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RESUMO: Com a presente dissertagdo pretendemos questionar qual o papel do principio da
igualdade no ambito da sucessdo testamentaria e se tal principio pode, ou ndo, constituir um
limite & autonomia privada que ¢ assegurada neste dominio. Sabemos qudo relevante ¢ a
autonomia privada nos testamentos, pelo que a nossa abordagem consistira, primeiramente,
num estudo deste principio. Analisando alguma jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, concluimos pela influéncia do principio da igualdade e da dignidade da
pessoa humana na sucessao testamentaria que conduz a nulidade dos testamentos em causa por
serem discriminatorios. Assim, procuramos refletir acerca da possibilidade de imposi¢do do
respeito por este principio, no ambito de relagdes privadas, passando pelo estudo relativo ao
modo de aplicacao dos direitos fundamentais no seio destas relagdes. A nossa andlise incidira
na ponderacao das varias posi¢des em confronto, de forma a concluirmos pela perspetiva que

mais se coaduna com a Constituicdo da Republica Portuguesa e com o Direito Civil.

Palavras-Chave: principio da igualdade, sucessdo testamentaria, autonomia privada,

dignidade da pessoa humana, discriminagao, relagdes privadas.

ABSTRACT: With this dissertation we intend to question the role of the principle of equality
in the context of testamentary succession and whether or not this principle can constitute a limit
to the private autonomy that is guaranteed in this area. We know how important private
autonomy is in wills, so our approach will first consist of a study of this principle. By analyzing
some case law from the European Court of Human Rights, we conclude that the principle of
equality and the dignity of the human person influence testamentary succession and that this
leads to the nullity of the wills in question on the grounds that they are discriminatory. Thus,
we seek to reflect on the possibility of imposing respect for this principle in the context of
private relationships, by studying how fundamental rights are applied within these
relationships. Our analysis will involve reflecting on the various positions in confrontation, in
order to conclude on the perspective that is most in line with the Constitution of the Portuguese

Republic and Civil Law.

Keywords: principle of equality, testamentary succession, private autonomy, dignity of the

human person, discrimination, private relations.
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OBSERVACOES INTRODUTORIAS

A sucessdo testamentaria, enquanto espécie de sucessdo mortis causa, caracteriza-se
pela ampla liberdade de disposicdo que ¢ atribuida ao testador. O testamento ¢ a via principal
através da qual o de cujus manifesta, no Direito das Sucessdes, a sua autonomia privada, tal
como ¢ assegurada pela Constituicdo da Republica Portuguesa. Contudo, encontramos
dificuldades relativamente a compatibilidade desta ampla autonomia com os principios
constitucionais, nomeadamente, com o principio da igualdade. Afigura-se como plausivel
considerar a violagao do principio da igualdade e da ndo discriminagdo como uma limitagdo da
autodeterminacao sucessoria.

Assim, esta dissertacdo abordara a questdo de saber se ¢ efetivamente possivel, tendo
em atencdo os principios assegurados pela CRP e as bases do Direito Civil, impor o respeito
pelo principio da igualdade a um particular na elaboragdo da sua disposi¢do testamentaria,
sabendo que este ¢ um espago onde deve ser garantida a expressdo da vontade privada do
testador. Por conseguinte, importa averiguar se fara sentido, em relagdo aos testamentos, que
estes possam ser impugnados por terceiros ndo designados, mas que entendam que o devem
ser, por serem titulares de um direito fundamental a ndo discriminagao.

Deste modo, comegaremos, no primeiro capitulo, por esclarecer sumariamente quais as
espécies de sucessdo mortis causa presentes na lei portuguesa, para de seguida nos
concentramos na sucessao testamentaria, apresentando uma breve explanacdo acerca dos seus
principais contornos.

No segundo capitulo, passaremos ao estudo do principio da autonomia privada,
designadamente, expondo a controvérsia relativa ao artigo da CRP em que se insere a prote¢ao
deste principio. Tendo estabelecido a tutela constitucional da autonomia privada, seguiremos
para a aplicacdo concreta do principio no testamento, determinando-se de que forma ¢ que ele
se manifesta na sucessao testamentaria e quais os seus limites.

