O NOVO DIREITO SUCESSORIO PORTUGUES

DIOGO LEITE DE CAMPOS

1 — Parentesco, casamento e sucessao.

“O parentesco nao é um fenomeno estatico; nao existe senio
para. se perpetuar.” “A crianga ¢é indispensavel para atestar o
carater dinamico e teleolégico da actividade inicial que funda o
parentesco com base e através das aliancas.” Estas afirmacoes de
LEvi-STrAUSS ! servirdo de base de compreensao as palavras que
se seguem se atentarmos que, para este autor, no parentesco em
geral se incluem as relacdes de filiacdo e as relacoes de aliancas
matrimoniais, sendo o parentesco por lacos de filiacdo funcido do
parentesco por aliancas matrimoniais. O parentesco ¢ uma chave
(embora em vias de inutilizacdo) da interpretacdo das nossas so-
ciedades, nas quais ainda néo esta totalmente reduzido & familia
restrita, mas preside, em parte, & formacdo e ao relacionamento
dos grupos sociais2 Chave esta tanto mais importante gquanto re-

1  Anthropeologie Structurale, Paris, 1958, p. 57. LEVI-STRAUSS pretende
coneluir que, na maior parte dos sistemas de parentesco, o desequilibrio inicial
que se produz numa dada geragdo entre aquele que cede uma mulher e aquele
que a recebe, s6 pode ser estabilizado por contrapartidas que se verifiquem nas
geracdes seguintes. O principio da reciprocidade (“estrutura fundamental do
espirito humano”) explicaria o fenémeno matrimonial no seu conjunto (Les
structures élémentaires de la parenté, Paris, 2.* ed., 1967). LEVI-STRAUSS de-
monstrou que o parentesco constitui um sistema orgamizado em redor de uma
“estrutura minima” ou “4tomo de parentesco” de que as aliancas matrimoniais
e a filiacdo sdo um dado imediato. Como todas as sociedades conhecem a proi-
bicdo do incesto, a obrigacio de procurar o conjuge fora do grupo de filiacdo
torna necessario estabelecer relaccbes de parentesco através de aliancas matri-
moniais com grupos de diferente parentesco: um homem ndo pode obter uma
mulher senio de outro homem que lhe cede uma filha ou irma@ (Anthrepelogie
Structurale, cit, Cap. II). Assim, o parentesco por alianca matrimonial é um
elemento integrante do parentesco em geral ou, se quisermos, do sistema de
parentesco-aliangas.

2 O sistema de parentesco exprime diretamente certas relagbes sociais,
metaforicamente, certas relagdes politicas, moldadas sobre as relacdes de pa-
rentesco como modo cde interpretacdo ideoldgica de relagdes cuja natureza
real nem sempre corresponde a sua representagio. Quanto as sociedades
primitivas, a articulacdo economia-parentesco ndo se apresenta como uma
relagdo externa, mas como uma relacdo interna. As “relacdes de produgdao”



presenta ainda, senéo a linguagem geral do relacionamento social,?
pelo menos, e embora cada vez mais reduzido 3 familia conjugal, o
instrumento de uma funcio sexual, econémica, reprodutiva e edu-
cativa, para cujo exercicio nenhuma sociedade conseguiu ainda en-
contrar um substituto adequado. Se nio se assegurassem a primeira
e a terceira funcoes, a sociedade desintegrar-se-ia; sem g segunda,
a vida ndo poderia existir; sem a quarta, a cultura desapareceria .t
As regras do parentesco constituem outros tantos tracos que, uma
vez caracterizados e conexionados, tornam objectivamente neces-
sarias, e portanto compreensiveis, outras formas de relaciona-
¢do a todos os niveis — nomeadamente a nivel de organizacio
do trabalho, da detencio e da transmissio da propriedade. A
familia, considerada no tempo, organiza um circuito de transmis-
sdo dos bens, oposto a0 caracter unifuncional da troca.’ Mas tam-
bém constitui uma estrutura prévia de detencéo e funcdo dos bens,
de producédo, consumo, distribuicdo e assisténcia, em termos de
0 voto de CARBONNIER, de néo ser & escala do homem mas & escala
da familia que se construa a propriedadeS$ ainda encontrar hoje
real consagracdo, embora seguramente inferior & de épocas pas-
sadas.?

3  Vide nota anterior.

+ G. P. MURDOCK, Social Structures, New York, 1949. Se é certo que
nas: chamadas tribos primitivas nfo existem solteiros pela simples razdo de
que estes ndo poderiam sobreviver (LEVI-STRAUSS), nas sociedades contem-
pordneas continua a haver casamento sobretudo por uma necessidade espiritual
— que j& ndo econdémica — dos conjuges. E deverdo existir casamentos se a
sociedade quiser reproduzir-se sobrevindo — o que é cada vez mais dificil
com a substituicdo do casamento pela unido de facto, da qual nascem poucos
filhos, e com a dessocializagdo do casamento que é acompanhada de diminuicdo
do ntmero de filhos, vistos como um constrangimento econémico e uma limi-
tacdo do grau de felicidade individual dos pais.

5 Vide “Les biens et les choses”, Archives de philosophie du droit, 1979,
p. 16 e segs.

6  Flexible droit, 4. ed. 1979, p. 222.

7 NASH (Primitive and Peasant, p. 34) escrevia, a propdsito da antiga
economia camponesa na Europa, que “os direitos sio um reflexo da posicao
ca pessoa ou unidade social na estrutura social”, nfo sendo “direitos & pro-
priedade no mesmo sentido que a propriedade nas leis e na economia do mundo

situam-se no préprio funcionamento das relagbes de parentesco, que deter-
minam os direitos do individuo sobre os bens materiais e em relagdo aos
outros homens. Constituem a “armadura sociolégica” do pensamento sel-
vagem (Cf. LEVI-STRAUSS, Du miel aux cendres, Paris, 1967, p. 37 sgs.
241 segs.). Esta plurifuncionalidade do parentesco explica como ele fun-
ciona nas sociedades primitivas como forma de linguagem geral das relacgdes
dos homens entre si e com a natureza (Cf. Les domaines de la parenté, MARC
AUGE, La parenté et le reste, Paris, 1975). O problema da passagem as socie-
dades com Estado é o de saber em que condicbes as relagbes de parentesco
Geixam de desempenhar o papel Jominante de unificar todas as funcées da
vidas social (ibid.).
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O parentesco servir-nos-4 de chave de compreensio e de cri-
tica de um certo direito sucessorio, de um certo sistema organizado
de transmissdo de bens por causa de morte, na medida em gue
constitui um cédigo e um veiculo dos grupos sociais e das relacdes
entre 0os mesmos perante a propriedade. O direito das sucessdes
(tal como o direito dos regimes dos bens do casamento) organiza-
-se sob o sinal da proteccdo do “patrimoénio familiar”,8 ndo consti-
tuindo mais do que um dos aspectos da disciplina juridica das
relacdes patrimoniais da familia.® Assim, sera necessario, para
entender o que ha de novo num certo direito das sucessdes — no
caso o portugués — que o jurista — que néo queira reduzir-se a
merg exegese de normas e a comparacao meramente formal —-
pesquise o significado das alteracdes através da anatomia e da
fisiologia do casamento/parentesco, e tente entender estes na
prépria sociedade global que os deve ter determinado, sentido
ultimo da alteracdo e base definitiva para a sua critica.

Neste pressuposto, a exposicdo que se segue dividir-se-a em
duas partes fundamentais: na primeira esbocaremos, através de
um breve passar em revista da formacdo do casamento moderno,

8 Cf. FRANCOIS TERRE e YVES LEQUETTE, Droit civil, Les succes-
sions, Les liberalités, Paris, 1983, n.° 6, p. 6. Com isto ndo queremos afirmar
a exclusividade da justificagdo “familia” no que se refere a existéncia e con-
formacdo de fenémeno sucessério mortis causa. Mas sim, e tdo0-$6, que ainda
sera esta que tem mais peso, pelo menos no que se refere & organizagio do
fenémeno sucessoério, perante o factor de a propriedade privada para cumprir
a sua funcdo social, ser hereditavel. O proprietario, perante a perspectiva da
cevolugdo mortis causa dos seus bens & colectividade, desinteressar-se-ia deles,
ou administra-los-ia de modo nocivo. Colocar-se-ia na situa¢do de um usufru-
tuario, procurando retirar o méximo rendimento imediato do bem, mesmo que
este fosse destruido. (Cf. CARBONNIER, Flexible droit, cit.,, p. 221.)

9 Para uma andlise da projeccdo sobre os regimes sucessorios de evolugdo
econémica e social em Franca, vide, entre outros, P. CATALA, Les réglements
sucessoraux depuis les réformes de 1938 et V’instabilité éconemique, Montpel-
lier, 1954; H. VIALLETON, Famille, patrimoine et vocation héréditaire en
France depuis le code civil, Mélanges Maury, 1960, III, p. 576 segs.; DAGOT,
L'esprit des réformes du droit sucessoral (Liberté-Egalité-Fraternité), Mélan-
ges Marty, 1978, p. 305 segs.

ocidental. Ser membro da tribo ou da comunidade, da familia ou da linhagem,
implica acesso a 4reas especificas da terra”. “A prépria nocio de heranca,
da forma desenvolvida em sociedades ndo camponesas por definicdo ndo po-
deria existir. O legado de uma geracido a outra nio envolvia necessiriamente
a morte de um dos pais e era encarado legalmente como partilha de proprie-
dade de familia entre os seus membros” (T. SHANIN, “The nature and logic
of the peasant economy”, Journal of Peasant Studies, 1, n° 1, 1973, e 1, 2, 1974).
E evidente que esta andlise (que é acentuada para a Polénia por B. GOLISKI,
Basic cencepts of rural sociclogy, Manchester, 1972) é susceptivel de contro-
vérsia em outros paises, e de largas mitigagdes conforme os tempos. E, nomea-
damente, posta em causa, quanto a Inglaterra por ALAN MACFARLANE,
The Origins of English Individualism, London, 1978.

97



uma compreensio estrutural, mas sobretudo teleolégica, deste. Na
segunda parte, e assentes na dupla perspectiva do casamento como
instrumento de relacionacdo pessoal e de circulagdo de bens, dilu-
cidaremos o que ha de novo no direito sucessério portugués.

