados que presta.

Solucdes apontadas neste contexto sdo 0s contratos de renda vitalicia e de alimentos
por REMEDIO MARQUES??, adicionando DANIEL BETTENCOURT MORAIS o
contrato de compra e venda com reserva da propriedade e sob condig&o resolutiva, contratos

onerosos que cumprira analisar de seguida.

2.1.1. Proibicao de pactos sucessorios

Tal como ja foi referido, o art. 2028° do CC estabelece uma proibicdo de pactos
sucessorios, apenas 0s admitindo nos casos previstos na lei. Assim, cumpre, inicialmente,
referir 0s casos que a lei permite este tipo de sucessdo contratual.

Os casos admitidos na lei encontram-se expressos tanto no n® 2 do art. 946° do CC,
como o art. 1700° do CC. No primeiro caso, estdo em causa doac¢des por morte, porém, tal
como refere o preceito, estas apenas serdo validas se tiverem sido observadas as
formalidades do testamento ou, mais concretamente, nos termos dos art. 2205° e 2206° do
CC, as formalidades constantes dos art. 106° a 115° do Codigo do Notariado. No segundo
caso, estdo em causa “a) a instituicdo de herdeiro ou a nomeacao de legatario em favor de

qualquer um dos esposados, feita pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos

22 MARQUES, J. P. REMEDIO, “Em torno do Estatuto da pessoa idosa no direito portugués”, RIPE — Revista
do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, jan./jun. 2007, p. 10
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nos lugares respetivos; b) a instituicdo de herdeiro ou a nomeacgéo de legatario em favor de
terceiro, feita por qualquer um dos esposados; ) A renuncia reciproca a condicdo de herdeiro
legitimario do outro conjuge”?® situacbes estas que terdo de constar de convengio
antenupcial. Ha, porém, que perceber que estdo aqui em causa diferentes tipos de pactos
sucessorios.

Segundo DANIEL NETTEMCOURT MORAIS?*, podemos identificar trés tipos
de pactos sucessorios: o pacto sucessorio propriamente dito ou pacto sucessorio institutivo,
0 pacto sucessorio dispositivo e o pacto sucessorio renunciativo. No primeiro caso, esta em
causa o contrato pelo qual um dos contraentes dispde da sua propria sucessao. No segundo
caso, entende-se por pacto sucessorio dispositivo o contrato pelo qual “o sujeito dispde dos
direitos que lhe possam, eventualmente, caber na sucessdo de um terceiro”. No ultimo caso,
estd em causa o contrato pelo qual um sujeito renuncia aos direitos que Ihe possam caber
numa sucessao de pessoa ainda viva. Na ordem juridica portuguesa, apenas 0S pactos
sucessorios institutivos sdo permitidos, ndo se permitindo pactos sucessorios renunciativos,
com excecdo da rentincia reciproca a condicio de herdeiro legitimario do outo conjuge?®, ou
dispositivos, tal como defende PAULA BARBOSA?,

Cumpre, entdo, de seguida, analisar-se diferentes hip6teses de solucdo para que 0s
idosos possam garantir cuidados em troca da alienacdo de um bem imével que possuam,
analisando se esses instrumentos serdo aptos para o fim que se pretende obter, bem como se

ndo se enquadrardo na proibicdo que se acabou de analisar.

2.1.2. Contrato de renda vitalicia

O contrato de renda vitalicia consiste, segundo o art. 1238° do CC, no contrato “em
gue uma pessoa aliena em favor de outra certa soma de dinheiro, ou qualquer outra coisa
movel ou imdvel, ou um direito, e a segunda se obriga a pagar certa quantia em dinheiro ou

outra coisa fungivel durante a vida do alienante ou de terceiro”. Assim, trata-se de um

23N° 1 do art. 1700° do CC

2 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, Revolugdo sucessoria: Os institutos
alternativos ao Testamento no séc. XXI, Principia, 2018, p. 14 e 15

%5 Alinea c) do n°1 do art. 1700 do CC

% BARBOSA, PAULA, “Breve reflexio sobre as especificidades da sucessio contratual”, Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Almedina, 2016, p. 315
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contrato de prestacdo duradoura periddica no sentido em que a obrigacdo do devedor se
prolonga durante a vida do credor e se renova em periodos regulares. Este tipo de contratos
tem sempre de ter associada uma contrapartida pelas rendas, caso contrario, estariamos
perante uma doacéo de prestacOes periodicas, art. 943° do CC, deixando de se tratar de um
contrato oneroso.

Consiste, também, num contrato formal, pois, nos termos do art. 1239°, exige-se,
no minimo, documento escrito e, em determinadas situacdes, escritura publica ou documento
particular autenticado.

Este tipo de contratos é Gtil quando se fala em garantir a subsisténcia de uma pessoa
até ao final da sua vida, mediante o sacrificio de bens de que se disponha, tendo sido muito
utilizado em tempos cujo Direito Social ndo era tdo desenvolvido. Porém, este mecanismo
tem vindo a perder a sua utilidade com a existéncia do sistema de Seguranca Social?’.

Porque nédo pode esta solugdo de renda vitalicia ser considerada como uma solucéo
adequada a resolver os problemas do idoso em fim de vida, uma vez que lhe seriam
assegurados os cuidados necessarios?

Primeiramente, tendo como momento de efetivo cumprimento do contrato o
momento da morte do credor, pois apenas nesse momento se consideraria a prestacdo do
devedor como realizada, podera questionar-se se ndo estaremos perante um pacto sucessorio
institutivo e, por conseguinte, num mecanismo proibido nos termos do art. 2028° do CC, por
ndo corresponder a nenhuma das excecOes tipificadas. Tal ndo parece poder ser assim
considerado: a morte ndo consiste agui no momento da transmissao do bem, esta da-se em
vida, ndo obstante da possibilidade de resolucdo por incumprimento do devedor da renda,
art. 1235° do CC, por remissdo do art. 1242° do CC. Porém, cumpre salientar que, ainda que
assim fosse considerada, apesar de se frustrarem as espectativas do contrato, o devedor teria
direito a uma compensacao no caso de nulidade, por via do instituto de enriquecimento sem
causa, nos termos do art. 473° do CC.

Uma segunda questdo reside no facto de se tratar de um contrato bilateral e,
consequentemente, irrevogavel. Assim, com a transferéncia de, ndo raras vezes, o Gnico bem

de que o idoso dispde, este ficaria vulneravel em caso de necessidade.

21 LEITAO, LUIS MANUEL TELES DE MENEZES, “Direito das Obriga¢des Volume 111, Almedina, 2016,
p. 567
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Estes inconvenientes seriam ultrapassados num mecanismo como o consagrado no
art. 521° do Code des Obligations®®. Em que se determina a transferéncia da propriedade em
troca da manutencdo de cuidados durante toda a vida, mantendo o idoso o bem e garantindo

0 cuidador a propriedade como contrapartida no final da vida deste.