No terceiro capitulo, examinaremos mais detidamente a problematica, apresentando
uma hipdtese pratica. Seguidamente, passaremos a analise da protecdo juridica do principio da
igualdade, para além da controvérsia acerca da eficacia mediata ou imediata dos direitos
fundamentais. Além disso, analisaremos alguma jurisprudéncia do TEDH, que nos comprovara
a importancia do estudo em causa. Por fim, demonstraremos as varias posi¢cdes defenséaveis,

bem como o0 nosso posicionamento perante a problematica.



CAPITULO I: CONSIDERACOES SOBRE AS ESPECIES DE SUCESSAO MORTIS
CAUSA, EM ESPECIAL A SUCESSAO TESTAMENTARIA

1.1. As espécies de sucessao

Neste trabalho centrar-nos-emos numa categoria especifica das sucessdes mortis causa.
A morte do de cuius vai provocar a abertura da sucessdo e, consequentemente, a vocagao
sucessoria, isto ¢, o chamamento e subingresso de determinadas pessoas a titularidade das
relagdes juridicas em causa!, ficando, assim, assegurada a sua continuidade. Os designados
sucessorios hao-de aferir-se somente no momento da abertura da sucessdo, uma vez que, até 1,
podem surgir novos sucessiveis ou desaparecer outros.

E possivel referir varias espécies de sucessdo tendo em conta os diversos titulos de
vocagdo sucessoria a que alude o artigo 2026.° do CC. Desde logo, distinguem-se duas grandes
espécies: a sucessao legal e a sucessdo voluntaria.

Nos termos do artigo 2027.%, no que concerne a sucessdo legal, em que o titulo € a
propria lei, devemos distinguir a sucessdo legitimaria (que ¢ imperativa e respeita a uma quota
indisponivel de que o de cuius ndo pode dispor) e a sucessdo legitima, que € supletiva e se
aplica aos bens de que o de cuius, podendo fazé-lo, ndo dispds vélida e eficazmente (refere-se
a quota disponivel, quando existem herdeiros legitimarios, ou a toda a heranga quando ndo
existem herdeiros legitimarios). Sendo a primeira imperativa, ndo podendo ser afastada pela
vontade do de cuius, a segunda, apesar de deferida por lei, pode ser afastada por este, segundo
o artigo 2131.°. Aqui, a designacdo sucessoria da-se em virtude das relagdes de parentesco ou
de casamento que possam existir.

Assim, nao havendo, no caso concreto, herdeiros legitimarios, tal como elencados no
artigo 2157.°, tem o autor da sucessdo total liberdade de disposi¢do, pois ndo existe qualquer
fracdo da heranca que seja imperativamente deixada a determinados sucessores. Caso ndo
disponha, todavia, serdo os seus bens atribuidos, entdo, aos herdeiros legitimos, segundo a
ordem do artigo 2133.°.

Relativamente a por¢ao de bens de que o de cuius pode dispor, esta varia, caso exista

sucessdo legitimaria, consoante os herdeiros legitimarios em causa que concorram a sucessao.

! DIAS, CRISTINA M. ARAUJO — Li¢ées de Direito das Sucessées, T* ed. reimp., Coimbra, Almedina, 2021, p.
59.

2 Ibid., p. 101.

3 Todos os artigos referidos neste capitulo sem indicag¢do do diploma a que pertencem sdo normas do Cédigo Civil.



As regras referentes a parcela da legitima encontram-se previstas nos artigos 2158.° e seguintes
do CC e delimitam, desta forma, a quota disponivel.

Além da sucessdo legal, existe a sucessdo voluntaria que se baseia num ato de vontade
(negdcio juridico) do autor da sucessdo. O ato mortis causa, que tem a natureza de uma
liberalidade, pode ndo se restringir a indicacdo dos sucessiveis, podendo apresentar um
contetido diversificado. Na verdade, é consentido ao de cuius, no exercicio da sua autonomia,
estabelecer uma autorregulagdo das suas relagdes juridicas, completando ou modificando a
regulamentacdo legal, naquilo que ndo for impreterivel, nomeadamente, estabelecendo
clausulas acessorias, condigdes ou termos (vejam-se os artigos 2229.° e seguintes), entre
outros*.

A sucessdo voluntaria pode ser concretizada através de ato unilateral, tal como o
testamento, sendo este fruto da vontade exclusiva do de cuius, ou por contrato, que inclui no
mesmo ato a aceitagdo do respetivo beneficidrio. No primeiro caso, estamos perante a sucessao
testamentaria e, no segundo, perante a sucessdo contratual, que ¢ admitida apenas a titulo
excecional nos termos do artigo 2028.°, n.° 1 do CC, apo6s a abertura da sucessdo, podendo o
sucessivel repudiar (artigos 2062.° e seguintes e 2249.°) ou alienar (artigos 2124.° e seguintes)
a sua heranca ou legado.