2 — Génese e constituicdo do direito matrimonial moderno.

E na segunda metade do século XI que podemos situar o
inicio da grande tentativa da Igreja para se reformar, reformando
necessariamente ao mesmo tempo toda a sociedade. Ao nivel do
corpo eclesiastico, assistimos 4 luta contra a simonia 0 e o nico-
laismo,11 3 proclamacio do primado do espiritual sobre o tem-
poral, dos bispos sobre o rei, e da submissido daqueles ao Papa.l2 No
plano da sociedade, temos a sua organizacao através da disciplina
do casamento. Se niao o tivéssemos dito no inicio, afirmariamacs
agora com énfase que é ao nivel do casamento que qualquer socie-
dade — e muito particularmente a medieval — se tem organizado
e tentado perpetuar, mantendo as suas estruturas, organizando
um sistema simbolico que traduza a ideia que a sociedade tenha
de si propria, da sua propria perfeicdo. Quando se queria introdu-
zir a cidade de Deus nos peritura regna, era fundamental trans-
formar o casamento em obra divina. E significativo o facto de um
dos instrumentos que os bispos e o papado utilizaram para sujeitar
os reis e a nobreza fosse o casamento, a sua forma, os seus impe-
dimentos, submetendo-os & sua autoridade e & disciplina por eles
criada. Quantas vezes na base das lutas entre o Papa e o rei, até
Henrique VIII, nfo estiveram a indissolubilidade do casamento
e a proibicdo do incesto?

A Igreja comecou por encarar solidamente o casamento na
moral, opondo a sua moral, a das Escrituras,!3 & moral dos guer-
reiros.

A dificuldade fundamental com que a Igreja se debateu numa
primeira época foi a da auséncia de uma liturgia matrimonial,
sabendo no6s quanto, ainda no inicio do segundo milénio, a refiexao
teolégica partia directamente da liturgia. Nos paises do Reno, nos
séculos IX, X e mesmo XI, o casamento escapava largamente a

10  Amor dos prazeres do mundo.

11 Intromissdo do poder temporal na escolha dos dirigentes da Igreja.

12 Enquanto, como é sabido, pelo menos a tradigdo mais préxima, a caro-
lingia, submetia os bispos a autoridade do rei, consagrade como eles e seu
protector.

13 Mat., XIX, 6; Marc., X, 12; Mat., XIX, 10; I Cor. VII, 17 e 27; Pedro,
1, I1I, 1; Ef.,, V, 21; Col, III, 18; Ef, V; I Cor. VII, 10, 11, VII, 1 e 8, 40, 38,
33, 55, 2, 5, etc.
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accdo da Igreja: aparentemente nio havia béncio nupcial, sendo
o0 casamento entendido na sua forma civil, herdeira da tradicao
romana classica. Daqui resultava, na pratica, a sua facil dissolu-
bilidade, o rapto, o incesto, a confusio com o concubinato,4 aceite
na falta de um casamento legitimo, e a proliferacio do casamento
4 maneira dinamarquesa.ls 16

A pré-histéria passa por Jonas, bispo de Orléans, que na sua
Da instituicdo dos leigos, partindo das trés regras: monogamia,
exogamia e repressio do prazer, tenta sublimar os habitos. Aos
bellatores o bispo JoNas propde um novo combate, o dos vicios, se-
guido da alegria da vitoria, na esteira da concepcio do casamento
como exercicio ascético, que havia de dominar os tempos sezuin-
tes.

Hinemar, arcebispo de Reims, nas suas obras Do divércio e Da
repressdo do rapto, v&é no casamento uma chave da obra social: o
regresso 4 ordem exige que se consolide o pacto conjugal através
do qual se opera pacificamente a distribuicdo das mulheres, e que
se afirmem os ritos civis pelo qual o negécio se realiza.

Mantendo-se embora nesta época, & margem do sagrado, a
instituicdo matrimonial constituia uma pedra fundamental da
organizacao da sociedade, da paz publica. A consciéncia deste facto
levou os bispos e a Igreja, enquanto motor da organizacido social
e garantia da paz publica, a ocuparem-se crescentemente dele.l7

Mas o passo decisivo foi dado por BourCHARD, bispo de Worms,
através do seu Decretum (1107-1112), recolha de cénones, de pre-
ceitos das Escrituras, da obra dos Padres da Igreja, dos Concilios
e dos Papas, obra imensamente divulgada na sua época e nos
tempos que se lhe seguiram.® Tinha uma intencdo moral e peni-

14 Validado pela Igreja em 398 através do canon 17 do Concilio de Toledo.

15 Esta ligacdo (Friedelehe) constituia uma espécie de matriménio de
segundo nivel, frequentemente temporario, cujos filhos deviam ceder perante
os provenientes do casamento legitimo (Muntehe). Guilherme, “o Congquista-
dor” (ou “o Bastardo™) teria nascido de uma ligacdo more danico.

16 Vide sobre esta época, P. TOUBERT “La théorie du mariage chez les
moralistes carolingiens”, in Il matriménio nella sociéta alto medioevale, Spo-
leto, 1977.

17 Note-se, a favor da facilidade de penetracio da Igreja neste dominio,
que “o sistema simbdlico no qual assentavam a moral laica e as praticas do
casamento ndo tinham por tdnico fundamento os valores materiais; a producio,
o dinheiro, o mercado nfo constituiam a sua chave, como na nossa cultura”.
“Na consciéncia dos cavaleiros, este género de preocupacdes € ainda marginal
nesta época.” A chave do sistema aristocratico de valores era o que se cha-
mava, no século XII, a probitas, a qualidade de probo, a valia do corpo e da
alma que levava simultaneamente as proezas e as larguezas (DUBY, Le che-
valier, la femme et le prétre, Paris, 1981, p. 41-2).

18  Eivada, note-se, de atribuicGes errénecas e de arranjos dos textos reco-
lhidos (vide MARC BLOCH, La société fécdale, Paris, 1968, 142), alids pouco ou
nada censuréveis numa época desejosa sobretudo, de eficécia.
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tencial: definir o mal, iluminar as consciéncias, promover a
punicado do pecado.

Logo no Capitulo 94 do Livro I, BourcHARD trata das princi-
pais infraccdes que hi a descobrir e punir. Se & cabeca aparece
0 homicidio, logo a seguir surgem questdes que se referem ao casa-
mento e aos pecados sexuais, desde o adultério, até ao dever de
vigilancia sobre as servas ou as mulheres de familia. A primeira
exigéncia é da monogamia. Segue-se-lhe a proibicio do rapto, da
ruptura dos desponsais, do incesto. S6 no fim, o que se refere a
sexualidade. Separando nitidamente conjugalidade e sexua-
lidade, BourcHARD mostra considerar ainda o casamento como
um problema eminentemente social, variando alids as penas con-
forme o pecado perturbe ou nao a paz publica. Assim, os raptores
de mulheres, que abalaram a paz publica — diriamos, a regra do
domo, da reciprocidade — sa0 punidos como os homicidas.

O penitencial preocupa-se com a distin¢do entre o casamento
legitimo e o0 concubinato, exigindo a publicidade das nupcias --
que nao ha que confundir com a béncdo do casamento. B sobre
0 consentimento mutuo que é colocado o acento tonico — con-
sentimento ndo dos nubentes, note-se, mas das respectivas paren-
telas, necessario para que a ligacido se processe nha paz.

Como causas de repudio da esposa, encontramos o parentesco,
o atentado contra a vida do marido, o adultério, o seu rapto ou a
impoténcia do marido. Mas nestes ultimos trés casos, na impossi-
bilidade de novo casamento, haveria que se recorrer ao concubina-
to, embora este tivesse como conseqiiéncia privar o homem de
verdadeiros herdeiros. Com efeito, ndo poderiam ser herdeiros os
que ndo obtivessem dos seus dois progenitores a probitas, quali-
dade mestra que se alcancava através do sangue, misturado,
indissoluvelmente, do pai e da mae. A funcédo laica do casamento
residia em assegurar a transmissio, na honra, do valor viril. En-
contro de linhagens, portanto, que vinha entroncar na doutrina
dos Padres da Igreja, bem representada por Sto. Agostinho para
quem o casamento seria bom, antes de mais, por permitir a pro-
criacdo.1®

Uma vez ancorado o casamento na moral, havia que o definir,
o disciplinar, o fazer entrar no mundo menos flexivel do direito.
Foi de algum modo a tarefa de St. Yves de Chartres,20 ao consti-

19 Embora, para uma importante corrente, na qual se integra S. Jerénimo,
o casamento fosse por si mesmo um mal, pelo menos na medida em que ¢
poluido pelo prazer (vide JEAN SCCT ERIGENE, in Patrologie Latime, 122, 306
segs.), corrente que encontrou forte eco no maniqueismo dos séculos X-XIIL

20 Sobre o que se segue, vide, sobretudo, Y. LABONTE, Le mariage selon
Yves de Chartres, Bruges, 1965. Mas, também, G. DUBY, Le chevalier, 1a femme
et le pratre, cit. cap. IX, para uma abordagem sociolégica.
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tuir um corpo juridico-canénico, a Panormia. Ele tinha em vis-
ta disciplinar o casamento, que até aqui, como vimos, relevava
sobretudo o foro civil, e submeté-lo, e através dele toda a
sociedade, & autoridade da Igreja.

St. Yves assenta em dois pilares fundamentais: indissolubili-
dade do casamento, e sua natureza essencialmente espiritual. O
primeiro é objecto da seccdo que trata do divorcio, o segundo da
que se ocupa ‘‘das nupcias e do casamento”.

O casamento é considerado uma instituicdo natural, consa-
grada desde a origem da condi¢do humana.?! ¥ g idéia da sacrali-
dade do casamento que se desenha.2? Sacramento assente no acor-
do de vontades, no pacto de desponsatio, indissoluvel desde gue
os nubentes, tendo atingido a idade da razdo (sete anos), nele
consintam 23 Mas pacto solene, revestido de uma forma compli-
cada, de um ritual de gestos e palavras, acompanhado por um
sacerdote.?4

21 QCarta 230, ed. Leclercq.

22 Com tanta firmeza, que um conego de Paris, que se casou, é “degra-
dado” para a ‘“ordem dos cdnjuges” para nio se dissolver o seu casamento.
vide Carta 218. Contudo, mantém-se as causas tradicionais de divércio: adul-
tério e incesto. Vide infra.

