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			Nota Prévia


			O presente texto tem por base a nossa dissertação de doutoramento e destina-se a tornar algumas das ideias que foram defendidas na mesma acessíveis a um público mais vasto. Na realidade, a importância do Direito Sucessório continua hoje a ser inegável, visto que onde há uma sociedade haverá necessariamente um Direito Sucessório (ubi societas, ibi ius successionis). A confirmá-lo está a inevitabilidade física da morte, que coloca questões jurídicas que exigem uma resposta célere, não podendo os bens ficar abandonados (relictum). Esta importância suscita um interesse pela disciplina que não se verifica apenas no meio académico, mas que se estende à prática jurídica, onde as questões teóricas analisadas pela doutrina e as soluções que lhes são dadas têm reflexos imediatos na vida das pessoas.


			Na complexidade da sociedade atual, um alargamento da autonomia privada no Direito Sucessório impõe-se. No entanto, tal autonomia encontra-se bastante limitada, de uma forma que indiscutivelmente não corresponde às necessidades da nossa sociedade. Em particular, como limites à transmissão da riqueza entre as gerações surgem a sucessão legitimária e a proibição de pactos sucessórios, que engloba a proibição de doações por morte. No entanto, a nossa sociedade reclama a possibilidade de o património poder ser transmitido por morte através de contrato, por este permitir uma composição de interesses para a qual o testamento por vezes se revela insuficiente.


			Como as doações por morte são apenas excecionalmente permitidas, surge a necessidade de procurar alternativas ao Direito Sucessório, e em particular a essas doações, e de ver até que ponto as doações em vida permitem a prossecução de finalidades sucessórias. Trata-se não apenas de doações com cláusulas acessórias, mas também de complexos de doações que permitem antecipar a partilha da herança em vida, num mecanismo muito próximo da doação por morte. Foi um ponto que abordámos com profundidade na nossa dissertação de doutoramento e que surge aqui autonomizado, por ser possível o seu tratamento separado sem que se perca a coerência das ideias já vertidas alhures.


			Aqui, a perspetiva é mais pragmática, diversa, por isso, daquela que foi adotada na nossa dissertação de doutoramento. O que se pretende é colocar ao serviço da prática jurídica as conclusões a que chegámos num trabalho de maior fôlego igualmente publicado pela Princípia. No texto, a bibliografia encontra-se atualizada até ao momento da entrega da referida dissertação, em julho de 2014, não se tendo procedido a qualquer alteração. Investiu-se, no entanto, na exemplificação e no resumo das ideias-chave apresentadas na mesma. Dão-se por sustentadas as conclusões a que chegámos então com o aprofundamento que é exigível numa dissertação de doutoramento e tiram-se delas algumas conclusões de caráter prático. Embora em diversas partes do texto sejam transcritas passagens da dissertação de doutoramento, não se trata de uma mera reprodução da mesma.


			Por fim, as quatro expressões do título resumem o conteúdo da obra: Doações com finalidades sucessórias, Limites à autonomia privada, Direito Sucessório e Transmissão do património imobiliário entre as gerações. Se a doação em vida, ou por morte, surge como a forma por excelência de transmissão do património imobiliário para além do testamento, no que se refere ao património mobiliário temos os institutos alternativos ao testamento. Estes serão objeto de outro estudo, que surgirá em breve, com a mesma finalidade com que trazemos o presente texto agora à estampa, e em moldes idênticos. Que o mesmo possa servir não só académicos, mas também um leque mais vasto de juristas (notários, magistrados, advogados, etc.) e todos aqueles que veem o Direito Sucessório com algum fascínio, é o que pretendemos.


			Todos os preceitos citados sem indicação da fonte são do Código Civil. Por outro lado, as indicações bibliográficas são feitas de forma completa (autor, título, cidade, editora, ano) aquando da primeira citação, surgindo posteriormente apenas o nome da obra (quando existe mais do que uma obra do mesmo autor citada), ou op. cit. (opus citatum).


			Uma última nota, mas não menos importante, para agradecer à Dr.ª Inês Sítima Craveiro a sua preciosa colaboração na revisão do texto.
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			Proibição de Pactos Sucessórios, Institutos Alternativos ao Testamento e Planificação Legítima de Uma Sucessão Futura


			

				

					

				

				

					

							

							Ideias-chave – Formalismo e rigidez do Direito Sucessório (centrado na riqueza imobiliária). Sua ineficácia no âmbito da riqueza mobiliária, transmitida através dos institutos alternativos ao testamento (contratos). Proibição de pactos (contratos) sucessórios (artigos 2028.º, n.º 1, e 946.º, n.º 1) divididos segundo uma tipologia tripartida (pactos sucessórios: institutivos, renunciativos e dispositivos). Admissibilidade das doações por morte para casamento, seu caráter anacrónico. Importância de questionar a proibição de pactos sucessórios e a sua amplitude. Necessidade de recorrer a soluções bilaterais no esboço de uma sucessão futura (ex.: transmissão da empresa, situações familiares complexas), limitações do testamento. Importância do adiantamento (doações em vida em geral) e da antecipação sucessória (partilha em vida) perante as novas realidades demográficas. Necessidade de identificar a fronteira entre as doações em vida (válidas) e as doações por morte (nulas).