2.1.3. Contrato de alimentos

Um outro mecanismo legal que poderia ser utilizado é o denominado contrato de
alimentos, assim se garantindo “o que ¢é indispenséavel ao sustento, habitacdo e vestuario”?®
do idoso.

Porém, seré esta uma solucdo adequada? Parece que a resposta deve ser no sentido
negativo.

Primeiramente, h& que considerar que, sendo este contrato regido pelas disposices
que regulam a obrigacdo legal de alimentos, também estes serdo estipulados mediante o0s
mesmos critérios de proporcionalidade, nos termos do art. 2004° do CC. Assim, no caso
concreto pode acontecer, quer pelo facto de o devedor ndo possuir rendimentos suficientes
para garantir a subsisténcia do seu ascendente, como pelo facto deste Gltimo possuir bens
infrutiferos, que ndo se possa ndo lhe garantir alimentos suficientes para suprir as suas
necessidades. Isto porque, segundo REMEDIO MARQUES®, ao contrario do que acontece
com os descendentes, em que os bens infrutiferos nao relevam, tal deve entender-se de forma
diferente no que se refere a pessoas idosas, pois embora ndo aufiram rendimentos
provenientes dos bens, estes, teoricamente, podem ser alienados de forma a obter
rendimentos.

Um segundo motivo para que este tipo de contrato ndo seja uma boa solucéo é
elencado pelo mesmo autor e resulta de uma realidade que pode ser observada muito

facilmente. Um idoso que trabalhou, construiu a sua vida e 0 seu patriménio ndo querera no

28 “Le contrat d’entretien viager est celui par lequel ['une des parties s oblige envers [’autre a lui transférer
un patrimoine ou certains biens, contre l’engagement de l’entretenir et de la soigner sa vie durant.”

29 Art. 2003° do CC

3% MARQUES, J. P. REMEDIO, “Em torno do Estatuto da pessoa idosa no direito portugués”, RIPE — Revista
do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, jan./jun. 2007, p. 17

18



final da sua vida, nomeadamente por vergonha ou receio de se tornar um incobmodo, recorrer

aos seus descendentes®!.

2.1.4. Contrato de compra e venda com reserva da propriedade e sob condicéo
resolutiva

O contrato de compra e venda encontra-se definido no art. 874° do CC como o
“contrato pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa, ou outro direito, mediante um
preco”. Trata-se de um contrato com efeitos reais, pelo que, nos termos do art. 408° do CC,
a transferéncia do direito real, neste caso, da propriedade, se transmite do vendedor para o
comprador por mero efeito do contrato, ndo obstante as obrigacdes que também lhe serdo
inerentes. Para que este contrato atinja 0s seus objetivos, o preco consistira ou em cuidados
de que o idoso possa necessitar ou em rendimentos de que 0 idoso possa carecer, porém, no
ultimo caso, este contrato poderia perder a sua autonomia em relacdo ao contrato de renda
vitalicia.

Porém, apesar da contrapartida poder ser um ponto em comum, ndo parece correto
defender a semelhanca entre os dois contratos, isto porque, mediante o contrato de compra
e venda, resolver-se-ia o problema que foi colocado em relacéo ao contrato de renda vitalicia,
ou seja, 0 facto de o idoso se ver privado do seu bem imovel o colocar em situacdo de
vulnerabilidade. A solucdo existe no sentido em que, neste tipo de contrato, se permite
colocar uma clausula de reserva da propriedade, resolvendo-se o problema da
vulnerabilidade, pois o idoso podera manter a propriedade do bem. Cumpre, entédo,
determinar no que consiste esta clausula.

No que se refere a clausula de reserva da propriedade, é discutivel a sua natureza
juridica®: condicdo suspensiva; condicéo resolutiva; venda obrigacional; dupla propriedade;
venda com eficécia translativa imediata, associada a atribuigcdo ao vendedor de uma posi¢do
juridica, que lhe garante, com eficacia real, a recuperacdo do bem em caso de ndo pagamento
do preco; ou venda com eficacia translativa diferida ao momento do pagamento do preco,

com a atribuicdo medio tempore ao comprador de uma posicdo juridica diversa da

3L MARQUES, J. P. REMEDIO, “Em torno do Estatuto da pessoa idosa no direito portugués”, RIPE — Revista
do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, jan./jun. 2007, p. 24

32 LEITAO, LUIS MANUEL TELES DE MENEZES, “Direito das Obriga¢des Volume III”, Almedina, 2016
pp. 58-65

19



propriedade. Trata-se de uma problemética com algum relevo pratico, nomeadamente no que
se refere a responsabilidade pelo risco do bem, mas que néo se reflete na questdo aqui em
apreco. Assim, nos termos do art. 409° do CC, ¢ possivel e “licito ao alienante reservar para
si a propriedade da coisa até ao seu cumprimento total ou parcial das obrigacdes da outra
parte ou até a verificagdo de qualquer outro evento”. Neste caso, estaremos entdo a falar do
evento morte do idoso. Mediante este mecanismo, seria possivel este garantir a propriedade
do imdvel durante a sua vida. Porém, tal ndo revela uma grande utilidade pratica, pois nao
parece que o facto de a propriedade ser temporaria transmita grande interesse a possiveis
compradores, ndo conferindo, igualmente, grande valor ao imével. Em suma, apesar de,
teoricamente, a clausula de reserva da propriedade resolver a questdo anterior, ndo parece
que, na verdade, esse problema fique resolvido na pratica.

Cumpre entdo considerar a estipulacdo de uma condicdo resolutiva, permitida nos
termos do art. 270° do CC, ou seja, condicionar a validade do negécio a verificacdo de um
evento, no caso, de uma situagéo de absoluta necessidade superveniente, o que permitiria ao
idoso estar salvaguardado e poder dispor do seu imdvel de modo a assegurar que consiga
suprir as suas necessidades, se essa situacao de necessidade se vier a verificar. Esta solucao
seria mais justa se, simultaneamente, se estipulasse uma indemnizagéo para o comprador
que vé o negdcio resolvido sem que tal Ihe seja imputavel, ndo obstante a possibilidade de
este poder ser retribuido mediante o instituto do enriquecimento sem causa. Desta forma
parece que ambas as partes teriam o0s seus interesses salvaguardados.

Poderd, todavia, este contrato ser proibido pela proibicdo de pactos sucessorios e,
por conseguinte, nulo nos termos do art. 2028° do CC? N&o parece que seja esse 0 €aso.
Neste contrato ndo estamos perante a morte como evento de transmissdo do bem, esta
transmissdo ocorre por mero efeito do contrato quando este é celebrado. O que pode
acontecer serd a resolugdo do contrato se se verificar um evento de absoluta necessidade
superveniente, mas isso ndo afeta a validade do contrato nem os efeitos que ele produz
aquando da sua vigéncia, pelo que ndo parece de considerar que este tipo de contrato, com
as clausulas elencadas possa consubstanciar um pacto sucessorio, neste caso, institutivo.