No caso da sucessao contratual, ndo sendo admitidos com grande amplitude, ¢ permitida
a realizagdo de pactos sucessorios nas convengdes antenupciais, numa perspetiva de favor
matrimonii, de acordo com os artigos 1700.° e seguintes do CC, tendo estes carater vinculativo
e prevalente em relagdo a sucessdo testamentaria. Fora estes casos, gracas ao seu carater
irrevogavel e no sentido de preservar a liberdade de disposicdo dos bens do de cuius, os
contratos sucessorios sdo nulos, exceto se convertidos ope legis em disposi¢des testamentarias,
observando as devidas formalidades, segundo o artigo 946.°, n.® 2°.

Importa salientar que todas estas espécies de sucessdo podem coexistir, no sentido em
que, por um lado, vérias pessoas podem ser chamadas em razio de titulos distintos, havendo,
por exemplo, herdeiros legitimarios e herdeiros contratuais relativamente a mesma sucessao, e,
por outro lado, pode uma unica pessoa ser chamada por efeito de diferentes titulos, sendo esse

sujeito, simultaneamente, herdeiro legitimario e herdeiro testamentario, por exemplo®.

4 TELLES, INOCENCIO GALVAO — Direito das Sucessées: No¢des Fundamentais, 6* ed. rev. act., Lisboa,
Coimbra Editora, 1991, pp. 117-118.

5 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 66.

¢ Ibid., p. 64.



1.2. A sucessao testamentaria como subespécie de sucessiao voluntaria

Concretamente, a sucessdo testamentaria, subespécie de sucessdo voluntaria, vem
regulada nos artigos 2179.° e seguintes do CC. Através dela da-se a possibilidade ao testador
de, querendo, mediante um negocio juridico unilateral (e com as caracteristicas que
desenvolveremos no proximo capitulo), dispor livremente dos seus bens para depois da sua
morte. Esta liberdade ¢ reconhecida de forma ampla, ainda que a mesma se encontre restringida
por algumas limitagcdes. Desde logo, havendo herdeiros legitimarios, as disposi¢des
testamentarias ndo podem afetar a legitima, dado que a sucessdo legitimaria ¢ imposta por lei e
a legitima ¢ protegida quantitativa e qualitativamente.

Por ser muito restrito o espago concedido para o funcionamento da sucessao contratual,
a sucessao testamentdria apresenta-se como expressao maxima da liberdade no seio do Direito
das Sucessdes e como meio primordial para o autor da sucessdo manifestar a sua vontade
privada, estando o testamento na sua inteira disponibilidade (dai a sua livre revogabilidade,
garantida pelo artigo 2179.° do CC e de que falaremos infra).

Esta espécie de sucessdo encontra fundamento no artigo 62.° da CRP, preceito
constitucional que tutela o direito de propriedade e que atribui ao seu titular o poder de
transmissibilidade do patrimonio, por vida ou por morte, situando-se, neste ultimo caso, o
testamento. Este constitui o elemento essencial na fixagdo do regime juridico da sucessdao
testamentaria’.

Nao obstante o testamento ser, segundo a defini¢do legal, um ato de disposi¢do de bens
a titulo gratuito, aquele negodcio juridico destaca-se, igualmente, pelo seu eventual conteudo
atipico, na medida em que pode o testador fazer, exclusivamente ou nao, disposigdes de carater
ndo patrimonial, tais como disposi¢des a favor da alma (artigo 2224.°), perfilhagdes (artigo
1853.°, alinea b)), designacdo ou revogacdo de tutor (artigo 1983.°, n.° 3), entre outras, ainda
que ndo expressamente previstas na lei®.

A disposi¢do testamentaria ¢ um ato individual e pessoal, insuscetivel de realizacdo
conjunta (artigo 2181.°) e por meio de representante (artigo 2182.°), devendo espelhar a vontade

propria e integral do testador. Assim, a liberdade que ¢ atribuida ao testador apenas ¢ assegurada

7 FERNANDES, LUIS A. CARVALHO - Li¢ées de Direito das Sucessées, 4* ed. rev. act., Lisboa, Quid Juris,
2012, p. 447.

8 COELHO, FRANCISCO PEREIRA — Direito das Sucessées: licoes ao curso de 1973-1974, actualizadas em
face da legislagdo posterior, Coimbra, 1992, pp. 331-332.



quando se garante que este ndo foi alvo de ascendente ou influéncia e que pode revogar
livremente o testamento’.

