Pareceres da Ordem

PARECER DA ORDEM DOS ADVOGADOS((*)

Projeto de Lei n.° 781/XIII, que altera o Codigo Civil,
reconhecendo a possibilidade de rentincia reciproca a condigao
de herdeiro legal na convengao antenupcial

Entende-se o espirito do legislador com as alteragdes pretendidas
com a presente proposta, mas tais alteragdes deveriam ter sido integradas
no sistema juridico, muito em concreto no espirito do livro das sucessdes.
Exigia-se que assim fosse, para que nao haja davidas na interpretacdo do
que se pretende alterar mantendo-se os conceitos assumidos pelo instituto
da sucessao legitimaria.

Segundo o artigo primeiro do projecto: «A presente Lei altera o
Cadigo Civil, criando a possibilidade de rentncia reciproca a condigao de
herdeiro legal na convengao antenupcialy.

O regime legal em vigor assume o conjuge como herdeiro legal,
ainda que em caso de separagdo de bens, mesmo que esta separagdo seja
fruto de imperativo legal.

Do ponto de vista da Ordem dos Advogados, a opcao traduz uma
logica de politica legislativa relativamente a qual terd de ser substancial-
mente alheia na medida em que ndo contenda com a fung¢do do Advogado,
se bem que a Ordem ndo possa deixar sem uma palavra quanto possa con-
tender com principios basilares do Estado de Direito.

Analisando o projecto, eis algumas notas:

— Antes de mais a expressao herdeiro legal pode induzir em erro.
Vejamos as normas do Cddigo Civil, quando preveem as categorias
dos herdeiros legitimos e legitimarios e ndo outros.

(*) Emitido no ambito do processo legislativo no qual a OA, nos termos do art. 3.°, alinea ;) do
EOA ¢ “ouvida sobre os projetos de diplomas legislativos que interessem ao exercicio da advocacia e
ao patrocinio judiciario em geral e propor as alteragoes legislativas que se entendam convenientes”.
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Antes de mais importa notar que estaremos a reportar-nos a herancga e
nao a meacao do conjuge que esteja casado em regime de comunhao.

Segundo o art. 2132.° o0 conjuge ¢ herdeiro «legitimoy, antes dos
parentes e do Estado, por esta ordem.

Conforme o art. 2139.° a partilha entre o conjuge e os filhos faz-se
por cabega, ndo podendo, porém, a parte do conjuge ser inferior a um
quarto da herang¢a; ndo havendo descendentes o conjuge sucede na integra
[arts. 2141.° e 214.°°]; se sobreviver o conjuge, este tem direito a dois ter-
¢os da heranca [art. 2142.°].

Para além de herdeiro legitimo, o conjuge é também [tal como os des-
cendentes e ascendentes] herdeiro «legitimario» [art. 2157.°], sendo que ha
uma porcao da heranga que esta subtraida a disponibilidade do de cuius
visa proteger os direitos de tal categoria de herdeiros.

A indisponibilidade a favor do conjuge e filhos ou do conjuge e
ascendentes ¢ de dois tercos [arts. 2159.° ¢ 2161.°].

A nogdo de «herdeiro legal» é, pois, estranha a terminologia usada
pelo Cédigo Civil, se bem que se entenda que o objecto do projectado é o
regime juridico do herdeiro imposto por forga da lei, aqueles cujos direitos
nem o testamento pode alterar, em rigor o herdeiro legitimario.

Assim, em fungdo das indicac¢des fornecidas pelo predmbulo, assumi-
mos que se pretendeu legislar sobre a situagdo concursal de duas catego-
rias de herdeiros legitimarios, o conjuge e os descendentes e ascendentes;
sO que a letra do proposto torna menos clara essa restri¢do, como veremos,
pois parece prever relacdes de concurso do conjuge com outras classes de
sucessiveis.

Do ponto de vista da substancia, importa encarar que uma interpreta-
¢do actualista das normas do Coédigo Civil, que as conforma com o princi-
pio da igualdade, incluindo as de género, ndo permite avaliar o regime
vigente nem o proposto como visando incidir sobre o regime juridico da
viliva, mas abranger igualmente o homem sobrevivo a um casamento em
que esteja em causa a heranca da mulher.

A logica do proposto assenta no predominio da autonomia da vontade
sobre regras imperativas, através da outorga ao ambito da convengao ante-
nupcial da liberdade de, através dela, se dispor no sentido de afastar um dos
nubentes do beneficio do regime da sucessdo legitimaria, isto no caso de o
casamento estar sujeito, por vontade dos proprios ou imperativo da lei, ao
regime da separacdo de bens; em suma, ndo juntara a lei, por morte, aquilo
que a vontade dos proprios [ou até a vontade da propria lei] separou em vida.