						

					


				

			


			O Direito Sucessório – ramo do direito autónomo, com caráter unitário e natureza institucional, uma vez que se debruça sobre a vicissitude que a sucessão representa1 – é correntemente caraterizado por uma lógica essencialmente formal, bem como por um grande apego à tradição na sua técnica específica; uma verdadeira «matemática do Direito Privado»2. E, realmente, de uma «matemática jurídica» que se trata, quando se tem em conta que o Direito das Sucessões retira todo um conjunto de efeitos jurídicos do facto de o sucessível morrer um segundo antes, ou um segundo depois do autor da sucessão, por exemplo.


			São, precisamente, a sua lógica formal, a qual lhe confere uma certa rigidez, bem como o seu apego à tradição, que impedem o Direito das Sucessões de evoluir para dar resposta às novas realidades, visto que estes são, também, os seus pontos fracos. É, por isso, comum a afirmação de que o Direito das Sucessões não se soube adaptar às novas formas de riqueza, e isso tem, necessariamente, consequências nefastas. Na doutrina portuguesa, Pamplona Corte-Real3 fala de «imobilismo jus-sucessório» a propósito deste apego do Direito das Sucessões «a regras passadistas manifestamente desfasadas ante o novo tipo de riqueza – que obviamente deixou de ser a imobiliária», acentuando ainda o seu caráter «vetusto», devido à sua inadequação económica e social. Na doutrina alemã, em tom igualmente crítico, Leipold4 considera que a sucessão universal hoje apenas tem caráter injuntivo no que se refere à riqueza imobiliária. Quanto à transmissão da riqueza mobiliária, assumem particular importância os denominados will substitutes5, ou istituti alternativi al testamento6; ou seja, instrumentos negociais ou societários que operam a transmissão da riqueza entre as gerações, sem recurso aos mecanismos sucessórios. Em particular, tenha-se presente o contrato a favor de terceiro mortis causa (artigo 451.º, n.º 1), o mandato post mortem e algumas cláusulas societárias relativas à transmissão das participações sociais em caso de falecimento de um dos sócios. Há mesmo quem fale de uma autêntica inversão do princípio da sucessão universal, tendo em conta que, por vezes, o relictum é apenas constituído pelos bens que ficam após o de cujus ter disposto da riqueza mobiliária através de institutos alternativos ao testamento7.


			Assim, o Direito das Sucessões foi ficando para trás, no que se refere à riqueza mobiliária, como se sofresse de uma «ineficácia parcial» nesse âmbito8. É claro que o paradigma que modelou o Direito das Sucessões se centra no predomínio da riqueza imobiliária, visto que, quanto a esta, continuam a funcionar de forma eficaz as suas regras; no entanto, para um sistema sucessório que se pretende unitário, esta situação de «ineficácia parcial» é inaceitável. Aparentemente, os institutos alternativos ao testamento garantem ao de cujus uma «ilha de liberdade individual ilimitada» na transmissão do próprio património, que põe em causa a coerência geral do sistema sucessório e o próprio valor da sucessão universal, rebaixada ao estatuto de uma regra dispositiva, pelo menos no que se refere à riqueza mobiliária9. Neste momento, a nova conceção de riqueza e as novas realidades em geral levam-nos a questionar os paradigmas do Direito Sucessório. Não nos parece, por isso, exagerada a afirmação de que o fenómeno dos institutos alternativos ao testamento é absolutamente fundamental para a compreensão do sentido moderno da transmissão hereditária10. Pode-se dizer que, neste contexto, o Direito Sucessório se encontra invadido por uma ideia de «fuga à forma jurídica», manifestada na utilização de instrumentos negociais que prescindem dos institutos que o legislador criou para operarem a transmissão da riqueza entre as gerações. No entanto, isto não significa que a transmissão de riqueza entre as gerações tenha perdido o seu significado11. Trata-se de uma realidade que o jurista que se debruça sobre o Direito Sucessório não pode ignorar.


			Um primeiro passo no caminho que conduz ao «despertar» do Direito das Sucessões será identificar a realidade sobre a qual ele se pretende debruçar para determinar a função social que nessa realidade lhe cabe ou, pelo menos, deveria caber; de outra forma, ele não será mais do que direito pairando sobre a vida.


			Ao pretender clarificar a função do Direito Sucessório na sociedade atual, nomeadamente em face da existência de institutos alternativos ao testamento, é importante questionar determinada configuração, que se tem por adquirida, do sistema sucessório português12. De acordo com uma visão tradicional, tal sistema assenta em dois pilares fundamentais: por um lado, a proteção da família, que se manifesta na sucessão legitimária; por outro lado, a liberdade testamentária, que se manifesta, como não poderia deixar de ser, na própria sucessão testamentária. Para além da sucessão legitimária e da sucessão testamentária, encontra-se a sucessão legítima, que funciona de forma supletiva, e a sucessão contratual, que apenas é admitida a título excecional. Mas poderá a sucessão contratual ser vista como um «parente pobre» no âmbito do nosso sistema sucessório? Qual a verdadeira extensão que a sucessão contratual conhece nesse mesmo sistema? Estarão os pactos sucessórios limitados às doações mortis causa inseridas nas convenções antenupciais? Poderá a análise da configuração do nosso sistema sucessório ter em consideração realidades contratuais que se encontram além-fronteiras daquilo que normalmente se qualifica como «realidade sucessória»?


			Para alguma doutrina moderna, desde o início do século XX, foi eliminada a possibilidade de impor mudanças sociais com a ajuda do Direito Sucessório, porque, na sociedade pós-industrial, o Direito das Sucessões perdeu a sua função de sustentar a família e de servir de intermediário para o poder económico e social e foi nela substituído pelo Direito dos Seguros, pelo Direito Comercial, pelo Direito Societário e pelo Direito Social13. Mas será, então, de concluir que o Direito Sucessório perdeu integralmente a sua função?