23 Panormia, VI, 3 e 4, in Patrologie Latine, 161. Acentue-se que, mesmo
quando o acento ténico foi transferido para a vontade dos nubentes, o acordo
das parentelas continuou a ser elemento de peso, de direito e(ou) de facto, na
celebracdo do casamento e na sua manutencdo. As duas linhagens ‘contra-
tantes” constituem importantes factores de estabilidade e ce amortecimento das
crises (Vide, entre muitos outros. PETER LASLETT, The world we have lost,
esp. cap. 8). E ilustrativa desta dicotomia — ‘“casamento social” e “casamento
indivigual” — o direito matrimonial do povo Samo (Cf. F. HERITIER, La paix
et la pluie. Rapports d’autorité et rapport au sacré chez les Sammo”, L’Homme,
XIII, 2, 1973 e em Les domaines de la parenté”, cit.). Ao lado do casamento
primario que exprime um acordo entre as linhagens, que estas impOem, even-
tualmente pela forca, e que é em principio, indissolivel, existe outro tipo de
casamento, dissoltivel, simples acordo entre individuos.

24 Tbid., 2 e 5. Sto. YVES distinguia a promessa de casamento, acordo
entre os nubentes, do casamento propriamente dito, centrado sobre a declara-
¢cdo solene de vontade de ‘cada um dos nubentes. Em breve passou a ser cor-
rente a distincdo entre ‘““consensus de futuro” e “consensus de presente”. Desta
distingdo, e sobretudo da desmaterializacdo do segundo momento que ceixava
de assentar na copula, resultava a possibilidade da intervencao do sacerdote
nos dois momentos (e nio s6 no primeiro) e a socializagdo do segundo, apesar
da sexualidade que o envolvia.

Alids, a sacralizacdo do matriménio, se exigiu uma certa “desmaterializa-
¢io” prévia deste, conduziu ao acentuar da sua funcdo espiritual, algumas
vezes de forma radical. UGO DE SAINT VICTOR (“Des sacréments de la foi
chrétienne”, II, 11, Patrologic Latine, 1766, 488) ao mesmo tempo gue assinala
ao casamento uma virtude de salvacdo, reduzia-o & simples fé jurada, a pro-
messa de ndo desfazer o vinculo até a morte (“Dela virginité de Maria”, in
Patrolegie Latine, 176, 859 segs.), o que desencarnava o casamento (a obrigagao
do comércio carnal seria o companheiro e ndo a causa do casamento), mas
também o dessocializava, subtraindo-o perigosamente ao controle da Igreja (ja
que o rito nupcial presidido pelo sacerdote deixava de ser imprescindivel) e
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Seguidamente, o bispo de Chartres lembra, na esteira de Sto.
Agostinho, que o tnico fim do casamento é a procriac¢do.2s

Finalmente, a reafirmacio da regra da monogamia leva &
solucao do problema do concubinato, proibindo-o ou absorvendi-o
pelo casamento: quando um homem trata a sua concubina como
se de esposa se tratasse, eis um casamento indissoluvel26 Encon-
tramos aqui a configuracdo de uma forma de casamento medieval
portugués. Este, ao lado do casamento “de béncdo”, revestido de
maior sclenidade, conhecia o casamento “a furto ou de juras” gue
assumia, ainda que contraido na presenca de um sacerdote (juras
in manus clericis), um caracter secreto ou de consciéncia, ¢ o
casamento “de publica forma”, para o qual bastavam simples pa-
lavras do presente e que, como o nome indica, unia os que se
comportavam como casados.27

O sistema matrimonial era posto sob a égide da Igreja que
se reservava a judicatura nesta matéria,2®8 nomeadamente quanto

25 Panormia, 7 e 8.

26 “Decretum”, VII 59, 66, in Patrologie Latine, 161.

27 Sobre a histéria do casamento em Portugal vide ARAUJO E GAMA,
O casamento civil, Coimbra, 1887: ALEXANDRE HERCULANO, Estudos sobre
0 casamento civil, Lisboa, 1892; MARNOCO E SOUZA, Histéria das Instituicdes,
Coimbra, 1908; PAULO MEREA, Em torno do casamento de juras”, ‘““Estudos de
Direito Hispanico Medieval®”, I, Coimbra, 1952; CABRAL DE MONCADA, “0O
casamento em Portugal na Idade Média” Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, VII, 192, 22; GUILHERME BRAGA DA CRUZ, O Direito de Troneca-
lidade e o Regime Juridico do Patriménio Familiar, I, Braga, 1941; HUMBERTO
BAQUERO MORENO, O casamento no contexto da Sociedade Medieval Portu-
guesa, “Braccara Augusta”, XXX, III, 1979.

28 A definicio normativa e dngmatica a aue a Igreja se dedicou a partir
do século XI tera constituido um facto importante no aparecimento e no sucesso
de numerosas heresias, nos séculos XII e XIIl (que, é certo, também vieram,
antes da reforma gregoriana ocupar espagos vazios ou corrompidos), algumas
das quais centradas na recusa da concepgdo catodlica de matriménio e da sua
disciplina. Assim, os vaudeis franceses excluiam qualquer outra lei religiosa
para além do Evangelho, embora continuassem frequentemente a participar no
culto oficial. J4 os vaudeis italianos recusavam os sacramentos dos sacerdotes
catolicos, criando um culto especial. Os discipulos de Amaury de Bene reivin-
dicaram uma liberdade moral ilimitada, enquanto os sequazes de Ortilieb de
Strasbourg rejeitavam o casamento. Os cataros, que opunham um deus da luz
e do espirito a um deus da sombra e da carne, exigiam que o homem se absti-
vesse de qualquer comércio carnal: procriar seria favorecer as resisténcias da
matéria, aumentando os sequazes do mal. (Vide R. NELLI, Le phénoméne
cathare, 1964; Vaudois Languedociens et pauvres catholiques, 1967; Cahiers de

ao interesse da parentela dos esposos. Mas este radicalismo é em breve com-
pensado por outros comentadores das Escrituras que, como PIERRE LOMBARD,
alirmam que entre os esposos existe uma dupla unido, a do consentimento das
almas e a ga mistura dos corpos (Livre des sentences, IV, 26): o consentimento
€ o simbolo ca unifio espiritual entre a Igreja e Cristo; as nupcias, o simbola
ds sua unido corporal. Embora o que prevaleca e constitua o casamento seja
0 “consensus de presente”. Assim se salvou o aspecto material do casamento,
a0 mesmo tempo que ne’e se reconhecia o caracter sacramental.

102



as causas de divorcio: adultério (aqui compreendido o adultério

espiritual, como, por exemplo, adesdo & heresia) e incesto.

3 _— O casamento-instituicdo e 0 fenomeno Sucessério —
Indicacdo da sequéncia

Deparamos pois com um modelo de casamento gue, embora
burilado por concilios, papas e doutores, atacado pelas correntes
da liberdade (protestantes, homens das luzes e liberais), pelo me-~
nos na sua sacralidade e indissolubilidade, havia de se enraizar
nos costumes, informar as sociedades e chegar até nés. Foi este
modelo que, conformandc as sociedades, pelo menos até ao inicio
deste século, assegurou a transmissdo da fortuna, de geracéo em
geracdo, e deste modo, sustentou a “infra-estrutura” social; e que,
sobretudo, situado no ponto de encontro do profano e do religioso,
disciplinador dos impulsos profundos da procriacido, e do essencial
da troca de pessoas e bens constituiu no interior da sociedade, 2
codigo pelo qual esta se representou e se reviu como espelho da
sua purificacdo. ¥ ainda hoje a fronteira, em constante desloca-
cdo, da nova divisdo entre o profano e o religioso, o ponto de
referéncia dos que atacam em certo tipo de sociedade que passa,
e a barbaca dos que a defendem. Nao é objectivo desta exposicao
criticar, mas s6 entender. Por isso nédo tomaremos partido no
debate — que alias extravasaria também os limites da nossa ana-
lise. Bastam-nos reter, para os nossos fins, que a Idade Contem-
poranea, e em muitos paises ainda as nossas proprias geracoes,
receberem o casamento (e através dele o parentesco) construido
em termos de instituicdo social — socialmente criada e apoiada —
dinamica e extraprojectada, disciplinadora da procriagéo. Casa-
mento que, através destas caracteristicas, assumia a funcado subor-
dinada de regulador do patrimoénio e de transmissor dos bens?? (e,

29 Apesar das profundas alteracbes verificadas nos ultimos decénios a
todos os niveis das sociedades europeias, e que se reflectiram no casamento
e na familia parece continuar a haver uma maioria da populacdo a favor da
transmissio de bens por sucessio mortis causa. £ pelo menos o gue sucede em
Franca em que, numa sondagem de 1965 (“Attitudes des francais a I’égard des
sucessions”, sondagens IFOP, Sondages, 1970, n.° 4), 50% dos inquiridos se
diziam muito favoraveis a transmissio de bens, 39% por certo bastante favo-
réveis e s6 9% bastante ou muito desfavoraveis. Estes dados mantiveram-se
substancialmente em 1979 (sondagens SOFRES, Le Figaro, 22 de marco de
1979) e em 1981 (sondagens IFOP, Le Point, 9 de novembro de 1981). Neste
Gltimo ano, 79% dos inauiridos diziam-se favoraveis a transmissdo e s6 4% se
afirmaram contra. Isto, apesar de 39% dos inquiridos n2o pensar vir a herdar. ..

Contudo, a funcdo social da heranca alterou-se significativamente. O au-
mento da esperanca de vida — que leva a que hoje, pela primeira vez na

Fanjeaux; N. COHN, Les fanatiques de I’Apocalypse, “Courants millenaristes
révolutionnaires du Xié. au XVIé. siecle”, avec un postfacesur le XXeé. siecle,
Paris, 1962.)
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em algumas épocas, de certas funedes), 30 dado que o regime da
titularidade e as vias de transmissio dos bens sio definidas antes
de mais na convencdo antenupcial do regime de bens do casa-
mento.