Faz sentido a restric¢@o ao caso de casamentos contraidos com separacgdo de bens,
resultante de convengao nesse sentido ou imperativo legal; ¢ que, no caso de casa-
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mentos sujeitos a comunhdo metade do patrimonio sera a meagdo do conjuge ¢ a
outra metade [nada exigindo regime diverso] pertence aos herdeiros, entre os quais o
conjuge, que nio ¢é passivel de afastamento, no que ao seu estatuto de herdeiro legi-
timario respeita, através de convengao antenupcial.

Cremos que se trata de proposta prudente, porquanto (i) ndo afasta o
conjuge sobrevivo da categoria dos herdeiros no caso de regime de comu-
nhdo, nem inexistindo conveng¢do nupcial nesse sentido [0 que agora se
prevé] (ii) respeita a vontade dos conjuges num caso em que o regime de
bens ja criou uma divisdo natural de patrimoénios e assim cada um dos
deles vé o mesmo adstrito, na parte indisponivel, aos seus herdeiros que
ndo aquele com quem contraiu casamento (iif) a exigéncia de qua a renin-
cia seja mutua [e reciproca, diz o projecto, de modo algo redundante]
acautela a paridade de interesses, sem privilégio para qualquer dos ramos
de herdeiros e (iv) em caso de regime de separacdo imperativa de bens
[art. 1720.°], nomeadamente no que se refere a casamento contraido por
quem tenha completado sessenta anos, mais sentido faz que, visando pre-
venir casamentos de mero interesse [alcangados por vezes em situacao de
dependéncia, fisica, psicoldgica ou existencial de um dos conjuges face ao
outro], este regime tenha uma possibilidade de se materializar.

O projecto €, porém, como se disse, ambiguo quanto ao seu ambito de
previsao, sobretudo quando prevé que se adite um artigo ao Codigo Civil,
com o n.° 1707.°-A, cujo n.° 1 passaria a prever:

«1. A rentincia pode ser condicionada a sobrevivéncia de sucessiveis de qualquer
classe, ou de determinadas pessoas, nos termos do artigo 1713.%.

E que, ante esta previsdo, a renincia opera em detrimento do conjuge
ndo so face a filhos [mas sim face a «sucessiveis de qualquer classe»],
quando aquilo que o projecto diz ser sua intengdo ¢ restringir o seu ambito
ao caso de concurso de conjuge e filhos.

«[...] o presente projeto de lei propde a criagdo de um regime, apenas aplicavel aque-

les que por mutuo acordo por ele optem, que permite que as pessoas possam contrair

matrimoénio sem qualquer efeito sucessorio, e portanto, sendo esse o caso, sem qual-

quer efeito nos interesses patrimoniais dos filhos», diz o preambulo do projectado
diplomay.

Trata-se, pois, de uma previsdo que parece abranger, em primeira
linha, a situacdo dos filhos ndo comuns, € ndo sd, o que concorre para uma
confusdo relativamente a matéria de que se trata.

Importa, por isso, clarificar o tema e o respectivo objecto, pois que,
sem isso, ¢ dificil e a emissdo de parecer.
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Com a redacgdo proposta para o [novo] n.° 2 do artigo 2168.° onde
expressamente ¢ dito «rentincia a heranga nos termos do artigo 1770.%»
e «ndo renuncia a qualidade de herdeiro nos termos do artigo 1770.%,
podemos ser levados a pensar que a renuncia a qualidade de herdeiro ¢
subespécie da rentiincia/repudio da heranga, o que acarreta algumas difi-
culdades interpretativas quanto ao que se pretende alcangar com a actual
proposta de alteragdo legislativa. Ora € necessario que o conjuge seja
sucessivel para poder renunciar, uma vez que nao ha alteragdo no projecto
em relacdo a poder haver repudio antecipado. Logo, mantendo-se o repu-
dio como estd no CC, este s6 vigora quando o sucessivel declara repudiar
com as consequéncias legais imperativas consagradas no CC.

Finalmente, uma nota: deveria ter sido repensado o regime sucessorio
a luz do novo paradigma subjacente as novas “formas de familia” existen-
tes nos dias de hoje, mas , mesmo que ndo tivesse o legislador pretendido
ir tdo longe, pelo menos deveriam ter sido feitas outras alteragdes para nao
se levantarem contradi¢des conceptuais graves.

Lisboa, 16 de Abril de 2018