			Que este ramo do direito perdeu uma parte das suas funções parece inegável14; no entanto, isso parece resultar mais da enorme complexidade da sociedade em que vivemos do que do facto de o Direito das Sucessões já não ter nela qualquer função a desempenhar. Mais importante e útil do que afirmar a perda da sua função, pare­ce ser preparar o Direito Sucessório para os novos desafios que lhe são colocados. Na perspetiva da proibição de pactos sucessórios, o recurso por parte daqueles que são mais ricos aos institutos alternativos ao testamento permite a criação de um direito de caráter elitista, que remete o sistema das regras sucessórias para um papel marginal, ligado a sucessões de valor patrimonial modesto. Assim, não tomar em consideração tais institutos, numa análise da proibição em causa, significa atentar contra o princípio da unidade da sucessão e o princípio da igualdade dos sujeitos perante a lei15. Por outro lado, a própria proibição em causa encontra exceções na nossa lei, mas que não têm na realidade qualquer expressão estatística16, o que aponta no sentido do seu caráter anacrónico. Faz, por isso, sentido questionar, hoje, o dogma da proibição de pactos sucessórios perante a função que o Direito Sucessório deve cumprir na sociedade atual.


			No Código Civil português atual, os pactos sucessórios são, em geral, proibidos, sendo apenas permitidos nos casos previstos na lei. Neste sentido, dispõe o artigo 2028.º, n.º 1, que há sucessão contratual, não apenas quando se dispõe por contrato da sucessão de um dos contraentes, mas, igualmente, quando alguém renuncia à sucessão de uma pessoa viva, ou dispõe da sucessão de um terceiro ainda não aberta, acrescentando o n.º 2 do mesmo artigo que os contratos sucessórios apenas são admitidos nos casos previstos na lei, sendo nulos todos os demais. A mesma ideia é confirmada pelo artigo 946.º, n.º 1, aplicável às doações mortis causa. Apesar de o artigo 946.º, n.º 1, determinar a nulidade de semelhantes doações, fora dos casos em que são especialmente admitidas na lei, o n.º 2 da mesma disposição estabelece que tais doações poderão ser havidas como disposições testamentárias se tiverem sido observadas as formalidades dos testamentos.


			As principais exceções à proibição de pactos sucessórios no direito português, ou seja, aqueles institutos aos quais a lei atribuiu o nomen iuris de pactos sucessórios, são as doações para casamento mortis causa, quando inseridas em convenção antenupcial, legalmente equiparadas a pactos sucessórios pelo artigo 1755.º, n.º 2, e que constituem verdadeiros pactos sucessórios institutivos. De qualquer forma, o legislador deixa as portas abertas a que outros institutos sejam qualificados como pactos sucessórios. Nos termos do artigo 1700.º, n.º 1, alínea a), os pactos sucessórios admitidos pela nossa ordem jurídica podem consistir na instituição de herdeiro ou na nomeação de legatário em favor de qualquer dos esposados, feita pelo outro esposado ou por terceiro. Os mesmos pactos sucessórios podem, ainda, consistir na instituição de herdeiro ou na nomeação de legatário em favor de terceiro, feita por qualquer dos esposados, nos termos do artigo 1700.º, n.º 1, alínea b), embora neste caso não estejam em causa doações para casamento. Em face da amplitude dos pactos sucessórios admitidos pela nossa lei em convenção antenupcial, fica inutilizada a determinação do artigo 1699.º, n.º 1, alínea a), de que não pode ser objeto da convenção antenupcial a regulamentação da sucessão dos cônjuges ou de terceiro17. Esta afirmação de princípio foi, no entanto, consagrada, na medida em que se julgou conveniente reafirmar o princípio da proibição de pactos sucessórios na secção relativa às convenções antenupciais. Fica, desta forma, vincado o caráter excecional dos pactos sucessórios admitidos na lei18.


			O referido artigo 2028.º espelha aquela que é a tipologia tradicional dos pactos sucessórios. À partida, uma abordagem da temática dos pactos sucessórios depara-se com a dificuldade de construção de um conceito unitário, atendendo à heterogeneidade das hipóteses que o conceito de pacto sucessório contempla19. No entanto, desde logo, se pode apontar como elemento unificador dos diversos tipos de pactos sucessórios o facto de estes serem atos relativos a sucessões futuras, ou seja, o facto de terem por objeto uma sucessão ainda por abrir; por outro lado, é necessário que, neles, uma ou várias partes figurem como herdeiros presumidos seja de uma delas seja de terceiro20. Apesar disso, não se pode ir mais longe na busca de elementos comuns entre todos eles. Embora enquadrados no contexto sucessório, nem sequer se podem uniformemente qualificar como atos mortis causa.


			Na doutrina portuguesa, segundo uma visão tradicional21 é feita uma distinção entre pactos sucessórios propriamente ditos e pactos sucessórios «num sentido mais amplo e menos próprio». O pacto sucessório propriamente dito é o pacto sucessório institutivo. Quanto a este pacto há alguma oscilação terminológica: é denominado pacto institutivo, confirmativo, positivo, pacto de atribuição, pacto designativo, etc. Quando nos reportarmos a ele, utilizaremos a denominação de pactos institutivos, por nos parecer mais elucidativa.