Julgamos que teria algum interesse assistir ao desenrolar das
relagdes que até hoje se estabeleceram entre o casamento, a so-
ciedade e o patriménio familiar, para apreciarmos da sua logica
e as tentarmos ‘“codificar”, para ja nao dizer “legislar”. Trabalho
demasiado vasto, porém, para este ambito, mesmo que o reduzis-
semos a0 homogéneo espago social portugués, tanto mais que nos
ultimos decénios teriamos de fazer intervir factores que distorcem
a perspectiva tradicional, tais como os seguros de vida, as presta-
cCes de seguranca social e o direito fiscal, a influenciarem profun-
damente os fins das familias, a composicdo dos seus patrimoénios
€ 0 seu comportamento economico.

O nosso objectivo sera tao-s6 o de indicar o que ha de novo
no novo direito sucessério portugués — entendendo por este o
que resultou do Decreto-Lei n.0 496/77, de 25/11, que veio alterar
0 Codigo Civil de 1966 — mesmo que esta compreensdo nos faca
recuar no tempo o nivel dos regimes sucessorios, e nos obrigue,
necessariamente, a estabelecer as necessarias correlacoes 16gico-
-compreensivas tripartidas entre o casamento, o regime sucessorio
e a constituicdo patrimonial da familia, definida através das con-
vencces antenupciais. Tomaremos como base imediata da analise
a ordem dos sucessiveis legitimarios e legitimos e o montante das
legitimas. Corrigiremos ou completaremos esta primeira percepcio
da estrutura legal da familia através de correlacdes com o regime
de bens supletivo do casamento, de modo a determinarmos uma
légica de conjunto, na qual se inserird o casamento.

W Nas sociedades em que o parentesco estd na base da organizacgido social,
como ainda sdo. em parte, as nossas, a heranca (transmissdo de bens) é geral-
mente funcdo da filiacdo. Naquelas em que hé& coincidéncia entre parentesco e
organizag@o social, a transmissdo (sucessdo) das funcdes também ¢é frequente-
mente funcao da filiagio.

histéria, coexistam nos paises europeus, duas geracdes de adultos, pais e filhos
— levou a que a idade média a que se herda tenha subido aceleradamente.
Enquanto nos séculos passados se herdava, em regra, no momento de entrada
na vida activa, hoje, quando o filho se casa, resta ao pai uma esperanca de
vida de cerca de 25 anos e a mée de mais de trinta anos. Assim a heranca
passou a ser uma espécie de subsidio complementar de aposentacio (Vide sobre
esta matéria L. ROUSSEL, La famille aprés le mariage des enfants, Etudes des
relations entre les générations, Institut national d’études démographiques, 8,
1976, esp. 213 e segs.).
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4 — A reforma de 1977 e o direito sucessorio. O estatuto dos
filhos nascidos fora do casamento

A nivel do direito sucessoério a reforma, de 1977 traduziu-se em
duas partes: equiparacio, para efeitos sucessorios, dos filhos nas-
cidos fora do casamento, aos nascidos do casamento; atribuicio
da posicido de herdeiro legitimario, rodeando-a de certas marcas
de favor, ao conjuge sobrevivo. Deste ultimo aspecto trataremos
mais tarde, com alguma demora. Para ja, daremos algumas notas
de esclarecimento quanto ao primeiro.

No dominio do Cdédigo de 1966, os chamados filhos ilegitimos
tinham direito a uma quota legitima ou legitimaria igual a me-
tade da dos filhos legitimos ou ilegitimados (arts. 2.139.°, 2, e
2.158.0 do Cdédigo Civil).

A equiparacao dos filhos nascidos fora do casamento, aos
nascidos do casamento, impos-se por forca de uma disposicao
constitucional nesse sentido (art. 36.2, 4, da Constituicdo da Repu-
blica). Esta igualacdo significou que, também neste dominio, o
casamento deixou de ter a exclusividade social da regulacdo da
procriacio.

Esta conseqiiéncia, anunciada assim simplesmente, atribui ao
novo estatuto sucessério dos filhos nascidos fora do casamento
uma ressonancia que ele efectivamente nio tem.

Com efeito, vem coroar uma longa evolucdo do direito da
familia e do direito sucessorio, no sentido da equiparacido de todos
os filhos, ou seja, da coincidéncia entre a filiacio natural e a
filiacdo juridico-social. Tem seguramente muito menor significado
do que, por exemplo, a consagracio da possibilidade de reconhe-
cimento dos filhos adulterinos, embora, Se a compararmos com
a atribuicdo de significativos direitos sucessoérios, pelo Coédigo de
1966, aos filhos nascidos fora do casamento.

Correspondeu a um imperativo de justica da consciéncia juri-
dica dominante, eventualmente também preocupada com o facto
de que um estatuto discriminatério para os filhos nascidos fora
do casamento, pudesse servir de pretexto a abortos ‘“sociais”.

Finalmente, a preservacido da funcado disciplinadora que o
casamento ainda tem em relacao a procriaciao, nao passa por gual-
quer discriminac¢io dos filhos nao nascidos dele — sobretudo se
levarmos em conta o imperativo ético que acabamos de indicar
e a actual desvalorizacdo da propria procriacdo na din&dmica do
casamento.

Passamos, assim, ao estatuto sucessério do conjuge sobrevivo,
abordando-o com as precaucdes metodologicas indicadas.
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5 — O estatuto sucessério do comjuge sobrevivo. O Codigo
Civil de 1867

O regime supletivo de bens previsto no Codigo Civil de 1887
era 0 da comunhdo geral de bens, também apelidado de costume
do reino.3! Consubstanciava-se numa comunhio entre os conjuges
de todos os seus bens presentes e futuros, nédo exceptuadcs na
lei (art. 1.108.° do Cédigo Civil). De entre estes ultimos, salienta-
vam-se os doados ou deixados com a causa da incomunicabilidade,
ou os sub-rogados em lugar deles (art. 1.109.9, 2).

No caso de morte ou de separacio, os bens comuns seriam
repartidos entre os cdnjuges, ou seus herdeiros, com a devida
igualdade — rezava o art. 1.123.0,

Era a comunhio geral o regime tradicional portugués e que
nas vésperas do Cédigo Civil de 1966 era ainda aceito em 989, dos
casamentos.

Apoiavam-no argumentos de peso.

Era o que melhor correspondia & esséncia do casamento,
fazendo coincidir a unido de patriménios com a unido de pessoas.
Esta unifo patrimonial reflectia a colaboracdo que cada um dos
esposos presta ao outro na conservacido e frutificacio dos bens
existentes e na aquisicAo de novos bens. A comunhio, dando o
seu a seu dono, permitia alias uma adequada proteccio do conjuge
sobrevivo. A sobrevivéncia deste, a um nivel de vida equiparavel
ao anterior, parecia ser assegurada através da sua meacio nos
bens comuns.

Sob o ponto de vista sucessorio, a ordem legal da sucessao
legitima colocava primeiro os descendentes, seguidos dos ascen-
dentes, dos irmfos e seus descendentes, do conjuge sobrevivo e
dos outros colaterais até ao sexto grau (art. 1.969.0). Esta oOptica
parece justificar-se numa logica de conjunto. O viavo ja estava
garantido pela sua meacio nos bens do casal. Além disso, a lei
atribuia-lhe o usufruto da totalidade da heranca e esta fosse
devolvida aos irm&os e seus descendentes (art. 2.003.°, § wnico)
ou o usufruto de metade da heranca, se esta competisse aos as-
cendentes ilegitimos (arts. 1.995.0 e 1.999.9). Tratava-se, porém, de
um legado legitimo eliminavel por testamento.

Nos casos em que os direitos derivados do regime de bens nso
assegurassem a sobrevivéncia do viavo, este teria duas faculdades:
pedir alimentos aos seus descendentes (art. 172.0) — que seriam

3l Sobre o que se segue vide GUILHERME BRAGA DA CRUZ, O problema
do regime matrimonial de bens supletivos no nove Cédigoe Civil portugués (Es-
tado actual da questdo), Lisboa, 1956 (Separata do B.M.J.).
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normalmente herdeiros do conjuge pré-defunto; exercer o seu
direito de apanagio, garantido pelos rendimentos dg, heranca do
conjuge falecido (art. 1.231.9) e exercitavel contra quem quer gue
tivesse beneficiado da heranca (art. 1.232.°, § tnico).

Poder-se-ia afirmar, com base no exposto, que o direito por-
tugués entendia a familia como um grupo ligado por lacos de
consaguinidade, do qual o cOnjuge estaria excluido? Seria acusavel
0 Codigo de 1867 de descriminar desfavoravelmente os vinculcs
conjugais em beneficio da consaguinidade, considerando os des-
cendentes, os ascendentes, e os proprios irméios e seus descenden-
tes, familiares mais proximos do de cuius do que o préprio coOn-
juge?

S0 poderia responder afirmativamente quem nao considerasse
mais do que os estreitos quadros da posicéo sucesséria do conjuge
sobrevivo. O conjunto das relagcdes patrimoniais da familia, de
que essa posicdo é um simples aspecto, indica exactamente o con-
trario.

O regime supletivo de bens revela que o legislador entende
dever existir, também no aspecto patrimonial, uma profunda
unido entre os conjuges, vendo em cada um o mais proximo fami-
liar do outro. A familia é centrada sobre os conjuges. O casamento
€ perpétuo, e a sua estabilidade profunda. Nio se compreenderia
que fosse outro o pressuposto de uma comunhao geral em que o
simples facto do casamento é motivo de aquisicdo. Com efeito,
no caso de separacido de pessoas e bens — tunica interrupcio do
vinculo conjugal permitida pelo Cédigo de 1867 — a comunhio
geral redundard num locupletamento de um dos conjuges & custa
do outro. O conjuge que deu motivo & dissolucdo do vinculo con-
jugal recebe, do mesmo modo, a sua meacio nos bens comuns.
Mesmo naqueles bens que eram pertenca do outro conjuge antes
do casamento ou que lhe advieram posteriormente a titulo gra-
tuito.