Serd, entdo, este contrato uma solucdo adequada a resolver as necessidades da
pessoa idosa, garantindo também os interesses do cuidador? Parece que este tipo de contrato
pode ser considerado como um mecanismo satisfatorio, mas nao livre de inconvenientes.

Primeiramente ha que considerar que estd aqui em causa a estipulacdo de uma clausula que
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permitird resolver o contrato, o que, em termos de seguranca juridica para o cuidador, ndo
parece ser a melhor opgdo. Por outro lado, cumpre ter em atengéo que o conceito de absoluta
necessidade pode ndo ser um conceito linear, pelo que poderia levantar problemas no

decorrer do contrato.

2.2. Contratos a titulo gratuito

Uma outra solucgéo possivel sdo os contratos a titulo gratuito. Ao contrario do que
foi dito em relacdo aos contratos a titulo oneroso, ndo esta aqui em causa a correspetividade
de atribuicdes patrimoniais, aqui estd em causa “o contrato em que, segundo a comum
intencdo dos contraentes, um deles proporciona uma vantagem patrimonial ao outro, sem
qualquer correspetivo ou contraprestacio”3, Cumpre entdo analisar as possibilidades que,

neste ambito, sdo apresentadas pelo ordenamento juridico.

2.2.1. Testamento

O testamento é um negadcio juridico unilateral, no sentido em que se trata apenas de
uma declaracdo de vontade e que se encontra consagrado no art. 2179° do CC. Neste caso,
trata-se de um instrumento que permite ao autor da heranga dispor da mesma em vida, que
produzira efeitos ap6s a morte, nomeando herdeiros ou legatarios.

Neste tipo de instrumento, vérias situacGes podem estar em causa quando se
colocam questBes envolvendo deixas testamentarias com encargos de cuidados, encargos
estes permitidos pelos art. 2244° e 2245° do CC. Elenca DANIEL BETTENCOURT
MORAIS®* trés situacBes que podem ocorrer: “a) existe um verdadeiro acordo que tem por
objeto a prestacdo de trabalho contra o correspetivo de uma deixa testamentéria; b) ndo existe
qualquer acordo, mas unicamente uma promessa verbal, mais ou menos precisa por parte do
testador de que se recordara no testamento daquele que prestou o servico; c) a prestacédo de
trabalho é feita espontaneamente a favor daquele em cuja heranca se tem alguma esperanca,

de modo a garantir algum beneficio, ou seja, 0 caso em que a situacdo, objetivamente

3 VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, Das obrigagdes em Geral, p. 404
34 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, “Direito Sucessorio e a prote¢do de
idosos”, Lex Familiae, ano 15 (n.° 31), 2019, p. 65
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observada, parece subentender que 0s servicos prestados serdo objeto de uma compensacao
equitativa”. Entende este autor, que no primeiro caso, estaremos perante um caso de pacto
institutivo, uma vez que se trata de uma obrigacdo que sera realizada mediante uma deixa
testamentaria, sendo este acordo nulo e, consequentemente, a referida deixa testamentaria,
nula nos termos do art. 2028° do CC. As restantes situacOes poderdo ser expressas no
testamento mediante uma clausula modal, no sentido em que é estipulada como uma
imposicdo ao herdeiro ou ao legatario a obrigacdo de realizar uma prestacdo negativa ou
positiva. Neste caso, 0 que se procura impor mediante uma clausula modal de prestacéo
positiva, mais concretamente, de prestacao de cuidados ao testador.

Cumpre, todavia, esclarecer que este mecanismo esta longe de proporcionar a
seguranca juridica que se procura. Assim, importa analisar as limitacdes deste instituto,
recorrendo a jurisprudéncia portuguesa.

Primeiramente, ha que considerar que a dimensdo dos cuidados que s&o necessarios,
nem sempre é compativel com a disposi¢do em causa. Muitas vezes, o idoso necessita de
cuidados de terceiros mais especializados ou o cuidador ndo tem condicdes para assegurar
todos os cuidados necessarios, permanecendo, porém, a prestar os cuidados que lhe sédo
possiveis. Importa, entdo, analisar quais as consequéncias que deste tipo de situacdes
poderéo advir.

No ac6rddo do STJ de 10 de setembro de 2015, Proc. 2695/06.2TBVLG.P1.S1, cujo
relator foi Lopes do Rego, estava em causa saber se se encontrava verificado o encargo de
“cuidar da testadora ha mais de um ano contado da data da sua morte“. Foi provado no
processo que a cuidadora (Ré) tinha “praticado, no interesse da testadora, alguns atos de
assisténcia e apoio”, porém importava determinar se a sua dimensao era suficiente para a R¢é
ser denominada como “efetiva cuidadora da falecida”. No caso, tendo a falecida necessitado
de cuidados de terceiros mais especializados numa fase final da sua vida, foi internada num
lar custeado pelos seus proprios rendimentos. Assim, considerou o STJ que os cuidados
prestados pela Ré ndo foram suficientes para estar aqui em causa uma verdadeira cuidadora.

No acorddo do STJ de 2 de novembro de 2017, Proc.° 362/11.4TJPRT.P1.S1, cujo
relator foi Salazar Casanova, o caso foi semelhante, procurando-se determinar se o encargo
“tratar e cuidar de si com carater de habitualidade ha mais de 3 meses” se encontrava
verificado. Tendo sido o falecido internado por diversas vezes no final da sua vida, ndo tendo

0s autores/cuidadores condicGes na sua casa para o acolher, foram considerados como
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insuficientes os cuidados que foram por estes levados a cabo, cuidados estes como visitas,
cuidados com a habitagdo do testador e respetivos custos da mesma, transporte para o
Hospital e pagamento do funeral.

Em sentido diverso dos anteriores, importa considerar o acorddo do STJ de 26 de
novembro de 2020, Processo 2261/17.7T8PTM.E1.S1, cujo relator foi Abrantes Geraldes e
que procurou determinar se a clausula modal “instituicdo esta que ficard dependente da
instituida ter cuidado do testador, prestando-lhe assisténcia médica e medicamentosa e
alimentos, se necessario, tendo caracter resolutivo caso tais cuidados ndo lhe sejam prestados
ou ndo o sejam até a sua morte ” se encontrava verificada. Provou-se, neste processo, que a
Reé/cuidadora manteve cuidados a testadora, embora ndo residindo na residéncia da mesma,
acompanhou-a a consultas e com ela permaneceu no hospital até esta falecer. Assim,
considerou-se como cumprida a imposicédo da testadora.

Uma outra situacdo distinta da anterior, é o facto de se poder considerar que esta
aqui em causa um negécio usurario. Segundo o art. 282° do CC, este tipo de negdcios é
anulavel verificando-se a explora¢do de uma “situagdo de necessidade, inexperiéncia,
ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza de carater de outrem, dela obtiver
beneficios para si ou para terceiro”. Questiona-se a sua aplicacao ao testamento, mas defende
a maioria da doutrina a sua aplicacdo quer a negocios juridicos bilaterais como unilaterais,
assim, ndo se pode negar que um idoso que precisa de cuidados é, de facto, uma pessoa em
situacdo mais débil e, por isso, mais suscetivel de ser alvo de algum tipo de manipulacéo.
Assim, nesta fase, considerando-se a propensdo a uma maior vulnerabilidade das pessoas
mais idosas, € necessario procurar uma maior protecdo dos interesses do idoso.