			Ao lado do pacto sucessório institutivo encontramos dois outros tipos de atos sobre sucessões futuras, impropriamente denominados pactos sucessórios, por terem em comum o facto de o seu objeto ser a sucessão de um terceiro e não a sucessão de um dos contraentes; isto significa que devem ser qualificados como atos inter vivos. Através deles, um sujeito dispõe dos direitos que lhe possam, eventualmente, caber na sucessão de um terceiro – o denominado pacto de successione tertii ou pacto sucessório dispositivo –, ou renuncia a esses mesmos direitos – o denominado pacto de non succedendo ou pacto sucessório renunciativo. Esta tripartição dos pactos sucessórios corresponde à normal abordagem da doutrina portuguesa. No entanto, é questionável que o pacto sucessório renunciativo diga respeito à sucessão de um terceiro, visto que o mesmo deverá ser celebrado com o próprio de cujus.


			Apesar desta tripartição dos pactos sucessórios, instrumentos úteis que permitem encontrar soluções para uma sucessão futura, a realidade é que, na nossa ordem jurídica e no âmbito sucessório, a autonomia privada se encontra extremamente limitada. Tal limitação resulta não apenas das regras da sucessão legitimária – o que significa que, traduzindo-se a legítima no conjunto de bens de que o autor da sucessão não pode dispor (artigo 2156.º), a sua liberdade de disposição fica restringida, normalmente a 1/3 da herança, quando o autor da sucessão deixa cônjuge e filhos sobrevivos (artigo 2159.º, n.º 1), não podendo este, sequer, determinar quais os bens que irão preencher a legítima subjetiva de cada um dos seus sucessíveis legitimários, contra a vontade destes (artigo 2163.º) –, mas também da proibição milenar e anacrónica de pactos sucessórios, com exceção de alguns que estão expressamente previstos na lei, eles próprios tão anacrónicos quanto a proibição em causa. Na realidade, as doações por morte para casamento apenas podem ser celebradas na convenção antenupcial. No entanto, ao contrário do que aconteceu em tempos, não faz parte dos hábitos da sociedade atual que os nubentes se preocupem com a regulamentação da sua sucessão no momento em que se casam, nem que façam então doações por morte um ao outro, tendo em conta a posição atual do cônjuge como sucessível legitimário. Por outro lado, a nossa lei não admite convenções pós-nupciais onde tais doações possam ser feitas, ainda que em benefício de um terceiro. Finalmente, estas doações apenas podem ser realizadas por casais que se pretendem unir pelo matrimónio, ficando excluídas outras relações familiares, como a união de facto. O caráter insuficiente das doações por morte admitidas na nossa lei é patente.


			O autêntico desfasamento entre o dogma da proibição de pactos sucessório e a realidade presente resulta, desde logo, da insuficiência do testamento, cujo caráter unilateral nem sempre é adequado a uma composição de interesses, que seria realizada de melhor forma através de um instrumento bilateral (contrato). Isto verifica-se, por vezes, atendendo à complexidade dos bens a transmitir (v. g., a empresa22), ou à complexidade da própria situação familiar do falecido. Neste contexto, não só a realidade procurou institutos alternativos ao testamento – que já foram referidos e que têm dignidade para ser objeto de um estudo autónomo –, mas também se torna de suma importância averiguar quais os limites com que a ordem jurídica portuguesa baliza a realização da sucessão através de contrato.


			Tendo em conta a proibição de pactos (contratos) sucessórios, em particular institutivos, os indivíduos são «empurrados» para um recurso aos contratos entre vivos, particularmente doações, para a realização da transmissão intergeracional da sua riqueza imobiliária numa sociedade caraterizada por um enorme grau de complexidade. A riqueza mobiliária, pelo contrário, é transmitida através dos institutos alternativos ao testamento. À complexidade do objeto da riqueza a transmitir entre as gerações acrescem as novas realidades demográficas, nomeadamente o aumento da esperança média de vida, que veio atribuir nova relevância aos mecanismos de antecipação e de adiantamento sucessório. Pelo contrário, perdeu-se, em parte, a finalidade do Direito Sucessório de permitir a independência económica da geração seguinte, visto que os descendentes herdam num momento em que já não necessitam da herança para a sua autonomia, pois que já estão estabelecidos, quer na sua profissão quer em determinada posição na vida social23.


			No quadro de uma antecipação sucessória ou de um adiantamento sucessório realizado através de doações em vida, destaca-se o artigo 946.º, n.º 1, de acordo com o qual «é proibida a doação por morte, salvo nos casos especialmente previstos na lei». Neste contexto, torna-se fundamental a concretização dos limites que uma doação em vida deve observar para não cair na proibição milenar (e anacrónica) de doações por morte (equiparadas a pactos sucessórios institutivos na nossa ordem jurídica). Fica assim apresentado o problema que nos ocupará neste estudo.