Pode afirmar-se, mesmo, que o legislador da prevaléncia 20s
lagos conjugais sobre os de consaguinidade. Assim, a comunhio
geral levara, eventualmente, a que os bens abandonem g linha
familiar em que se encontravam. Era o caso, por exemplo, de ©
titular de um patrimonio avoengo contrair casamento, segundo o
costume do reino, com outrem, e este casamento se dissolver sem
descendentes comuns. Metade daquele patriménio transmitir-se-s
aos herdeiros do viuvo em prejuizo da linhagem de que eram origi-
narios os bens.

107



6 — Cont. b) A Lei do divorcio

A Lei do Divéreio, de 1910, ao instituir o divorcio para o casa-
mento civil — unico que passa a ser legalmente reconhecido —
provoca um certo abalo na logica deste regime. Com efeito, a insti-
tuicdo familiar é atacada pela ideia-forca do divorcio. O casamen-
to ja s6 é presuntivamente perpétuo. B, portanto, mais facil reali-
zar o casamento-negoécio, através da combinacdao do regime da
comunhdo geral (que se mantém intocado) com o divércio € a
separacdo. Os casos de desvios dos bens da linha familiar origina-
ria avolumam-se consequentemente. A estabilidade da familia e
a unido entre os esposos, que servem de pressuposto & comunhio
geral, tém de ser vistas a uma nova luz. O regime supletivo pode,
assim, ser legitimamente repensado.

A posterior proibicdo, nos anos quarenta, do divércio para os
casamentos catélicos, ndo vem alterar os dados fundamentais do
problema. Continua a haver um certo nimero de casos em que a
dissolucao do casamento leva a injustos locupletamentos de um
coOnjuge, ou ao desvio inconveniente dos bens da linhagem origi-
naria.

7T — Cont. ¢) Codigo Civil de 1966

O Codigo Civil de 1966 veio estabelecer a comunhao de adqui-
ridos como regime supletivo. J4 no comeco dos anos sessenta, a
diminuicdo da estabilidade do casamento — que contudo se ex-
pressava. em reduzidissimas percentagens de divorcios e de sepa-
racdes — constituia um argumento de valor contra a comunhio
geral como regime supletivo de bens. A ideia da comunhao de
adquiridos comecava a avolumar-se. Com efeito, trata-se de um
regime mais adequado aos momentos de crise, evitando injustas
reparticbes de bens. Por outro lado, o regime de bens escolhido
parecia nio ter significado para o bom entendimento dos conju-
ges. A unidade do matriménio pode ser atingida seja qual for o
regime de bens. Um casamento bem-sucedido transformara numa
verdadeira comunhido qualquer regime de separacao de bens —
afirmava-se.

Alias, nas familias com maiores haveres, o regime convencio-
nado era muito frequentemente o da comunhao de adquiridos. Ou
vinha a sé-lo, na pratica, através de clausulas de incomunicabili-
dade dos bens. De modo que, na realidade, a comunhio geral
estava limitada aos matrimoénios de poucos ou nenhuns bens ma-
teriais, para os quais, portanto, o problema do regime de bens era
despiciendo de interesse. Adoptar legalmente, como foi feito, a
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comunhio de adquiridos como regime de bens supletivo seria como
que consagrar os costumes dominantes.

Mantinha-se todavia um argumento de peso a favor da comu-
nhao geral: era este o regime que melhor protegia os interesses
do conjuge menos favorecido economicamente, no caso de pré-
_morte do outro. E este argumento funcionava sobretudo com re-
feréncia 4 mulher. Estando esta normalmente afastada, como
estava, da actividade remunerada, a sua esperanca de sobrevivén-
cia estaria s6 no patrimoénio conjugal. A meagédo deste patriménio
assegurar-lhe-ia o mesmo nivel de vida — com base na ideia,
particularmente errénea para 0s pequenos e médios patrimoénios,
de que um sé vive com metade do que necessitava o casal.

Esta situacdo de dependéncia da mulher em relacio ao patri-
monio conjugal era acentuada por diversos factores. Ao marido
competia, ndo s6 um largo poder decisdrio sobre as actividades
produtivas da mulher (art. 1.676.°), como, em principio, a admi-
nistracio dos bens do casal (art. 1.678.0). A mulher podia ser
impedida pelo marido de auferir rendimentos pelo seu trabalho
ou pelo comércio.

Além de que, nas regides de pequena propriedade do Norte do
pais, havia o seguinte costume, determinado pela necessidade de
nso tornar inviaveis as exploracdes rurais: os pais deixavam, por
morte (ou doavam em vida) — art. 2.029.° —, a0 filho mais velho
os bens iméveis, entregando aos restantes a sua legitima em di-
nheiro. Este costume, aceito correntemente pelos interessados,
permitia que o patrimoénio hereditario da mulher casada se viesse
a dissolver, em seu prejuizo, nos bens comuns do casal, ou a ser
facilmente dissipado em virtude dos poderes de administracdo do
marido. '

E certo que, na segunda metade da década de sessenta, a mu-
lher tem um acesso efectivo ao mercado do trabalho muito supe-
rior ao que até ai se verificava. Deste modo, também a mulher

‘adquiria umnia autonomia patrimonial que lhe permitia- dispeitsar
a proteccdo do patrimonio conjugal. Tratava-se, porém, de um
fenémeno ainda suficientemente limitado para poder invalidar as
consideracdes anteriores.

Foi, sem duavida, com o objectivo de conciliar as vantagens dos
dois regimes em causa, que o legislador dispsds, no art. 1.719°, o
seguinte preceito: é permitido aos esposados convencionar, para
o caso de dissolucdo do casamento por morte de um dos conjuges,
e quando haja descendentes comuns, que a partilha dos bens se
faca segundo o regime da comunhio geral, seja qual for o regime
adoptado. Combinando o regime supletivo com esta clausula, sal-
vaguardar-se-iam as situacoes de crise, permitir-se-ia normalmen-
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te a manutencdo dos bens na mesma linha familiar (o divéreio
parece romper, mais necessariamente do que a morte, os lacos
entre os conjuges e destes para com os filhos) e assegurar-se-ia,
simultaneamente, a protecio econémica do conjuge sobrevivo.
Contudo, esta clausula nao foi introduzida no regime supletivo,
0 que muito prejudicou o seu alcance.

Faltava, portanto, no direito da familia, uma tutela do con-
juge sobrevivo, que o direito sucessoério também nio lhe concedeu.

G conjuge continua a néo ser herdeiro legitimario, categoria
reservada aos descendentes e ascendentes (art. 2.157.0).

E, porém, herdeiro legitimo — em quarta posicao, depois dos
descendentes, ascendentes, dos irm4os e seus descendentes, e antes
dos outros colaterais até ao sexto grau (art. 2.133.9). Se a sucessio
for diferida aos irmaos e seus descendentes, o conjuge sobrevivo
tem direito, como legatario legitimo, ao usufruto vitalicio da he-
ranca (art. 2.146.9).

Em qualquer caso, o conjuge s6 é herdeiro ou legatario legi-
timo desde que & data da morte do autor da sucessio se nio en-
contre divorciado ou separado judicialmente de pessoas o bens,
por sentenca que ja tenha transitado ou venha a transitar em
julgado (art. 2.148.0), caso em que nio tera quaisquer direitos
sucessorios.

Mantém o viuvo o seu apanagio, tendo o direito de ser alimen-
tado pelos rendimentos dos bens deixados pelo falecido (art.
2.018.9).

O saldo do Cdédigo de 1966 em relacio ao de 1867 é nitidamente
desfavoravel ao conjuge sobrevivo. Este perde a sua meacdo da
globalidade do patriménio conjugal e mantém uma posicido suces-
soria substancialmente idéntica.

Cremos, porém, que a realidade social nos leva a ser menos
Severos para com o legislador de 1966.

Com efeito, um Codigo Civil tem de ser elaborado com vista
ao longo prazo. E qual era a evolucdo da familia que se desenhava
em Portugal? )

A estabilidade dos patrimoénios encontra-se progressivamente
comprometida na sociedade contemporanea. O nivel de vida da
familia € mais asseguradc pelos rendimentos do trabalho do que
pelo que venha a receber gratuitamente. A sobrevivéncia econé-
mica do viuvo assentari cada vez mais na sua capacidade de tra-
balho e no que tenha adquirido em conjunto com, o conjuge pré-
-morto através dos esforcos de ambos. Deste modo, os interesses
e as expectativas dos conjuges assentario sobretudo na massa
comum dos adquiridos.
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E certo, porém, que a familia se centrava progressivamente
na familia conjugal, com os conjuges constituindo néo tanto o
nucleo central, pois sempre o tinham sido, mas quase que 0 nucleo
exclusivo, o que exigia uma consideracao particularmente cuida-
dosa dos lacos entre estes. Os tecidos entre pais e filhos apresen-
tavam uma textura mais débil. A convivéncia e a autoridade eram
menores; os filhos sailam mais cedo de casa € mudavam malis
frequentemente para localidades diversas. Cada conjuge aparecia,
niao s6 nos principios como na realidade, 0 familiar mais proximo
do outro.

Sob este ponto de vista, o regime supletivo parecia nio tra-
duzir fielmente a realidade social, ndo acentuando suficientemen-
te o maior peso relativo do nucleo conjugal.

Mas este desfazimento era facilmente colmatado. Eram relati-
vamente frequentes os casos em que 0s cOnjuges dispunham, por
testamento, da sua quota disponivel a favor do outro (com conse-
quéncias fiscais pesadas, embora). Se 0 casamento se dissolvesse
por morte, o viuvo teria ao seu dispor uma parte importante —
guando nio a mais vultosa — do patriménio familiar. No caso de
crise, o testamento seria revogado, e O locupletamento evitado.

Assim se obtinha, na vida quotidiana, atraveés da combinacao
do regime de bens, da posicido sucessoria do conjuge sobrevivo e
da sucessio testamentaria, um estado de coisas que se ia adaptan-
do flexivelmente & evolucdo dos costumes por muitas criticas de
que fosse passivel no plano dos principios.

A familia que o legislador de 1966 pressupunha era fortemente
centralizada na pessoa do marido, o seu chefe. Era a este que
incumbia primordialmente a satisfagdo das suas necessidades
econdémicas. A mulher continuava em casa ocupada com 0 governo
doméstico.