No acérddo do TRP de 8 de julho de 2015, Proc. 1579/14.5TBVNG.P1, cuja
relatora foi Maria da Graca Trigo, discutiu-se a questdo de saber se a clausula testamentaria
em causa seria ou ndo um negacio usurario. Em causa estava a testadora que tinha ido residir
para casa da beneficiaria/cuidadora, ali tendo sido prestados cuidados, porém, alegaram o0s
familiares que ndo tinha sido permitido que estes visitassem a testadora. Por ter sido provado
que a dependéncia da testadora para com a sua cuidadora foi aproveitada por esta Gltima
para disposicdes em vida e por morte em seu beneficio, consequentemente, foram os
negocios e a disposicdo testamentaria anulados por usura.

N&o importa, todavia, considerar que que ndo esta apenas em causa a protecao do

idoso, mas, também, da pessoa que estd a prestar cuidados precisa de garantir a sua
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segurancga. Sera uma disposicdo testamentaria um expediente seguro para garantir uma
contrapartida justa ao cuidador?

No acordao do STJ de 30 de novembro de 2004, Proc. 04A3864, cujo relator foi
Lopes Pinto, discutiu-se a existéncia de um acordo entre o testador e a legataria/cuidadora
no sentido desta ultima lhe prestar cuidados, pois o testador acabou por revogar a disposi¢éo
testamentéria em favor desta. Concluiu-se, neste caso, primeiramente, que ndo existia um
acordo que implicasse uma disposicdo testamentaria, nomeadamente pelo facto de o
testamento dever ser um instrumento livremente revogavel até a morte, concluindo-se,
também, que a mera revogacdo da disposicdo testamentaria ndo implica, por si so, a
verificacdo de um caso de enriquecimento sem causa. No mesmo sentido, o acorddo do TRL
de 11 de outubro de 2006, Proc. 8495/2006-1, determinou, neste caso, que ndo se encontrava
provado qualquer contrato de prestacdo de servicos entre a testadora e os alegados
cuidadores, tendo-se concluido, igualmente, que estes ndo teriam qualquer direito a
indemnizacdo por parte da heranga daquela. Mais recentemente, também o acérdéo do TRC
de 25 de setembro de 2018, Proc. 3755/15.4T8LRA.C2 foi no mesmo sentido, concluindo
que ndo pode o cuidador exigir a disposi¢do testamentaria acordada, pois o testamento deve
ser livremente revogavel, apenas podendo ser exigida uma compensacao mediante recurso
ao instituto do enriquecimento sem causa.

Da jurisprudéncia exposta, resulta que os interesses quer do idoso que carece de
cuidados como do seu cuidador, ndo encontram no testamento a devida protecdo. O primeiro
porque pode ser sujeito a negdcios usurarios, pela situacdo debil em que se encontra, e 0
segundo pelo principio da livre revogabilidade do testamento, art. 2179° do CC, o que podera

n&o lhe garantir uma efetiva contrapartida pelo seu trabalho.

2.2.2. Doagdo modal

A doacéo esta consagrada no art. 940° do CC e trata-se do “contrato pelo qual uma
pessoa, por espirito de liberalidade e a custa do seu patriménio, dispde gratuitamente de uma
coisa ou de um direito, ou assume uma obrigag&o, em beneficio de outro contraente”. Porém,
apesar de se tratar de um negécio gratuito, dispde o art. 963° do CC, que podem ser

estabelecidos encargos, encargos estes que podem revestir a forma de cuidados ao idoso.
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Assim, uma possivel solucéo para o idoso seria doar o seu imovel com o intuito de
obter os cuidados que necessita. Mas sera este expediente adequado a salvaguardar ambos
0s interesses aqui em causa? A resposta parece ser no sentido negativo.

No acorddo do TRG de 22 de marco de 2011, Proc. 109/07.0TBPCR.G1, cuja
relatora foi Teresa Pardal, discutiu-se a questdo de saber se o incumprimento da clausula
modal de cuidados ao idoso que foi estabelecida na doagdo permite a revogacdo da mesma.
Do acorddo em questdo, resultou que “se numa doacdo a donataria ndo cumprir o0 encargo
modal que lhe foi imposto, os doadores poderdo exigir o respetivo cumprimento, mas so
poderéo resolver o contrato se neste estiver prevista tal faculdade, ndo bastando provar-se
que o contrato ndo teria sido celebrado se 0s doadores previssem que 0 encargo nao seria
cumprido”.

Resulta desta andlise que, claramente o idoso encontra-se numa posicdo mais
desprotegida neste contrato. Primeiramente, tal como acontece com o contrato de renda
vitalicia anteriormente analisado, ocorre a transmissao do bem doado, alinea a) do art. 954°
do CC, pelo que o idoso deixa de possuir o bem, ficando vulneravel numa situacédo de
necessidade superveniente. Por outro lado, a revogacdo por incumprimento do contrato
apenas € permitida quando esse direito é expressamente previsto no contrato, art. 966° do
CC, néo tendo esse direito o idoso que, por lapso ou desconhecimento desse facto, ndo faca
constar do contrato de doacdo tal clausula. Outra dificuldade encontra-se no facto da
revogacdo da doacdo apenas ser permitida mediante acdo judicial, o que coloca

inconvenientes na utilizacdo deste mecanismo.
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3. Possiveis mecanismos legais de protecdo da pessoa idosa

Analisados os instrumentos permitidos, atualmente, pela lei portuguesa para a
prestacdo de cuidados do idoso mediante a alienagdo de um bem, bem como a importancia
da sucessdo legitimaria, cumpre agora analisar outras possiveis solucdes de iure
constituendo que tém vindo a ser apontados pela doutrina, tendo em vista resolver os
problemas que foram até agora levantados e encontrar solu¢des que possam trazer ndo s6 o
almejado equilibrio de interesses que importa defender quando estejam em causa contratos,

mas também outros mecanismos de defesa do idoso.

3.1. O abandono afetivo como causa de incapacidade por indignidade

Importa, primeiramente, definir o conceito de capacidade tratando-se esta de um
dos pressupostos da vocacao sucessdria junto com a prevaléncia da designacao sucessoria e
da existéncia do chamado. Assim, entende-se por capacidade “a idoneidade para ser

9535

chamado a suceder, como herdeiro ou como legatario”, sendo dela portadores “além do

Estado, todas as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessdo, ndo
excetuadas por lei”*®.

Consequentemente, entende-se por incapacidade a falta desta idoneidade,
encontrando-se as suas causas expressas no art. 2034° e 2166° do CC, respetivamente
incapacidade por indignidade e deserdagéo.