			Uma última nota, embora de não somenos importância, para esclarecer o porquê da distinção entre «adiantamento» e «antecipação» no contexto do Direito Sucessório e da transmissão intergeracional de riqueza. A importância da partilha em vida no âmbito da temática que se pretende abordar é óbvia. Na realidade, esta constitui uma verdadeira «sucessão antecipada», como se se ficcionasse, relativamente à totalidade ou a uma parte do património do disponente, que a abertura da sucessão se verifica num momento em que este ainda se encontra vivo. Pelo contrário, um mero «adiantamento» sobre a sucessão futura ocorre nas doações em geral, feitas a sucessíveis legitimários prioritários, a não ser que estas estejam dispensadas de colação ou não se integrem no seu âmbito subjetivo. Fora deste último caso, tais doações encontram-se sujeitas a uma imputação na quota hereditária legal do legitimário-donatário (artigo 2108.º), o que implica que são realizadas a «descontar» nessa quota, por assim dizer. Por isso, neste caso, a ideia de «sucessão antecipada» reconduz-se à «força atrativa» do Direito Sucessório relativamente às liberalidades inter vivos24, que são, desde logo, contabilizadas no cálculo da herança (artigo 2162.º), e que podem ser objeto de redução por inoficiosidade (artigos 2168.º e ss). Deste modo, utilizaremos a palavra «antecipação» quando nos reportarmos ao âmbito mais restrito da transmissão intergeracional de riqueza realizada através da partilha e vida, e a palavra «adiantamento» no que se refere à transmissão de riqueza operada no âmbito das doações em vida em geral25.


			

				

					1 Cfr., por exemplo, Jorge Duarte Pinheiro, O Direito das Sucessões Contemporâneo Lisboa, AAFDL, 2011; José de Oliveira Ascensão, Direito Civil, Sucessões, 5.ª edição revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 33 a 35, e Luís Carvalho Fernandes, Lições de Direito das Sucessões, 4.ª edição revista e atualizada, Lisboa, Quid iuris, 2012, pp. 16 e 17. 


				


				

					2Usando a expressão de Duarte Pinheiro, O Direito das Sucessões Contemporâneo, p. 52.


				


				

					3 Carlos Pamplona Corte-Real, Direito da Família e das Sucessões (Relatório), Lisboa, Lex, 1996, pp. 121 e 122, em particular, nota 250.


				


				

					4 Dieter Leipold, «Wandlungen in den Grundlagen des Erbrechts?», AcP, 180, 1980, pp. 160 e ss, em particular, pp. 208 e 209.


				


				

					5 Utilizando a terminologia da doutrina estadunidense. Nessa doutrina, por todos, cfr. John H. Langbein, «The Nonprobate Revolution and the Future of the Law of Succession», Harv. L. R., 97, 1984, pp. 1108 e ss.


				


				

					6 Utilizando a expressão adotada pela doutrina italiana. Cfr. Antonio Palazzo, Testamento e istituti alternativi, Guido Alpa e Salvatore Patti (diretto da), Trattato teorico-pratico di diritto privato, Vol I, Padova, CEDAM, 2008.


				


				

					7 Cfr. Andrea Zoppini, Le successioni in diritto comparato, in Rodolfo Sacco (diretto da), Trattato di diritto comparato, Torino, UTET, 2002, p. 19.


				


				

					8 Para uma análise da questão numa perspetiva jusfamiliar, cfr. R. Lobo Xavier, Limites à autonomia privada nas relações patrimoniais entre os cônjuges, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 21 a 26.


				


				

					9 Cfr. Andrea Zoppini, «Contributo allo studio delle disposizioni testamentarie “in forma indiretta”», in Studi in onore di Pietro Rescigno, II – Diritto Privato (1. Persone, famiglia, successioni e proprietà), Milano, Giuffrè, 1998, pp. 919 e ss, em particular, pp. 925 e 926.


				


				

					10 A afirmação é de Zoppini, Le successioni..., p. 11. 


				


				

					11 Cfr. Zoppini, «Contributo allo studio…», pp. 919 a 921.


				


				

					12 Cfr. a nossa dissertação de doutoramento sobre esta questão: D. Morais, Autodeterminação sucessória – por testamento ou por contrato?, Cascais, Princípia, 2016.


				


				

					13 Rainer Schröder, «Der Funktionsverlust des bürgerlichen Erbrechts», in Heinz Mohnhaupt (org.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts. Politische Implikationen und Perspektiven, Frankfurt am Main, 1987, pp. 281 e ss, em particular, p. 294.


				


				

					14 Cfr. D. Morais, Autodeterminação sucessória – por testamento ou por contrato?, p. 33.


				


				

					15 Neste sentido, cfr. Antonio Liserre, «Introduzione», Convegno su successioni mortis causa e mezzi alternativi di trasmissione della ricchezza (Milano, Università Cattolica, 5 marzo 1997), Jus, 1997, III, pp. 269 e ss, em particular, pp. 269 a 271.


				


				

					16 Cfr. D. Morais, Autodeterminação sucessória – por testamento ou por contrato?, pp. 22 a 27.


				


				

					17 Inocêncio Galvão Telles, Direito das Sucessões. Noções fundamentais, 6.ª edição (reimpressão), Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 135. 


				


				

					18 Cfr. Fernando Pires de Lima/João Antunes Varela, Código Civil anotado, Volume IV (arts. 1576.º a 1795.º), 2.ª edição revista e atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, anotação ao artigo 1699.º


				


				

					19 Cfr. Maria Vita de Giorgi, «Patto successorio», in ED, Vol. XXXII, Milano, Giuffrè, 1982, pp. 533 e ss; bem como Rafael Sánchez Aristi, Dos alternativas a la sucesión testamentaria: pactos sucesorios y contratos post-mortem, Granada, Editorial Comares, 2003, p. XV, p. 5. 