Mas é, a0 mesmo tempo, uma familia que comeca a manifestar
ums certa crise — muito moderada, embora. O tecido juridico
conjugal adelgaca-se um pouco, para Sse adaptar a essa crise. & 0
que parece revelar, nomeadamente, a substituicio operada no regi-
me supletivo de bens do casamento.

8 — Cont. d) A reforma de 1977

A entrada em vigor da Constituicdo da Republica de 1976 ar-
rastou significativas alteracdes no Direito da Familia.

No que se refere especificamente a0 nosso tema, o art. 13.9,
1, da Constituicio dispde a igualdade dos cidadgos perante a lei,
proibindo o n.° 2 do mesmo artigo a discriminagdo com base no
sexo. A igualdade de direitos e de deveres entre os conjuges quanto
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& sua capacidade civil e politica e & manutencido dos filhos vem
consagrada no n.° 3 do artigo 36.0.

Com base nestes principios, tomou-se um certo numero de
medidas (Dec.-Lei n.© 496,77, de 25/11). Desde logo, eliminou-se
o estatuto de chefe de familia atribuido ao marido, no duplo
campo pessoal e patrimonial.

No dominio da actividade econémica, qualquer dos conjuges
passa a peder exercer qualquer profissdo ou actividade, sem con-
sentimento do outro (art. 1.677.0-D).

Nas relacdes patrimoniais entre os conjuges manteve-se o
regime supletivo da comunhfo de adquiridos, que deixa, contudo,
de ser dominado pelos poderes do marido.

No que se refere & administracio dos bens, estabeleceu-se a
igualdade juridica entre os conjuges. A mesma preocupacido presi-
diu aos ajustamentos no regime de alienacio e oneracio dos
moéveis e iméveis (art. 1.682.0 e segs.).

Onde a alteracioc foi mais significativa — e néo exigida pela
Constituicao —, foi no estatuto sucessério do conjuge sobrevivo.

Na ordem da sucessdo legitima, o conjuge passa para as pri-
meira e segunda classes, em concordancia com os descendentes
e 0s ascendentes, e em prejuizo dos colaterais, que também sio
limitados ac quarto grau (art. 2.133.9). O coénjuge sobrevivo inte-
gra a primeira classe de sucessiveis, salvo se o autor da suceszfo
faleceu sem descendentes e deixou ascendentes, caso em que inte-
gra a segunda classe.

O cOnjuge ocupa uma posicio privilegiada mesmo em relacéo
20s descendentes. Assim, o art. 2.139.0 dispde que a partilha entre
0 conjuge e os filhos se faz por cabeca, dividindo-se a heranca em
tantas partes quantos forem os herdeiros. Mas a quota do conjuge
néo pode ser inferior a uma quarta parte da heranca.

Esta vantagem acentua-se perante os ascendentes. Se nio
houver descendentes e o autor da sucessio deixou conjuge e as-
cendentes, ao cOnjuge pertencerso duas tercas partes e aos ascen-
dentes uma terca parte da heranca (art. 2.142.0),

Na falta de descendentes e de ascendentes, o conjuge é cha-
mado a totalidade da heranca (art. 2.144.).

Mas, além de herdeiro legitimo em posicdo privilegiada, ¢
conjuge sobrevivo é também herdeiro legitimario. Assim, o art.
2.157.¢ dispGe que sdo herdeiros legitimarios, o conjuge, os descen-
dentes e os ascendentes pela ordem e segundo as regras estabele-
cidas para a sucessao legitima.

A legitima do conjuge, se este nao concorrer com descenden-
tes nem ascendentes, é de metade da heranca (art. 2.1589). A
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legitima, do conjuge e dos filhos, em caso de concurso, é de dois
tercos da heranca. Como, se ndo houver conjuge sobrevivo, a legi-
tima dos filhos é de metade ou dois tercos da heranca, conforme
haja um sé filho, ou dois ou malis, verifica-se que 0 conjuge sobre-
vivo, enquanto herdeiro legitimario isolado, é colocado em posicao
de jgualdade com os filhos.

Na hipotese de concurso entre conjuge e ascendentes, a legi-
tima é de dois tercos da heranca (art. 2.161.0). Se o autor da
heranca nio deixar descendentes nem codnjuges sobrevivo, a legi-
tima dos ascendentes é de metade ou de um terco da heranca,
conforme forem chamados os pais ou os ascendentes do segundo
grau e seguintes (art. 2.161.2, 2.0). O conjuge isolado &, assim, =qui-
parado aos pais do de cuius no seu conjunto.

Além do que fica dito, o conjuge tem o direito a ser encabecado
em certos direitos. Sdo eles o direito de habitacdo da casa de
morada da familia e o direitoc de uso do respectivo recheio (art.
9.103.0-A). Devera tornas aos co-herdeiros se o valor recebido
exceder o da sua parte sucessoria e meacdo, se a houver.

Trata-se aqui, como é evidente, de assegurar ao viuvo a fruicao
de bens essenciais & manutencdo da sua qualidade de vida, dos
seus habitos. Na, mesma orientacdo, o art. 111.° (na redacc¢ido da
reforma de 1978) vem atribuir preferencialmente ao conjuge so-
previvo a posicdo de inquilino da casa de habitagdo comum de que

era arrendatario o conjuge defunto.3?
Um aspecto em que a posicdo sucessoria do conjuge sobrevivo

estara particularmente favorecida ¢ o das despesas sujeitas a co-
lacdo, se entendermos que ele nZo é cbrigado a restituir & massa
da heranca, para igualacio da partilha, os bens ou valores gue
the forem doados pelo de cuius. A dispensa de colagdo avantaja-

-lo-4 claramente perante os descendentes sujeitos & colac@o.®?

32 Sobre a posicio sucesséria do conjuge sobrevivo em direito comparado
vide, entre outros: G. ALLARA, La successione familiare suppletiva, Torino,
1945; S. FERRARI, I diritti del coniuge superstite nel sistema successorio ‘“mor-
tis causa”, Milano, 1974; L. FERRI, Dei legittimari, Comentario del codice civille
a cura de Secialoja e Branca, Bologna — Roma, 1971; G. MENGONI, “ Successio-
ni per causa di morte — Parte Speciale” — Successione legittimi — Trattato
di diritto civile e commerciale diretto da A. Cicu, e F. Messineo, Milano, 1961;
R. RODIERE, Evelutien Comparative des Dreits Successoraux du conjoint sur-
vivant, Bull. Société Lég. Comparée, 1937; R. SCOGNAMIGLIO, Aspet ti suc-
cessori della reforma del diritto di famiglia (“Acti del II Convegno di Venezia”,
11-12. Marzo, 1972); H. VIALLETON, Famille, patrimoine et vocation hérédi-
taire en France depuis de Code Civil, Mélanges offerts au Doyen Maury, II.
WALD, ARNCLDO — Direito das sucessées, 5. ed. (com a colaboragdo de Ro-
berto Rosas), Sao Paulo 1983, p. 66 e segs.

33 Acerca deste problema vide DIOGO LEITE DE CAMPOS, Familia e
Sucessdo, sep. do vol. LVI (1980) do Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, p. 16 e segs.
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A nova situacdo sucessoria do conjuge sobrevivo necessita de
uma anilise mais detalhada.

N50 ha que por em causa a consideracéo de cada conjuge como
o familiar mais préximo do outro, com todas as consequéncias,
nomeadamente patrimoniais, que dai derivam. Sempre assim foi,
pelo menos no plano social, como o provaria abundantemente a
iconografia dos séculos passados em que os cOnjuges ocupavam O
centro, rodeados dos filhos.

A definicdo do estatuto patrimonial dos cOnjuges joga com
interesses e levanta problemas pertinentes aos Direitos da Familia
e das Sucessdes, que tém de ser harmonizados. Os pontos de vista
patrimonial e pessoal, as no¢des de familia e de casal — com todos
os interesses subjacentes — a afeicdo entre esposos e para com
os filhos, a necessidade de manter a linhagem familiar e de asse-
gurar a sobrevivéncia do viuvo, etc., serao outros tantos pontos de
referéncias.

Mais proximamente haveri que conexionar estreitamente
o regime de bens de casamento com o estatuto sucessorio do con-
juge sobrevivo.

Cremos que a posi¢ido sucesséria do conjuge sobrevivo €, no
actual direito portugués, contraditéria com o regime supletivo de
bens, iludindo alguns dos interesses que estdo na base deste.

A introducdo do regime da comunhio de adquiridos, em substi-
tuicdo da comunhio geral de bens, foi, desde logo, o resultado da
verificacio de um certo afrouxamento dos lacos pessoais entre os
conjuges — ou, pelo menos, da consideracdo de que estes lacos
se afrouxavam ou se dissolviam num numero significativo de
casos. Foi, sem duvida, mais aproximadamente, o produto de dois
objectivos: o de evitar que o casamento se transforme num meio
de adquirir, e o de impedir que os bens mudem de linhagem.

A nao alteracdo, em 1978, do regime supletivo de bens tera
significado que aquelas razdes se mantinham validas. Temos por-
tanto um elemento de base para prosseguirmos na anilise das
relacdes patrimoniais dos conjuges. Elemento tanto mais impor-
tante quanto o regime de bens ndo s6 define a estrutura dessas
relacdes como determina a sua dinamica inter vivos e mortis causa.

Sucede gue o novo estatuto sucessério do conjuge sobrevivo
vem contrariar as razdes que estdo na base da manutencéo do
regime supletivo da comunhio de adquiridos.