Cumpre, entdo, fazer uma breve analise das diferencas mais relevantes entre o
instituto da deserdacdo e da incapacidade por indignidade. Em primeiro lugar, cumpre referir
que a incapacidade por indignidade se aplica a qualquer herdeiro ou legatario, por outro lado,
tal como expresso no n° 1 do art. 2166° do CC, a deserdacéo apenas se aplica aos herdeiros
legitimarios. Em segundo lugar, cumpre esclarecer que no primeiro caso a incapacidade
apenas depende da ocorréncia dos factos, enquanto no caso da deserdagdo, esta terd de ser
expressamente declarada no testamento acompanhada do seu fundamento, o qual tem de

constar do elenco do mesmo art. 2166° do CC. Uma ultima diferenca préatica consiste no

35 PEREIRA COELHO, F. M., Direito das Sucessdes, Coimbra, 1992, p. 147
36 N°1 do art. 2033°
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facto de a incapacidade por indignidade carecer de ser apreciada judicialmente, art. 2036°
do CC, enquanto que no segundo caso, apenas a mera declaragdo com o respetivo
fundamento ja produz os seus efeitos.

Um ponto controverso é a taxatividade do elenco das causas de incapacidade por
indignidade ou deserdacdo, sendo estas expressas nos art. 2034° e 2166° do CC,
respetivamente. Entende a maioria da doutrina que esta em causa, em ambos 0s casos, um
elenco taxativo, pelo que apenas as causas elencadas devem ser consideradas como
suscetiveis de privar um sucessor legitimario do seu direito de suceder.

Porém, este elenco taxativo revela algumas limitagcdes, ndo abrangendo, muitas
vezes, situacbes que deveriam ser abrangidas. Isto porque a sociedade esta em constante
mudanca e essa mudanca deve ser acompanhada, devendo ser protegidos novos interesses,
interesses esses outrora desnecessarios. Um desses interesses atualmente carentes de
protecdo, como tem sido demarcado ao longo deste trabalho, é a protecéo das pessoas idosas,
especialmente neste contexto de populagdo cada vez mais envelhecida que se tem vindo a
observar.

Assim, ndo se compreende como pode um filho, que por atos que apenas a ele séo
imputaveis, negligenciar o seu ascendente, deixando-o desamparado num momento de
vulnerabilidade e ambicionar vir a adquirir parte da sua heranca. Parte esta, denominada de
legitima, que, assim, ndo estara na disponibilidade do ascendente para que dela possa dispor
de forma mais justa.

Neste contexto, cumpre analisar o Projeto de Lei n.° 246/XI11/1.2 3" apresentado
pelo CDS-PP e que pretendia incluir duas novas causas de incapacidade sucessoria:
condenados por crimes de exposi¢do ou abandono ou de omissao de obrigacao de alimentos.
Por crime de exposicdo ou abandono entende-se “quem colocar em perigo a vida de outra
pessoa: a) expondo-a em lugar que a sujeite a uma situacdo de que ela s6 por si, ndo possa
defender-se; ou b) abandonando-a sem defesa, sempre que ao agente coubesse o dever de a
guardar, vigiar ou assistir”3, sendo a moldura penal deste crime agravada quando esteja em

causa um descendente tal como refere o n° 2 do art. 138° do CP. Por outro lado, por omisséo

$https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a615
8526c6379395953556c4a5447566e4¢305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a
63334f445579596a41784c54646c596a41744e474e695a6931694f54637a4c574e6b4d7a4d354d6d45305a6d5
1324e69356b62324d3d&fich=77852b01-7eb0-4cbf-h973-cd3392a4fd66.doc&Inline=true (consultado em 04-
01-2022)

%8 Art. 138° do CP
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de obrigacdo de alimentos deve entender-se como 0s casos do condenado por violagéo da
obrigacdo de alimentos contra o autor da sucessdo ou contra o seu conjuge, descendente,
ascendente, adotante ou adotado, violacao este que consiste, nos termos do art. 250° do CP,
em “quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condi¢fes de o fazer, ndo
cumprir a obrigagédo no prazo de dois meses seguintes ao vencimento”.

No que se refere aos pareceres que foram emitidos aquando do procedimento
legislativo originado por este projeto-lei, cumpre, primeiramente, mencionar que quer a
Ordem dos Advogados®®, como o Conselho Superior de Magistratura®® emitiram pareceres
favoraveis a inclusdo destas duas novas clausulas no elenco das causas de incapacidade por
indignidade, tendo o primeiro parecer baseado a sua posi¢do em “toda a indiferenca e 0 total
desprezo que a mesma [condenacdo por crime de exposicdo ou abandono] revela pelas
pessoas mencionadas na alinea a) desta norma, isto €, 0 autor da sucessdo, 0 seu conjuge,
descendente, ascendente, adotante ou adotado”, tendo um fundamento semelhante no caso
da condenacdo por violagéo da obrigacdo de alimentos. Diferente dos pareceres anteriores,
foi o parecer da Procuradoria-Geral da Republica®!, que ndo se mostrou tio favoravel quanto
as entidades anteriores. Isto porque, entende esta entidade que estas alteracGes ndo se
repercutiriam apenas na protecdo de pessoas idosas no sentido de incapacidade do
descendente em relacdo ao ascendente, mas também trariam consequéncias no sentido de
causar incapacidade sucessoria do ascendente em relacdo ao seu descendente. Importa,
porém, considerar que, segundo o normal decorrer da vida, ndo se espera que seja o filho a
morrer primeiro e, portanto, mesmo que este tenha retomado a relacdo afetiva com o seu
ascendente, ndo é expectavel que este procure a sua reabilitacdo juridica. Assim, entendeu o
Gabinete da Procuradora-Geral da Republica que a diferenca que esta lei visa operar é a

https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.PDF?path=6148523063484d364c793968636d356¢6443397a61
58526c6379395953556¢4a5447566e4c304e505453387851304644524578484¢305276593356745a57353062
334e4a626d6c6a61574630615852685132397461584e7a595738765a54453059574d794e7a557459546460h59
5330305a44426c4c57493159546b744d7a59795a6a566¢c4e575a6¢4f4752694¢c6¢424552673d3d& fich=eldac2
75-a7da-4d0e-b5a9-362f5e5fe8fh. PDF&Inline=true (consultado a 05-01-2022)
“Ohttps://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.PDF?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a61
58526¢6379395953556c4a5447566e4c304e505453387851304644524578484¢305276593356745a57353062
334e4a626d6c6a6157463061585a685132397461584e7a59573876597a51774d3259774f4751745a544a6¢c4e7
930304d6d526d4c546c6a4d6a6b744e54526h595452684d6d4e684f545a694c6¢424552673d3d&fich=c403f0
8d-e2e7-42df-9c29-54dada2ca96b.PDF&Inline=true (consultado a 05-01-2022)
“lhttps://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356¢6443397a615
8526¢6379395953556c4a5447566e4¢304e505453387851304644524578484¢305276593356745a573530623
34e4a626d6c6a6157463061585a685132397461584e7a595738765a4749314f4751304d6d45744e5451795a53
30305a44646d4c5745304d6d49744d324a685a4451334e4456694e5451774c6e42605a673d3d& fich=db58d42
a-542e-4d7f-a42b-3bad4745b540.pdf&Inline=true (consultado a 05-01-2022)
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eliminacdo da vontade do testador em nome do interesse publico, uma vez que a deserdacao
com base na condenacdo pelo crime de exposicdo ou abandono j& era fundamento de
deserdacdo nos termos da alinea a) do n°1 do art. 2166° do CC, pois esta em causa um crime
doloso cuja pena €, no minimo de 1 a 5 anos de prisao, sendo superior ao requisito de seis
meses de prisdo estabelecido no referido preceito. Em suma, concluiu o parecer que a
inclusdo destas clausulas deve ser bem pensada tendo em conta 0s seus inconvenientes,
alertando ainda para a necessidade de inclusdo de outras causas de incapacidade por
indignidade cuja necessidade se mostra mais acentuada.