				


				

					20 Tendo estes elementos em conta, Nast define pacto sucessório como um contrato que tem por objeto toda ou parte de uma sucessão futura e no qual uma ou várias partes contratantes figuram a título de herdeiros presumíveis, seja de uma delas seja de terceiros (M. Nast, Étude sur la prohibition des pactes sur succession future. Thèse pour le doctorat, Librairie de la Societé du Recueil J. B. Sirey & du Jounal du Palais, Paris, 1905, pp. 178 a 182 e, em particular p. 200).


				


				

					21 Cfr. Galvão Telles, Direito das Sucessões, pp. 121 e ss.


				


				

					22 Sobre a preocupação com a transmissão mortis causa das empresas dentro da União Europeia e recomendações no sentido de uma atenuação da proibição de pactos sucessórios, cfr. D. Morais, Autodeterminação sucessória – por testamento ou por contrato?, pp. 444 a 448.


				


				

					23 Para Diogo Leite de Campos, este fator significa que a herança passou a ser uma espécie de subsídio complementar de aposentação (cfr. «Parentesco, casamento e sucessão», ROA, 45, 1985, p. 29). 


				


				

					24 A expressão é de Guiseppe Amadio, «Divieto dei patti successori ed attualità degli interessi tutelati», in AAVV, Quaderni della fondazione italiana per il notariato, Patti di famiglia per l’impresa, Milano, Il Sole 24 ore, 2006, pp. 69 e ss, em particular p. 71.


				


				

					25 Trata-se de uma distinção que é feita na doutrina italiana por Zoppini, «Profili sistematici della successione “anticipata” (note sul patto di famiglia)», RDC, 2007, III, pp. 273 e ss, em particular, pp. 278, 279 e 283 a 295.


				


			


		


	

		

			Capítulo I


			A Noção de Pacto Sucessório Institutivo


			

				

					

				

				

					

							

							Ideias-chave – Noção de pacto sucessório institutivo (inclui a doação por morte): negócio jurídico mortis causa bilateral ou multilateral de instituição de herdeiros, legatários, ou de atribuição de outra prerrogativa sucessória (v. g., dispensa de colação). Tal como o testamento, este pacto pode ser livremente revogável, embora seja bilateral e vinculativo (o beneficiário do ato fica logo vinculado através da aceitação). Caráter mortis causa dos pactos sucessórios institutivos: a relação jurídica preliminar que existe na nossa lei entre disponente e beneficiário antes da abertura da sucessão não resulta da natureza deste pacto sucessório, mas serve para garantir a sua eficácia. Caráter estrutural da distinção dos atos em inter vivos e mortis causa e sua falta de homogeneidade atendendo à existência de pactos sucessórios institutivos. Admissibilidade dos pactos sucessórios institutivos a título oneroso. Exclusão da identificação de um pacto sucessório institutivo apenas com base nas finalidades permitidas pelas partes.


						

					


				

			


			1. Noção de pacto sucessório institutivo: posição adotada


			É difícil apresentar uma noção de pacto sucessório, atendendo à complexidade da matéria em causa26, sendo a sucessão contratual, normalmente, vista como um parente pobre do Direito Sucessório. Podemos, desde já, dizer que, entendemos por pacto sucessório em sentido estrito um negócio jurídico mortis causa bilateral ou multilateral27, tendencialmente, ainda que não necessariamente, irrevogável de forma unilateral, através do qual se regula a sucessão de um dos contraentes a favor do outro ou a favor de terceiro. Este ato tem por objeto a instituição de herdeiros, a nomeação de legatários, ou a atribuição de outra prerrogativa sucessória (como a dispensa de colação) e, porque versa sobre a sucessão de um dos contraentes, constitui um verdadeiro ato mortis causa. Nos termos da posição adotada, a nota principal que carateriza o pacto sucessório em sentido estrito enquanto negócio jurídico mortis causa é, precisamente, a sua bilateralidade28, o que, aliás, corresponde à forma como o instituto se formou historicamente e que permaneceu até aos dias de hoje.


			2. O problema da revogabilidade enquanto nota caraterística dos pactos sucessórios


			A noção de pacto sucessório apresentada está longe de reunir o consenso da doutrina, principalmente no que se refere à irrevogabilidade como seu elemento eventual e não essencial29. De qualquer forma, é inegável que existe uma forte ligação entre bilateralidade e irrevogabilidade. Assim, não entraremos em contradição ao afirmar que a irrevogabilidade unilateral dos pactos sucessórios, quando consagrada, não constitui senão uma adaptação aos pactos sucessórios do princípio geral da irrevogabilidade dos contratos (artigo 406.º), e que, por via de regra, será necessário um novo concurso da vontade de quem outorgou o pacto, para que este fique sem efeito por mútuo acordo.


			2.1. Admissibilidade e relevância da distinção entre testamento e pacto sucessório revogável


			Uma primeira crítica, inevitável, suscitada pela nossa noção de pacto sucessório, vem daqueles que, aceitando embora os pactos sucessórios revogáveis unilateralmente, rematam dizendo que estes pactos sucessórios serão privados da principal caraterística que os distingue dos testamentos, a saber, a sua irrevogabilidade unilateral30. Excluída a irrevogabilidade como elemento essencial dos pactos sucessórios, uma questão que se coloca reside em saber em que medida a bilateralidade pode constituir uma particularidade de um pacto sucessório frente a um testamento, nomeadamente ao nível do regime legal aplicável a um pacto sucessório revogável, principalmente quando é certo que, na sucessão testamentária, a vontade de pessoas distintas do de cujus, mais precisamente daquelas que são por ele chamados à sucessão, tem uma função relevante na aquisição da herança, apesar de, ao contrário do que sucede na sucessão contratual, a vontade dos instituídos testamentariamente canalizada através do ato de aceitação ou repúdio, se manifestar sempre posteriormente ao momento da abertura da sucessão31.