Com efeito, vem reafirmar, desde logo, uma espessura do teci-
do familiar no nucleo conjugal, que o regime supletivo de bens
negou. E que as medidas tomadas nos ultimos anos quanto & libe-
ralizacdo do divorcio, também negam.
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Nao interessa para aqui cotejar estas tultimas medidas com
a realidade social, para determinar se vém responder a necessi-
dades gerais ou sO activar um processo em parte por um fenémeno
de dindmica externa. S6 convém salientar que se tomaram deci-
sdes importantes que conduzem a uma nova visdo legal do casa-
mento. De entre elas ha a salientar, desde logo, a admissdo civil
do divércio também para os casamentos celebrados canonicamen-
te. Mas, igualmente, e scbretudo, a instituicdo do divorcio por
mutuo consentimento.s4

O casamento-instituicdo, moldado e sustentado em larga me-
dida pelas pressdes sociais — o direito agui compreendido — ¢
posto em causa em beneficio do casamento-contrato. O novo
casamento “valera o que valerem os conjuges”. Ainda niao se trata,
¢é certo, do “casamento” visto como uma unido entre duas pessoas
independentes, do qual o direito se desinteressa largamente. Mas
¢ j4 um contrato posto vastamente & disposicio dos interessados,
pelo menos quanto a sua duracdo — o que vem determinar pro-
fundamente a sua textura. Enquanto subsistir, vivera com base no
equilibrio de forcgas de dois s6cios iguais e indiferenciados juridi-
camente. O seu fim estara, sem constrangimentos externos, nas
méaos dos interessados.

Como aceitar assim que o casamento “valha necessariamente’
uma heranca? O momento foi mal escolhido, pelo seu contexto,
para favorecer tdo rigidamente o conjuge sobrevivo.

Dir-se-4 que s6 valem herancga os casamentos que durem até
ao falecimento de um dos conjuges. As unides estaveis e felizes.
Mas continua a ser legitimo duvidar da correccio deste prémio
a continuidade. H4 variados graus de realizagio, de felicidade, nas
unides duradouras. Muitas terdo sobrevivido s6 pelo sentido de
dever dos cOnjuges ou pelo desejo destes de assegurarem ama
vida familiar normal aos filhos. Estara, assim, muito longe da in-
tencdo do de cuius, e ndo corresponders ao interesse social, atri-
buir uma parte muito importante da heranca ao viivo em prejuizo
dos filhos. A imposicdo legal vigente poderd mesmo acarretar
importantes custos sociais. Casamentos que, de outro modo, per-
durariam, serdo atacados pelo divorcio ou pels separacéo precisa-
mente com o objectivo de eliminar um dos conjuges da lista dos
herdeiros legitimarios.

Concordamos de boa mente em que o viuvo tera colaborado
na producéo e na conservacéo dos bens, pelo que lhe devers com-
petir uma parte deles. Mas trata-se de um argumento a situar

3¢ Sobre estas medidas vide FRANCISCO PEREIRA COELHO, Curso de
Direito da Familia (dact.), Coimbra, 1977.
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na problematica do regime supletivo de bens. A colaboracdo na
producéo dos bens ja é contemplada na comunhao de adquiridos
O atribuir-se muito peso ao facto de cada um dos cOnjuges, ao
ajudar o outro a manter os seus bens, ter ius a uma participacio
neles, levar-nos-4 & comunhfo geral. Eventualmente a um regime
misto: comunhic de adquiridos durante a vida do casal, partilha
por morte segundo a comunhio geral. Este regime combinaria as
vantagens de ambos os regimes-tipo, sem a maioria dos seus in-
convenientes. £ de lamentar que nio esteja consagrado no Coédigo
como regime supletivo. Assim, se revelaria, na sede correcta, que
a lei considera, realmente, cada coéonjuge como o familiar mais
proximo do outro. Pois, repetimo-lo, ndo é isto que esta em causa.
Mas sim a sua traducao legislativa.

A dessocializacdo do casamento deveria levar ao afrouxamento
dos lacos juridicos entre os cdnjuges, através de uma reduciao
dos bens comuns e dos poderes de administracdc também comuus.
Mas deveria determinar também o esbatimento ou mesmo a su-
pressdo dos direitos sucessorios do conjuge sobrevivo, limitado zos
seus bens e aqueles que herdasse da sua linhagem — a exemplo,
alidas, do que sucedia, em principio, na Europa, antes do século XI.
Nesta medida, a simples comunhdo de adquiridos e o relegar do
cOnjuge sobrevivo para uma posicdo modesta na linha dos suces-
siveis — para depois da linhagem do de cuius — pareciam satisfa-
torios.

Transformar um conjuge em herdeiro forcado do outro é, ao
arrepio desta tendéncia e da légica, desvalorizar os regimes de
separac¢ido — que deixam de o ser pelo menos mortis causa — €
acentuar ainda mais a comunh&o, onde quer que esta exista.3®

Mas, levando a nossa analise um pouco mais longe, verifica-
mos que, contraditoriamente, a posicdo privilegiada do coénjuge
sobrevivo parece resultar também de uma certa concepcio da
dessocializacdo do casamento. Este aparece transformado num
simples acordo entre as partes, de relevancia social esbatida. & uma
lei entre as partes, que ja nao € lei social. Perde o seu caracter
dinamico, deixa de ser pensado para se perpetuar, através dos
filhos, assumindo um caracter estatico. Reduz-se portanto aos con-
juges — passando a procriacao a ser dispensavel — e nao mais ser-
vindo de modo de relacionacdo dos grupos sociais.3é

35 Na linha desta “conexdo” externa aos regimes de bens deve situar-se
a atribuicdo da casa de familia a um dos cdnjuges no caso de divércio, mesmo
que seja pertenca do outro e neste caso — titulo de arrendamento: art. 1.793
do Codigo Civil. Vide também MICHEL GRIMALDI, “Le logement et la famil-
le”, Répertoire du notariat Defre noiis, 103, m. 17, p. 1.105 e segs.; GUYON, Le
statut du logement familial en droit civil, J.C.P., 1965 I, 2.041; CREFF, Le
logement familial en droit civil, Rennes, 1975.

36 Vide supra n.° 1.
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Nesta medida, a afirmagio de que cada conjuge € o parente
mais préximo do outro —— pela razido “negativa” de que 0s outros
sd0 ainda mais afastados —, esgotaria o significado das relacées
do casamento e das nascidas deste. A posicdo sucessoria privile-
giada atribuida ao conjuge sobrevivo nao necessitaria, para este
ponto de vista, de mais justificacao.

Ora bem: é certo que os diversos modelos de sociedade postos
em pratica na Idade Contemporanea puseram em causa O casa-
mento — instituicdo e a estrutura e dinadmica tradicionais de
familia, mesmo da familia restrita. Ou porque a familia tolhesse

o livre e desvinculado exercicio do direito & procura da felicidade
dos cidad&os,?” ou porque tal fosse necessario em virtude das no-

37 Num longo percurso que partiu do memento mori do ano mil, em que
o Deus do Apocalipge ainda ndo aparecia encarnado na forma do Filho (e que
foi retomado pela reforma da Igreja Catolica dos séculos XVI-XVII e pelas
Ordens Terceiras com a sua espiritualidade semimonastica) — mas que tam-
bém passou, e foi contrariado por movimentos tdo dispares como a reabilitagao
da matéria, contra os cataros; o averroismo; a teologia da incarnacdo; o opti-
mismo ingénuo dos primeiros tempos do franciscanismo; a literatura da cava-
laria, descobrindo as pessoas dos esposos e O amor por baixo da estrutura
social do casamento; o ockhamismo, apoiando a irracionalidade do dogma, e,
portanto, a fuga ao constrangimento da Igreja; etc.; alcancou-se no século XVIII
uma “existéncia” nova de felicidade associada & liberdade. Esta foi entendica
como o direito que cada um tem de ndo ser estorvado pelos demais no exer-
cicio da sua actividade, o que destruia de raiz o mundo anterior, fundado na
tradicdo e na autoridade. E certo que esta liberdade é uma afirmacdo formal
Ge uma capacidade abstracta, um modo-de-ser negativo entendido em termos
de reaccdo contra os constrangimentos externos que impecam a livre expansdo
da liberdade individual (vide GUIDO DE RUGGIERO, Storia del liberalismo
europeo, Roma, 1940, II). Todavia, a esta liberdade cedo foi conexionado um
fim, embora externo: “Todos os homens... sdo dotados pelo seu criador de
certos direitos inaliendveis; entre estes direitos encontram-se a vida, a liberdade
e a procura de felicidade” (Declaracio de Independéncia dos EUA). Esta pro-
cura tem como pressuposto necessdrio a liberdade. Sendo o poder publico
instituido para a proteccdo, seguranca e beneficio de todos (vide a generalidade
das declaracBes dos Estados norte-americanos), da associagdo entre este papel
e o direito a felicidade, prosseguido através da liberdade, resulta o predominio
do individuo — “quanto menos o homem for obrigado a fazer outra coisa senéo
o que a sua vontade deseja ou o que a sua forca permite, mais a sua situagao
no Estado é favoravel (G. HUMBOLDT, Essai sur les limites de 1’action de
Etat (trad. francesa, 1867, p. 178). Nunca serd demais encarecer o papel gue
desempenharam na génese do liberalismo o calvinismo (para o qual a salvag@o
se obtém pela fé, e ndo pelas boas obras) e o pensamento anglo-sax6nio. Aba-
fando o sentimento tragico da existéncia (na esteira de LOCKE, para quem
a moral é essencialmente social, e de ESPINOSA, que rejeita a nogdo de peca-
do) ANTHONY, conde de Shaftesbury, afirma que Deus ndo é tragico, e que
o deus razio proibe conceber a existéncia mortal como preparacdo para a
imortalidade — enquanto BOSSUET (Oraison funébre de Marie Therése d’Au-
triche) pregava que “um cristio nunca est4 vivo na terra, porque estd ai
sempre mortificado, e a mortificacdo € uma prova, um aprendizado, um comec¢o
da morte”. E JOHN TOLAND proclama: “Christianity not mysterious”. Isto
para s6 falar nos precursores da grande aspiracdo a felicidade que (j& sentida
no Renascimento) se havia de espalhar confinadamente pela Europa no século
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vas relacbes de producido entretanto surgidas.38 Njo foi todavia
possivel retirar ao casamento (e atribuir a outrem) o papel de
fonte (quase) exclusiva da procriacdo.3® E como as sociedades
sentem (ou tém sentido) a necessidade de se perpetuarem, mesmo
aquelas que tém assistido, sem querer intervir, ao facto de o casa-
mento, enquanto acordo, se dessocializar e se dessocializar a pro-
criacdo, 40 fazem algo para preservar a procriacdo atingida pela
circunstancia de o investimento g longo prazo que os filhos repre-
sentam ser dificilmente compativel com a mnova representacao
social do casamento e a sua instabilidade. O Estado-providéncia
aparece, pois, a estimular a procriacdo através de subsidios
de maternidade e aleitacdo, férias por maternidade, concessido de
alojamento, etc. Tenta assegurar a funcdo de manutencido e edu-
cacdo dos filhos através de diversas prestacdes sociais pecuniarias

38 Vide a interessante analise de MARX.

39 Mesmo as chamadas “unides livres” transformam-se regularmente em
casamento quando nasce, ou estd para nascer, um filho.