Cumpre concluir este ponto no sentido em que, efetivamente, no que aqui esta em
causa, hao parece que a incapacidade por indignidade seja indispensavel. Assim, pode o
idoso abandonado, apresentando queixa pelo crime de exposicdo ou abandono, deserdar o
seu herdeiro legitiméario, ficando na disponibilidade da sua legitima para dela usufruir,
ficando esta situacdo, porém, dependente da condenacdo do sucessivel. Com a incapacidade
por indignidade, porém, ndo seria eliminado o requisito do procedimento criminal, apenas
da vontade expressa.

Uma alteracdo legislativa interessante neste contexto foi a introduzida pela Lei
10/2008 na Catalunha que implementou a possibilidade de deserdagédo por inexisténcia de
qualquer relacdo familiar de uma forma manifesta e continuada entre o sucessivel legitimario
e 0 autor da sucessao, desde que isso seja exclusivamente imputavel a esse legitimario, indo
mais longe do que o0 mero abandono. Porém, este preceito invoca varias dificuldades a nivel
pratico. No que se refere ao facto de ter de se tratar de uma situacdo exclusivamente
imputavel ao herdeiro legitimario®?, tal tem de ser posteriormente provado, o que pode ndo
ser facil. Por outro lado, também hé& que provar que ha inexisténcia de qualquer relacéo

familiar de uma forma manifesta e continuada®®.

42 Recurso de Apelagdo 481/2021-U da Secgdo n° 01 da Audiencia Provincial de Terragona: “En el caso
enjuiciado no hay base suficiente para imputar al aqui demandante la ruptura de los contactos con su madre,
toda vez que la prueba practicada ha evidenciado que no se produjo una ruptura unilateral de los contactos
entre el apelante D. Bernardino y su madre Dfia. Lina atribuible al hijo, sino que la crisis se desencaden6 por
los acontecimientos mas arriba descritos que desembocaron en una ruptura de relaciones madre-hijo cuando
menos de doble direccion.”

43 Recurso de Apelagdo 377/2019 da Secgdo n°® 14 da Audiencia Provincial de Barcelona. Civil: “Para que sea
justa la privacion de la legitima debe concurrir una falta de trato manifiesto y continuado, e imputable
exclusivamente al actor. Y tanto la declaracién de la codemandada dofia Maite , que se allan6 a la demanda,
como la de los dos y Gnicos testigos que fueron interrogados sobre las relaciones del actor y su padre, abonan
la tesis de la desheredacion injusta, en cuanto que contradicen la ausencia de relacién imputable al actor. Al
contrario, lo que acreditan, sin necesidad de entrar a valorar la actuacién de la apelante, es precisamente que
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Quando se fala em abandono afetivo ou, neste caso, abandono afetivo inverso, por
se tratar de comportamentos que afetam o ascendente, todavia, ndo esta necessariamente em
causa que tenha de se colocar a vida deste em risco como no caso do crime de exposi¢éo ou
abandono. O que aqui estara em causa é uma situacao de negligéncia dos filhos em relacao
aos pais em que nao ha aqui afeto, apoio, cuidados e outros tipos de obriga¢des naturais que
se esperam ver cumpridas numa ideia de solidariedade familiar. Neste caso, ndo parece
encontrarem-se verificados os “pressupostos” da sucessao legitimaria. Se o instituto da
sucessao legitimaria tem como fundamento principal uma ideia de solidariedade familiar,
quando esta ndo existe ndo parece existir uma relagdo de afeto que se vise proteger. Esta
realidade verifica-se quer esteja em causa um ascendente ou qualquer outro herdeiro
legitimario em que as relacbes afetivas ndo existam. Caso se mantenha a sucessdo
legitimaria, esta sera um instituto, neste caso, meramente arbitrario, pois ndo se verificara o
seu fundamento de protecdo da familia como relacdo afetiva, 0 que se protegera sera, em
ultima analise, a familia no seu aspeto formal. Assim, parece que deveria estar em causa um
fundamento de deserdacdo. Poderia, desta forma, o ascendente afastar da sucessao, se essa
for a sua vontade, o descendente com quem ndo possui qualquer relacéo, permitindo-se-lhe,
igualmente, dispor da sua heranca de forma que considere mais justa e recompensando,
muitas vezes, quem o apoia em fim de vida. Cumpre relembrar que, esta causa de deserdacéo
teria efetivamente de existir, sob pena de poder ser impugnada nos termos do art. 2167° do
CC.

Outro autor que defende a ideia de que se deve ter em atencdo o descendente que
deu origem a rotura da vida familiar ¢ GULHERME DE OLIVEIRA*, entendendo este autor
que a protecdo da familia que a sucessdo legitimaria visa assegurar ndo deve ser a familia

formal, mas a familia que se traduz em afetos e cuidados em vida do autor da sucessao.

existio relacion, escasa y clandestina, si, pero existid relacion que determina la injusticia de la
desheredacion.”

4 OLIVEIRA, GUILHERME DE, “Notas sobre o Projeto de Lei n.° 781/X111 (Rentincia reciproca a condicéo
de herdeiro legal)”, disponivel em http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Notas-sobre-o-Projeto-de-
Lei-781-XIl1-.pdf (consultado em 15-01-2022), p. 9
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3.2.  Legado legal em beneficio do cuidador

Primeiramente, cumpre analisar o que estd em causa quando se fala em “legado
legal”. Este preceito visa traduzir a ideia de que a propria lei atribuiria determinados bens ao
cuidador. Este problema coloca-se, sobretudo, quando esta em causa a prestacdo de cuidados
por parte de um dos descendentes, cuidados estes que podem, inclusive, traduzir-se na
renuncia do mesmo a uma atividade profissional e, consequentemente, a possiveis
rendimentos a ela inerentes.