No mesmo sentido, ¢ exigivel que o consentimento dado no testamento seja perfeito,
livre e esclarecido, ndo devendo existir faltas ou vicios de vontade, segundo os artigos 2199.° e
seguintes do CC, que determinam a anulabilidade da disposigao.

Assim sendo, porquanto se trata de um ato volitivo, vigora na sucessao testamentaria o
principio da liberdade de testar e da autonomia privada, que abordaremos de seguida, e que sera

ponto de partida para a andlise da problemética em questao.

9 Ibid., p. 333.
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CAPITULO II: A DISPOSICAO TESTAMENTARIA COMO UM ESPACO PARA O
EXERCICIO DA AUTONOMIA PRIVADA E DA LIBERDADE NEGOCIAL

2.1. A protec¢io constitucional da autonomia privada

O principio da autonomia privada ¢ aceite unanimemente enquanto principio
fundamental do Direito Civil, estando presente em todos os seus dominios, embora com
extensoes diferentes. Na medida em que este se propde a uma fun¢do de modelagdo social e
contém a disciplina das relagdes intersubjetivas, dos Homens em relagdo, o Direito Civil
realiza-se numa perspetiva de autonomia e liberdade individuais'®. Ai, a vontade assume um
papel crucial na concretizagdo das intengdes pessoais € na producdo dos respetivos efeitos
juridicos. Salienta-se, sobretudo, no dominio das relagdes patrimoniais, em que hé visivelmente
uma ordenagdo espontanea dos interesses das pessoas, € com menos intensidade no dominio
das relagdes pessoais e familiares, onde vigoram diversas normas juridicas de carater
imperativo!l.

Segundo o principio da autonomia privada, os particulares tém o poder de autorregular
os proprios interesses e conformar a suas relagdes juridicas, de acordo com a sua vontade
individual. De facto, ¢ esta a manifestagdo de uma ideia de liberdade positiva de cada ser
humano, presente no Estado de Direito Democratico. Alias, tal como afirma MAFALDA
MIRANDA BARBOSA: “(...) a liberdade positiva concretiza-se, ndo pelo afastamento dos
demais relativamente a nossa esfera de dominio, mas pela possibilidade de autodeterminagao,
isto €, de, optando entre diversas alternativas de acdo, elevarmo-nos ao estatuto de definidores
do rumo que seguimos.”!2. Neste sentido, destaca-se a dimensdo da autonomia privada que se
manifesta enquanto direito subjetivo, isto €, enquanto poder de composi¢do dos interesses
individuais e de escolha livre!®. Este direito subjetivo constitui um espago de a¢do do particular,
espaco este, em principio, de livre exercicio.

A conformagdo da esfera juridica pelos particulares, em relagdes paritarias na sua vida

de convivéncia, manifesta-se, igualmente, na possibilidade de celebrar negocios juridicos,

10 MONTEIRO, ANTONIO PINTO; PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA; PINTO, PAULO MOTA — Teoria
Geral do Direito Civil, 5* ed., Coimbra, Gestlegal, 2020, p. 58.

' bid., pp. 103-104.

12 BARBOSA, MAFALDA MIRANDA — Li¢ées de Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Gestlegal, 2021,

p. 32.

13 CARVALHO, ORLANDO DE — Teoria Geral do Direito Civil, 4* ed., Coimbra, Gestlegal, 2021, pp. 103-105.

11



através de declaragdes de vontade dirigidas a produgdo de efeitos. O negocio juridico e a
liberdade contratual sdo, indubitavelmente, o instrumento primordial da autonomia privada.
Trata-se da modelagdo de relagdes juridicas pelos sujeitos que nelas participam, constituindo-
as, modificando-as, extinguindo-as, obrigando-se eles proprios ao cumprimento e respeito das
normas por si criadas. Essa relacdo juridica concreta ¢ definida pelo poder de autodeterminagao,
poder este indisponivel. Nestes negocios com que se regem, sao 0s proprios sujeitos privados
que definem o seu regime e as suas consequéncias juridicas, tendo em consideracgao as fronteiras
em que se encerra a autonomia privada. Dentro das limita¢cdes impostas por lei e pela natureza,
os sujeitos privados tém um poder jurisgénico, de criagdo de Direito!4.