			A resposta a esta questão será dada considerando a hipótese-chave dos pactos sucessórios nos quais o disponente se reserva o direito de revogação unilateral. Na nossa ordem jurídica, esta hipótese vem prevista no n.º 2 do artigo 1705.º, que tem por epígrafe «disposições por morte a favor de terceiro, com caráter contratual». Esta epígrafe surge como um argumento de caráter formal no sentido de se reconhecer que, na situação prevista no n.º 2 do artigo, está em causa um contrato sucessório e não um ato unilateral, admitindo, embora, a não vinculatividade da qualificação legal que da epígrafe parece resultar. Por outro lado, o artigo 1704.º, ao consagrar a conversão em disposição testamentária de um pacto em que o beneficiário não participa como aceitante, parece acentuar a bilateralidade como elemento essencial do pacto sucessório, mais do que a sua irrevogabilidade. Ainda para reforçar a mesma ideia, pode acrescentar-se que, não se vê qualquer motivo para que o interesse do beneficiário prevaleça sobre o interesse do disponente na revogabilidade, pelo menos, no que se refere aos pactos de succedendo a título gratuito32.


			Para Pires de Lima/Antunes Varela33, a reserva do direito referido não se mostra incompatível com a essência do pacto sucessório. No mesmo sentido se pronunciaram nos trabalhos preparatórios do Código Civil de 1966, Pessoa Jorge e Braga da Cruz34, o que equivale à aceitação da posição que adotámos quanto à noção de pacto sucessório, no que se refere ao problema da revogabilidade. Depois de esclarecerem que as disposições correspetivas, admissíveis nos termos do artigo 1706.º, tanto podem revestir a natureza de disposições testamentárias (artigo 1704.º), como assumir o caráter de disposições contratuais (artigo 1705.º), Pires de Lima/Antunes Varela salientam que, a impossibilidade de revogação ou alteração de uma das disposições correspetivas, logo que a outra comece a produzir os seus efeitos, pode envolver, na prática, a conversão de uma disposição testamentária num pacto sucessório. No entanto, fora do âmbito da sua revogabilidade, a disposição em causa não deixará de seguir o regime próprio da sucessão testamentária35: um testamento irrevogável, portanto.


			Esta última referência serve para ilustrar que, apesar do elevado aprumo técnico que se diz caraterizar a disciplina sucessória, não se pode adotar uma postura demasiado rígida na procura de um conceito de pacto sucessório. Nesse sentido aponta a sua evolução histórica, que foi tudo menos linear. Para Pamplona Corte-Real, a situação prevista no artigo 1705.º, n.º 2, distingue-se da situação contemplada do artigo 1704.º, já que a lei atribui natureza pactícia à primeira. Esta qualificação, acrescenta – e aqui reside o busílis da questão –, poderá ter relevância, pelo menos, em sede de interpretação negocial, de efeitos dos vícios da vontade, etc.36 Também em face da conversão legal das doações mortis causa em testamento, nos termos do artigo 946.º, n.º 2, Oliveira Ascensão37 discute se se deve entender que, uma vez operada a conversão (e tornando-se o ato, por isso, unilateralmente revogável), o efeito resulta de um negócio unilateral ou de um contrato. Ainda que de escassa relevância prática, acentua, a questão é relevante em matéria de interpretação. A conclusão é, por isso, a de que o caráter unilateral ou bilateral do ato não é irrelevante, ainda que o mesmo seja unilateralmente revogável.


			Em suma, verificamos que, efetivamente, existe uma diferença entre um testamento e um pacto sucessório no qual o disponente se reserva o direito de livre revogação, e essa diferença reside no caráter unilateral do primeiro, por contraposição ao caráter bilateral do segundo, posição, aliás, que não é estranha à doutrina nacional e estrangeira38. Desta forma, a bilateralidade do ato não parece permitir a conclusão pura e simples de que a inserção de uma cláusula de livre revogabilidade num pacto sucessório o converte num ato de outra natureza39.


			Antes de avançar, outra interrogação se impõe: será o pacto sucessório revogável um ato verdadeiramente bilateral?


			2.2. Bilateralidade de um negócio jurídico mortis causa revogável?


			A posição que adotámos quanto à noção de pacto sucessório pode, ainda, ser considerada falaciosa se tivermos em conta a afirmação de que, sem a irrevogabilidade unilateral do ato, não haveria qualquer vinculação do disponente e, por isso, não haveria qualquer contrato sucessório. É neste sentido que a posição de Vismara, ao admitir pactos sucessórios unilateralmente revogáveis, é criticada por alguns autores40, que consideram que irrevogabilidade e bilateralidade estão mais intimamente ligadas do que Vismara supõe. Ainda que, no contexto de uma análise da questão do ponto de vista histórico, para Samper Polo apenas exista um pacto sucessório quando a bilateralidade for perfeita, devido ao caráter irrevogável do ato. Faltando esta bilateralidade perfeita, falta um elemento objetivo que garanta a seriedade de ambas as partes ou a firmeza da sua vontade. Assim, apesar da qualificação legal de toda a doação como um contrato, quando esta, sendo mortis causa, pode ser unilateralmente revogada, a bilateralidade fica reduzida à sua mínima expressão e não está em causa um pacto sucessório. Vismara, por sua vez, reconhece que os atos mortis causa bilaterais e livremente revogáveis correspondem a situações anómalas, nas quais a bilateralidade do ato pode ser questionada em virtude do predomínio da vontade de um dos contraentes, que se torna árbitro da existência e eficácia do negócio, apesar de concluir pela inclusão de tais atos no conceito de pacto sucessório41.