Este foi o problema que se colocou no acérddo do TRG de 20 setembro de 2018,
Proc. 5717/17.8T8VNF.G1, cujo relator foi José Alberto Moreira Dias. Neste caso, estava
em causa o facto de um dos descendentes ter abdicado da sua atividade profissional devido
ao pedido dos seus pais nesse sentido e com o objetivo de ficar a cuidar deles
exclusivamente. Apds o falecimento dos pais, intentou a descendente cuidadora uma acao
no sentido de reclamar um crédito da heranca aberta por ébito dos seus pais no valor dos
salarios que nao recebeu por ter abdicado da sua atividade profissional. Porém, entendeu o
tribunal que ndo havia qualquer crédito a ser pago pela heranca. O descendente que,
abdicando da sua atividade profissional, se dedica ao cuidado dos seus pais, age de acordo
com uma obrigacdo natural, obrigacdo esta que ndo da origem a reclamar qualquer
compensacao pelos vencimentos que ndo recebeu, aguando da morte dos seus pais.

Este problema, ao contrario do que se passa no ordenamento juridico portugués,
parece ter solugdo na ordem juridica alema, no §2057a do Biirgerliches Gesetzbuch* em
que se estabelece uma compensagéo para diversos casos nos quais se inclui aqueles em que
um dos descendentes prestou cuidados ao autor da heranga, sendo esta compensacéo exigivel
aos restantes co-herdeiros legais.

N&o seria esta solugdo um exemplo a seguir pelo ordenamento juridico portugués?
Parece que a resposta deve ser positiva. Ndo obstante de estar em causa uma obrigacao
natural e, portanto, juridicamente inexigivel, a verdade é que o descendente abdica da sua

vida profissional e de auferir esses rendimentos, em prol de cuidar dos seus pais, e parece

4 (1) Ein Abkémmling, der durch Mitarbeit im Haushalt, Beruf oder Geschéft des Erblassers wahrend langerer
Zeit, durch erhebliche Geldleistungen oder in anderer Weise in besonderem Male dazu beigetragen hat, dass
das Vermdgen des Erblassers erhalten oder vermehrt wurde, kann bei der Auseinandersetzung eine
Ausgleichung unter den Abkdmmlingen verlangen, die mit ihm als gesetzliche Erben zur Erbfolge gelangen; §
2052 gilt entsprechend. Dies gilt auch fiir einen Abkdmmling, der den Erblasser wahrend langerer Zeit gepflegt
hat.
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justo que por tal seja compensado. Poderia por-se a questdo de estarmos perante um
tratamento mais favordvel do cdnjuge cuidador, o que ndo deixa de ser verdade, mas também
ndo parece que este tratamento mais favoravel seja arbitrario, pelo contrario, se um dos
descendentes esteve sujeito a maiores sacrificios em beneficio dos seus pais, também este
deve ser por eles compensado, nomeadamente mediante uma proporg¢éo adicional de bens
correspondente a esse esforgo.

As discriminacdes entre descendentes, desde que devidamente justificadas, séo
defendidas, também, por GUILHERME DE OLIVEIRA*, que enumera outras razdes que

possam dar origem a este tipo de discriminagéo, tanto positiva quanto negativa.

3.3.  Contrato de prestacdo de auxilio a troco da nomeacdo do cuidador como
legatério

Este mecanismo é avancado por DANIEL BETTENCOURT MORAIS*". Segundo
este autor, primeiramente, esta qui em causa um contrato que ndo configura um contrato de
trabalho, pois ndo estd aqui presente a forca superior caracteristica da relacdo laboral
exercida pela entidade patronal, por outro lado, se tal acontecesse, toda a legislacéo laboral
inerente ao contrato destitui-lo-ia da sua utilidade. Trata-se de um contrato em que 0 idoso
asseguraria os cuidados que necessitaria em vida e, garantiria como contrapartida para o seu
cuidador, aquando da sua morte, o bem de que dispunha, nomeadamente imoével. Neste caso,
poderia o idoso deste dispor em caso de grave necessidade, pois ndo haveria uma
transferéncia imediata do imével. Assim, seria um contrato que se realizaria em vida do autor
da sucessao e cujos efeitos se verificariam na sua morte, tratando-se de um pacto sucessorio
e, por isso, proibido nos termos do art. 2028° do CC.

Cumpre analisar o instrumento em causa na perspetiva de possiveis beneficios que
possam surgir para protecdo das pessoas idosas. Tal como referido pelo autor no seu artigo,

este mecanismo apresenta vantagens sobre outros mecanismos. Em primeiro lugar, apresenta

4 OLIVEIRA, GUILHERME DE, “Notas sobre o Projeto de Lei n.° 781/XIII (Reniincia reciproca a condigdo
de herdeiro legal)”, disponivel em http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Notas-sobre-o-Projeto-de-
Lei-781-XIl1-.pdf (consultado em 15-01-2022), p. 10

47 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, “Direito Sucessorio e a protecio de
idosos”, Lex Familiae, ano 15 (n.° 31), 2019, p. 56
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vantagens em relagdo aos contratos gratuitos enunciados anteriormente. No que se refere a
doacdo, ndo estd aqui em causa uma transferéncia da propriedade do imével, ndo ficando o
idoso na posicao vulneravel que a doagédo o deixaria, ndo obstante de o autor esclarecer que
seria necessario estabelecer algumas indisponibilidades quanto a disposi¢cdo que o idoso
poderd realizar sobre o bem objeto do contrato correspondente & contrapartida acordada,
para que também o cuidador ndo fique numa situacéo vulneravel. Em relagéo ao testamento,
pelo contrario, ha uma maior protecdo do cuidador, isto porgque ao contrario do que acontece
neste Ultimo, em que ha uma livre revogabilidade do testamento, estaria aqui em causa um
contrato bilateral, sinalagmaético, que vincularia ambas as partes de igual forma, ndo ficando
0 cuidador tdo desprotegido.

No que se refere aos contratos a titulo oneroso, tanto o contrato de alimentos como
o0 contrato de renda vitalicia possuem a referida transferéncia em vida da propriedade do bem
que constitui a contrapartida dos cuidados. Assim, este instrumento continua a proteger de
forma mais favoravel os interesses do idoso por ndo haver transferéncia imediata da
propriedade. Por outro lado, no que se refere a compra e venda com reserva da propriedade
e sob condicao resolutiva, as vantagens ja nao sdo tdo acentuadas. A previsdo da reserva da
propriedade, permite ao idoso manter o imével em sua posse € a previsao de uma condicao
resolutiva, protege o idoso em situacGes de necessidade. Assim, neste tipo de contrato ndo
se encontra o idoso desprotegido. Por outro lado, no que se refere ao cuidador, talvez este
possa ficar numa situacdo mais desfavoravel, porém, a previsdo de uma compensacdo em
caso de uma possivel resolucdo verificada a condicdo, permitiria que esta situacdo mais
vulneravel ficasse minimamente equilibrada.