A autonomia privada encontra-se protegida constitucionalmente, sendo essa uma
verdade irrefutavel. Todavia, ndo obstante esta concordancia geral, ndo € pacifica a questdo de
saber qual o artigo da Constituicdo da Republica Portuguesa que oferece essa tutela, ja que ndo
¢ possivel encontrar na nossa lei fundamental qualquer norma que expresse incontestavelmente
esse principio. Tendo, entdo, o principio da autonomia privada dignidade constitucional, divide-
se a doutrina, essencialmente, entre os artigos 26.° ¢ 62.° da CRP, sendo estes os seus
fundamentos mais evidentes, ainda que implicitamente.

Para alguns, por um lado, da consagracdo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, patente no artigo 26.° da CRP, ¢ possivel extrair-se uma protecao da autonomia
privada. Desde logo, sendo o direito referido neste artigo um direito de liberdade, uma das suas
dimensdes basilares ¢ a tutela da liberdade geral de acdo, o que compreende, logicamente, a
autonomia privada. Como defende PAULO MOTA PINTO'3, a autonomia privada funda-se na
liberdade geral da pessoa, particularmente na liberdade juridica, incluida nos direitos de
personalidade. Note-se que o respeito pela identidade pessoal e pelo desenvolvimento da
personalidade de cada um, exigido pelo artigo em andlise, requer o reconhecimento de um
espago de liberdade e autodeterminagdo no qual os particulares se possam expressar. O
principio da autonomia privada ¢, assim, numa conce¢do ampla, visto como expressdo do

principio da liberdade, sendo permitido tudo o que ndo é proibido ou imposto¢.

14 VASCONCELOS, PEDRO LEITAO PAIS DE; VASCONCELOS, PEDRO PAIS DE — Teoria Geral do Direito
Civil, 9* ed., Coimbra, Almedina, 2019, p. 17.

15 PINTO, PAULO MOTA — Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais - Estudos, Coimbra, Gestlegal,
2018, p. 152.

16 FERNANDES, LUIS A. CARVALHO - Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1 e II, 5* ed. rev. act., Lisboa,
Universidade Catolica, 2010, p. 94.

12



Além disso, ¢ possivel afirmar que o artigo 26.° da CRP constitui expressdo direta da
dignidade da pessoa humana!’, o que sempre exigird uma autonomia do individuo. A dignidade
da pessoa humana surge no artigo 1.° da CRP enquanto valor basico e fundamental da Republica
Portuguesa e este apenas se podera consolidar na medida em que seja reconhecida autonomia
juridica a todo o ser humano. A autonomia privada € o espaco de liberdade que ¢ imposto pela
dignidade humana, liberdade esta originaria'®. Reivindicando-se uma defesa da personalidade,
igualdade e dignidade, reclama-se, do mesmo modo, o reconhecimento da autonomia da pessoa
humana®®. Desta forma, sendo o artigo 26.° uma clausula aberta, parece razoavel a inclusdo da
protecdo constitucional da autonomia privada, no sentido de tutela de toda e qualquer forma de
lesdo de bens de personalidade e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, outros sustentam que, ndo obstante ser um meio de composiciao de
interesses privados, uma vez que a autonomia privada e a liberdade negocial ndo sdo um
instrumento posto exclusivamente ao servigo dos particulares®, ndo é possivel afirmar que a
sua protecdo deriva do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, como um mero
desdobramento da personalidade humana. Desde logo, a vontade privada ndo ¢ fonte direta de
efeitos juridicos, estando sim dependente da legitimacdo da ordem juridica, que lhe impode
limites. Na verdade, estes autores admitem que, se a autonomia privada fosse expressdo da
tutela da pessoa, nos termos do artigo 26.° da CRP, os sujeitos privados apenas se subordinariam
as regras que livremente se autoimpunham?!, o que ndo é o caso, porquanto o reconhecimento
da liberdade ndo ¢ desordenado e ilimitado. Mesmo quando ¢ reconhecido aos particulares o
poder de constituir negocios juridicos, ao abrigo da sua liberdade negocial, estes sempre estardo
subordinados a mediatizagao da lei, que lhes oferecerd, ou ndo, os respetivos efeitos, conforme
os particulares atuem dentro ou fora do circulo de poder que lhes ¢ conferido.