			Como responder a estas críticas? Para o fazer, pode argumentar-se que, ainda que os contratos sejam, normalmente, irrevogáveis por vontade unilateral de um dos contraentes, não tem de ser, necessariamente, assim, principalmente no que se refere aos contratos a título gratuito, que são baseados na confiança. Esse será o caso das doações em que o doador se reserva o direito de dispor de alguma ou algumas das coisas compreendidas na doação, por exemplo (na nossa ordem jurídica, nos termos do artigo 959.º). Nestes atos, o caráter contratual não é posto em causa42.


			Por outro lado, a afirmação da inexistência de qualquer vinculação, quando o ato é revogável, é falsa43. Na doação com reserva do direito de dispor, a transmissão dá-se imediatamente, embora podendo o doador exercer o direito de reserva; esse direito tem caráter pessoal e extingue-se com a sua morte44. Este lugar paralelo indicia que, mesmo quando o ato é unilateralmente revogável, ele produzirá os seus efeitos típicos, até que seja revogado. O problema levantado em torno da irrevogabilidade dos pactos sucessórios institutivos, reside no facto de estes serem atos mortis causa e de, segundo a visão tradicional, as limitações que eles produzem em vida do disponente estarem associadas, principalmente, à sua irrevogabilidade. Essas limitações seriam o reflexo da existência de uma vinculação do disponente; sem a irrevogabilidade, o disponente não estaria sujeito a essas limitações e, logo, não estaria vinculado.


			No entanto, o raciocínio mencionado não nos parece fazer sentido, desde logo, pelo prisma do beneficiário, que fica imediatamente vinculado através da sua aceitação. Pelo prisma do disponente, esta linha de raciocínio é, igualmente, discutível, já que, quanto a este, se pode dizer que existe vinculação imediata, tal como na doação referida, embora esta apenas subsista enquanto o disponente não se desvincular unilateralmente: uma coisa é um pacto sucessório revogável, outra coisa um pacto sucessório revogado. Por outro lado, esta posição baseia-se no postulado de que nos atos mortis causa apenas quando existe irrevogabilidade poderá, efetivamente, existir vinculação; no entanto, a vinculação admite vários graus, e aí reside o cerne da questão45. Fica a conclusão de que, a reserva do direito de livre revogação que determina o predomínio da vontade de um dos contraentes, não é suficiente para recusar o caráter bilateral ao ato, nem se vê, como foi referido, qualquer motivo para que o interesse do beneficiário prevaleça sobre o interesse do disponente na revogabilidade, pelo menos, no que se refere aos pactos sucessórios institutivos a título gratuito46.


			3. O problema do caráter mortis causa dos pactos sucessórios institutivos


			Para além dos problemas da revogabilidade e da bilateralidade, enquanto notas caraterísticas dos pactos sucessórios em sentido estrito, outra questão relevante que se coloca diz respeito ao seu caráter mortis causa. Para poder responder a esta questão temos de fazer uma referência prévia aos efeitos preliminares dos pactos sucessórios no momento anterior à abertura da sucessão.


			3.1. Os efeitos preliminares dos pactos sucessórios no momento anterior à abertura da sucessão


			No momento anterior à abertura da sucessão, em virtude do pacto, o instituído converte-se em herdeiro ou legatário nomeado pelo de cujus, tendo segurança nessa sua posição. A instituição será irrevogável, como qualquer contrato, a não ser que o de cujus tenha reservado o direito de livre revogação ou em caso de mútuo acordo. No entanto, se a eficácia dos pactos sucessórios se limitasse à sua irrevogabilidade, o instituído não ficaria numa posição muito vantajosa. Na realidade, o aspeto mais importante, relacionado com a eficácia dos pactos sucessórios, é a limitação a que ficam submetidas as faculdades de disposição do disponente. Uma liberdade total para realizar atos de disposição relativos a bens determinados objeto do pacto sucessório, teria, como consequência, uma virtual ineficácia do seu conteúdo47. Estando em causa, pelo contrário, a atribuição de uma quota ou da totalidade da herança, não fica garantido nenhum conteúdo patrimonial concreto, embora a natureza normalmente irrevogável do pacto sucessório pareça exigir que o conteúdo económico do objeto não fique sujeito à vontade exclusiva de um dos contraentes. Existem assim limitações imediatas à liberdade de disposição inter vivos do disponente, embora se deva salientar que tais limitações não decorrem da natureza do pacto sucessório, mas visam garantir a sua eficácia. Por outro lado, decorrem da própria natureza do pacto sucessório, as limitações à faculdade de disposição por morte. Quais então as limitações que decorrem da celebração do pacto sucessório para o disponente?


			No que se refere aos atos de disposição mortis causa, em geral, resulta da própria irrevogabilidade que o disponente não pode instituir um novo herdeiro ou legatário por contrato ou testamento incompatível com a primeira nomeação. Se o fizer, essa nomeação posterior será ineficaz, na medida em que sirva para diminuir, quantitativa ou qualitativamente, os direitos do herdeiro ou legatário instituídos. Por outro lado, o pacto sucessório institutivo posterior revoga o testamento anterior, sem necessidade de revogação expressa48.
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