Assim, analisadas as desvantagens dos restantes contratos quando comparados com
0 pacto sucessorio de prestacdo de auxilio a troco da nomeacdo do cuidador como legatario
aquando da sua celebracdo em vida, parece que este Ultimo possui vantagens em relacéo ao
testamento, a doacéo, ao contrato de alimentos e ao contrato de renda vitalicia, possuindo,
porém, um equilibrio em relagdo ao contrato de compra e venda com reserva da propriedade
e sob condicgéo resolutiva. No que se refere a0 momento de transmisséo da propriedade do
bem acordado como contrapartida dos cuidados, penso que o contrato de compra e venda
apresenta algumas vantagens para o cuidador. Primeiramente, a nomeacéo como legatario é
algo que depende da prévia morte do idoso, 0 que, apesar de expectavel, ndo é um

acontecimento certo (ndo obstante a possibilidade de representagéo nos termos do art. 2039°
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do CC). Em segundo lugar, a nomeagdo como legatério fica sujeita as regras da sucessdo e
a mecanismos como a redugdo por inoficiosidade, art. 2171° do CC, sem prejuizo de
qualquer preferéncia que possa ser atribuida a este tipo de contratos.

Assim, embora o contrato de prestacdo de servigos em troca da nomeacao do
cuidador como legatario possa ser um instrumento interessante, considero que as mesmas
vantagens podem ser obtidas mediante o contrato de compra e venda com reserva da
propriedade e sob condicédo resolutiva. A maior diferenca consiste no facto de haver uma
ligeira desigualdade no grau de protecdo que se pode atingir mediante um ou outro
instrumento. Ou seja, o0 contrato de compra e venda com reserva da propriedade e sob
condicdo resolutiva pode ser mais vantajoso para o cuidador, embora o pacto sucessorio de
prestacdo de cuidados em troca da nomeacéo como legatario seja mais protetor dos herdeiros
do idoso. N&o obstante esta pequena diferenca em termos de protecdo, parece inegavel que
este contrato permitiria ao idoso, de forma mais segura em relagdo a maioria dos
instrumentos elencados, assegurar os seus cuidados, alienando o bem de que dispée com
efeitos apds a sua morte. Assim, parece ser um mecanismos necessario no ordenamento
juridico portugués e cuja proibicdo parece excessiva quando comparado ao problema que

permite resolver e que se tem revelado cada vez mais presente na sociedade.
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CONCLUSAO

Analisada a questdo, cumpre concluir a analise feita no que se refere a existéncia
ou nao de mecanismos na legislacdo portuguesa que permitam a protecéo das pessoas idosas
mais vulneraveis.

Primeiramente no que se refere a sucessdo legitimaria, ndo obstante a diversidade
de opiniBes, esta tem um papel importante na protecdo da familia, protecdo esta que ndo
deve ser ignorada. Em especial, ndo ha razdo para afastar os ascendentes do elenco de
herdeiros legitimarios, isto porque eles sdo os maiores beneficiarios da mesma pelas razdes
ja anteriormente referidas e apenas terdo direito a sua legitima em caso de inexisténcia de
descendentes do autor da sucesséo, concorrendo com o cénjuge. Concretamente, tal como
referido, o falecimento de um descendente do idoso, deixa-lo-a numa situacdo débil,
especialmente quando esta em causa um filho Unico, o que o impossibilitaria de recorrer ao
mesmo para Ihe prestar assisténcia. Assim, parece justo que, na inexisténcia de descendentes
que carecam do patriménio do de cujus, este possa contribuir, mediante parte da heranca,
para a assisténcia do ascendente.

Por outro lado, existem varios contratos que poderiam, melhor ou pior, assegurar
os cuidados que o idoso necessita no final da sua vida, bem como assegurar que o cuidador
receba como contrapartida o bem de que o idoso possa dispor. Analisadas as possibilidades,
0 contrato que melhor parece assegurar 0s interesses quer de ambas as partes é o contrato de
compra e venda com reserva da propriedade sob condicao resolutiva e com a estipulacdo de
uma compensagdo para o caso de verificacdo do evento “grave necessidade” que levaria a
resolucdo do mesmo. Os restantes dos contratos, na sua maioria, ou nao protegem o
suficiente o cuidador, por permitirem a livre revogabilidade ou ndo protegem o suficiente o
idoso pois deixam-no numa situagao vulneravel.

Quanto aos mecanismos que poderiam ser constituidos, nem todos se mostram
imprescindiveis na defesa dos interesses dos idosos. Em primeiro lugar, o abandono afetivo
inverso como causa de indignidade por deserdacdo permitira o afastamento do herdeiro
legitimario, uma vez gque ja ndo se encontra justificada a sucessao legitimaria quanto a esse
descendente ou a outro sucessivel quando as circunstancias sejam semelhantes. Por outro
lado, ndo parece tdo necessario a consagracdo da condenagdo por exposi¢ao ou abandono

como causa de incapacidade por indignidade, pois este afastamento ja é permitido mediante
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deserdacéo, desde que o autor da sucess@o o determine expressamente em testamento. Pelo
contrério, no que se refere ao legado legal em beneficio do cuidador, especialmente quando
estd em causa um dos descendentes, este tem, efetivamente, interesse. Se um dos
descendentes suporta mais sacrificios que os restantes, este deve ser alvo de uma
discriminagdo positiva, recebendo uma compensacdo pelo esforco. Por ultimo, cumpre
referir que a possibilidade de consagracao de um contrato de prestacdo de cuidados em troca
da nomeacdo como legatario é, também, um mecanismo que permitiria assegurar de forma
adequada os interesses quer do idoso, que receberia os cuidados de que necessita, como do
cuidador, que receberia a contrapartida pelos seus servicos.

O contrato de compra e venda com reserva da propriedade e sob condicdo resolutiva
parece ser o instrumento que melhor responde a necessidade de o idoso manter cuidados no
final da sua vida, sendo seguido pela possibilidade de implementacdo de um contrato
sucessorio nos moldes enunciados por DANIEL BETTENCOURT MORAIS. Isto porque,
ndo obstante as vantagens ja elencadas, tem a mais valia de ndo estar sujeito a uma possivel
reducdo por inoficiosidade quando a legitima seja afetada, como o que acontece nos
mecanismos do direito sucessério. Sendo, sem davida, essa situacdo uma mais valia para o
cuidador. Nos restantes aspetos ambos 0s mecanismos séo bastante semelhantes.

Cumpre, por fim, concluir que o ordenamento juridico, embora ndo esteja muito
preparado para suprir as necessidades das pessoas mais idosas, também ndo as deixa
totalmente desamparadas. Importa, embora mantendo a sucessdo legitimaria, permitir a
existéncia de outros mecanismos da autonomia privada, nomeadamente no que se refere a
pactos sucessorios, quando estes se encontrem justificados, o que parece ser o caso do
contrato de prestacdo de cuidados em troca da nomeacdo do cuidador como legatario.
Importa também realizar algumas alteracdes na prépria sucessdo legitimaria, nomeadamente
no que se refere a possibilidade de consagragdo do abandono afetivo como causa de

deserdacéo e da consagracdo de discriminacg0es legais entre herdeiros.
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