40 O que se traduz, nomeadamente, na permissdo do aborto com base na
idéia de que os filhos nascituros dizem s6 respeito aos pais (ou a mée).

XVIII (Oh Happiness! Our Being’s End and Aim — POPE) até constituir o
fundamento e a finalidade da sociedade civil — “a alegria torna-nos deuses;
a austeridade dempnios”, escrevia FREDERICO II a VOLTAIRE em 1737 —
e que encontrou expressio acabada no utilitarismo inglés.

Quando se substituia & justica, entendida como uma ordem (transcendente)
nas coisas, a felicidade desvinculada é natural que a estabilidade do casa-
mento ficasse abalada. Nesta ordem de idéias, afirma um dos mais ilustres
antropélogos actuais: “No século XVIII, ADAM SMITH podia escrever: “O
amor que dantes era paixdo ridicula, tornou-se mais sério e respeitavel. Como
prova disto é vélida a nossa observacio de que nédo havia antigamente a tra-
gédia motivada por amor, enquanto agora ela é mais respeitavel e influencia
todos os espectéculos publicos.” (... amor vario e inconstante, ndo conjugal,
pois “o amor delicado e fiel subsiste apenas nos velhos romances” — vide
Madelaine di Puisieux ou a necessidade de ser inconstante, cit. por PAUL HA-
ZARD, O pensamento europeu no século XVII, II, p. 57). A idéia de que o
casamento deve ser uma unifo baseada no amor roméantico leva logicamente a
concluséo de que se o marido e a esposa descobrem que ndo se amam devem
ser autorizados a dissolver o casamento. Esta & a pratica de Hollywood, mas
colide com o controle do casamento por parte da Igreja ou do Estado” (A. R.
RADCLIFFE-BROWN, na Introducido a Sistemas politicos africanos de paren-
tesco e casamento, trad. port., Lisboa p. 65).

E necessario porém temperar o discurso anterior. Se a liberdade é essencial
ao modo de ser do homem, coexiste necessariamente com uma certa ordem.
Alias, todas as grandes ideologias da liberdade contém referéncia a uma ordem
(R. POLIN, em L’obligation politique, proclama que “para os liberais a liber-
dade que estd com a razdo, na prépria raiz da existéncia do homem, é funda-
mentalmente uma liberdade em relacio a uma ordem”). E a felicidade, para
que o homem tende naturalmente, tem diversos contetdos.

O que houve foi a transicio, na Idade Moderna, de uma ordem transcen-
dente para uma ordem imanente (“contratual”). E, frequentemente, a reducéao
da felicidade a sua dimensdo material de consumo, alienando o sujeito em
objecto. £ seguramente este Gltimo desvio — e s6 este — que é criticavel.
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e a criacdo de creches e colégios que aliviem os pais o mais possi-
vel dessa funcéo.

Trata-se, pois, de uma tendéncia que nenhum Estado quer
ver contrariada, pelo menos naquilo que nao fira a nova concepcao
da liberdade dos conjuges.

Vimos que esta liberdade parece ser cortada através de impo-
sicio de um conjuge ao outro como herdeiro forg¢ado. Esta impo-
sicho contraria, também, desnecessariamente, a necessidade de
salvaguardar a funcido de procriacdo do casamento. A afirmacéao
de direitos sucessorios do conjuge sobrevivo, nos termos em que
o fez a reforma de 1978, acentuando o caricter de circulo fechado
do casamento, que dificilmente se abre antes de esgotados os cOn-
juges, veio desvalorizar ainda mais, pelo menos a nivel das repre-
sentacdes, o significado dos filhos. Fé-lo desnecessariamente, ao
utilizar, e por utilizar, uma técnica inadequada: o necessario
relevo dos conjuges como centro da familia deveria ser acentuado
a nivel do regime de bens. Assim néo se marginalizariam os filhos
numa familia tio reduzida que o nio suporta. E continuaria a
significar-se a estes (e & sociedade) que também eles estdo no
cerne da familia — condicio imprescindivel da reproducao social
desta ultima.

A estas criticas ndo seria sensivel, pois, um regime que ten-
desse para a comunhio de bens, embora com as precaucdes de-
rivadas da menor estabilidade do casamento. Julgamos que este
regime seria mais bem aceito — e mais de acordo com o sentido
que se pretende ter a evolucdo do casamento — do que o foi a
nova posicdo sucessoria do cOnjuge sobrevivo.

O sistema sucessorio vigente é passivel ainda de outra cri-
tica.4l O casamento, dissolvido por morte, é causa de aquisicdo
patrimonial. Ressuscita-se, sucessoriamente, o casamento-negécio.
O que foi, sem duvida, um resultado que o legislador quis evitar
com g eliminacdo da comunhio geral como regime supletivo. Alias,
a solucdo legal vai permitir claras fraudes a outras disposicces.

Segundo o art. 1.720°, 10, 1, b, o casamento celebrado por
quem tenha completado sessenta anos de idade considera-se sem-
pre contraido sob o regime de separacio de bens. Visa-se, deste
modo, salvaguardar o interesse dos nubentes de idade avancada,
porventura senilmente generosos para com 0O outro esposado. E,
além disso, pretende-se evitar os casamentos por interesse, aviva-
do este pela presumivel morte préoxima do conjuge mais abastado.

Sucede, porém, que se abriu largamente a janela sucessoria
20s casamentos “por interesse”, ao lado dos casamentos d’amour

41 Para uma consideracio dos inconvenientes do regime constituido sob
o ponto de vista fiscal, vide Familia e Sucessio, cit.
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el de raison. Agora, o nubente interesseiro é herdeiro legitimario
e, se nao houver descendentes nem ascendentes, herdars mesmo
tudo. Bastar-lhe-4 um pouco de paciéncia.

Finalmente, a reserva hereditaria do conjuge sobrevivo vem
contrariar outra das finalidades do regime supletivo de bens
vigente: evitar que os bens mudem de linhagem. Ha que compen-
sar, todavia, esta consideracio com a circunstancia — que tera,
sem duvida, parecido decisiva ao legislador de 1977 — de que na
familia conjugal moderna cada cOnjuge aparece como o familiar
mais proximo do outro. Consideracdo, que na linha que temos
vindo a propor, deveria ter exercido o seu peso logo na escolha do
regime de bens.

Quanto a proteccdo do conjuge sobrevivo, que parece ser a
uitima defesa da solucédo legal de 1978, entendemos, como j4 refe-
rimos, que deveria ter sido levada em conta préviamente no regime
de bens — possivelmente, através da introducio do art. 1.719.9 no
regime supletivo, e permitindo, eventualmente, a revogacio desta
clausula por qualquer dos conjuges, mesmo por testamento. Iure
sucessorio, seguiriamos por via diversa.®2 O conjuge sobrevivo deve-
ria ser usufrutuario,®® a titulo de sucessor legitimario, da heranca
do conjuge defunto, antes mesmo dos filhos (devendo tomar-se me-
didas de desagravamento fiscal). Embora eventualmente se subme-
tessem os seus actos, compreendidos nos poderes inerentes ao usu-
fruto, a qualquer ocntrolo mais estreitos dos titulares da raiz. So6
deste modo, e sobretudo quanto aos pequenos e médios patrimo-
nios, se obtém a proteccdo suficiente do conjuge sobrevivo. Pro-
teccdo apesar de tudo necessaria na época actual. O aumento da
duracdo média da vida faz com que as necessidades dos grupos

42 A protecdo iure successorio do cdnjuge sobrevivo aparece, na generali-
dade dos paises, como uma exigéncia da consciéncia juridica dominante (que
contudo, hesita e se perturba quando considera a hipétese de um novo casa-
mento — vide M-C. RONDEAU-RIVIER, Le remariage, dact., Lyon, 1981). Vide,
entre muitos outros, N. CARLIER-MACKIEWICZ, Les veuves et leurs familles
dans la societé d’aujord’hui. KEtude sociologique, 1982, e A. BENABENT, La
famille, 1982. No cireito inglés, pelo contrario, o caminho individualista seguido,
ha muito, em matéria de bens e sucesséria (Cf. MAITLAND, English Law, p.
433), com larga independéncia entre os cdnjuges, retira significado social &
questio.

43 CARBONNIER critica esta solucdo que conduz a um desmembramento
da propriedade impréprio para a exploracdo satisfatéria dos bens, pensando na
“imensa multiddo de velhas senhoras usufrutuarias de maos débeis e inexpe-
rientes” (Dreit civil, 3, p. 56). Diriamos, pelo contrario, que é necessirio “res-
socializar” a propriedade, dividincdo-a nas suas utilidades, repartindo-as e
desimobilizando-as, tornando-a um instrumento dindmico de progresso social.
Seguir o caminho j& indicado pela diversificacdo dos titulos de crédito (acgoes,
obrigacbes, participantes, bens de janissara, ete.), pelos fundos de investimentos,
mobilidrios e imobiliirios, etc.
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idosos aumentem. E cada vez menos é possivel contar com todo o
apoio necessario dos descendentes dispersos e mergulhados niuma
sociedade de consumo absorvente. Note-se que se obtém a pro-
teccdo desejada sem permitir que os bens mudem de linhagem,
e sem defraudar substancialmente as expectativas hereditarias
imediatas dos parentes mais proximos, e o caracter dinamico gue
assinalamos no matrimonio, pois se trataria de uma situacado
transitéria. Nas familias unidas, os descendentes continuarao a
usufruir, na medida das suas necessidades, bens que, pelo facto
de estarem encabecados nos ascendentes, nem por isso estdo menos
a0 servico de todo o agregado.
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