Sendo isto evidente, também ¢ claro que o proprio artigo 26.° da CRP, que protege o
direito ao livre desenvolvimento e a liberdade geral de a¢do®?, possui os seus limites, pelo que,
se se considerasse que a autonomia privada encontrava tutela neste artigo, esta também ndo

seria ilimitada.

17 MIRANDA, JORGE e¢ MEDEIROS, RUI — Constituigdo Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2* ed., Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2017, p. 442.

'8 VASCONCELOS, PEDRO LEITAO PAIS DE; VASCONCELOS, PEDRO PAIS DE, ob. cit., p. 428.

Y Ibid., pp. 16-17.

20PRATA, ANA — A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Coimbra, Almedina, 1982, pp. 23-24.

2L Ibid., p. 86.

22 MIRANDA, JORGE e MEDEIROS, RUI, ob. cit., p. 446.
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Defendem, igualmente, alguns autores, como por exemplo ANA PRATA, que a
autonomia privada ndo expressa a liberdade considerada no geral, representada,
nomeadamente, no artigo 26.° da CRP, mas somente a liberdade negocial®>’, como mero
instrumento de realizacdo livre de negocios juridicos. Para estes, a autonomia privada ¢ vista
num sentido estrito, enquanto espaco de liberdade atribuido aos sujeitos privados para
autogerirem os seus interesses através da celebragdo de negdcios juridicos?®.

Assim, propdem uma tutela indireta através do artigo 62.° da Constitui¢do e do direito
de propriedade privada®. E o caso, a titulo de exemplo, de ANA PRATAS, segundo a qual da
andlise ao principio da autonomia privada e a respetiva historia e origem resulta uma notoria
ligacdo entre este principio e a propriedade privada. Na medida em que a propriedade de cada
um delimita a sua esfera de poder e o ambito da sua liberdade individual, ela representard um
espaco de autonomia privada e de ndo intromissdo de terceiros. A propriedade privada ¢é vista
como uma proje¢do da autonomia pessoal?’, como uma dimensdo da realizagdo da
personalidade do individuo?® e, como tal, é protegida constitucionalmente. Fala-se, nesse
sentido, de uma dimensao subjetiva deste direito, enquanto instrumento indispensavel para a
realiza¢do da vontade individual, livre de constrangimentos e ingeréncias externas®.

Além disso, integrada no direito de propriedade estd a possibilidade de disposi¢cdo dos
bens, tanto inter vivos como mortis causa, o que sera exercido através de negdcios juridicos.
Tendo o particular o poder de dispor dos seus bens, ele avulta enquanto titular de um poder
soberano de decisdo, gragas a sua autonomia privada, tal como definida anteriormente. O n.° 1
do artigo 62.° da CRP evidencia a importancia do poder de transmissdo dos direitos
patrimoniais, requerendo-se, para tal, a existéncia de liberdade contratual. A propriedade e a
liberdade negocial surgem, entdo, como instrumentos juridicos atribuidos aos sujeitos privados
de tutela dos seus proprios interesses. Mais uma vez, a autonomia privada assume um papel
crucial de expressao da vontade dos particulares, estando desta forma presente no artigo 62.° da
CRP.

Importa referir que, apesar de se encontrar previsto no elenco dos direitos econdmicos,

sociais e culturais, o direito de propriedade reconduz-se a um direito de natureza analoga a dos

23 PRATA, ANA, ob. cit., p. 13.

24 VASCONCELOS, PEDRO LEITAO PAIS DE; VASCONCELOS, PEDRO PAIS DE, o0b. cit., p- 17.
25 Neste sentido, por exemplo, de DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 28.

26 PRATA, ANA, ob. cit., p. 7.

2 MIRANDA, JORGE e MEDEIROS, RUI, ob. cit., p. 899.

ZBARBOSA, MAFALDA MIRANDA, ob. cit., p. 128.

2 MIRANDA, JORGE e MEDEIROS, RUI, ob. cit., p. 901.
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direitos, liberdades e garantias®’, nos termos do art 17.° da CRP, gragas a sua conexio essencial
com o valor fundamental da liberdade. Assim sendo, garante-se uma tutela segura do principio
da autonomia privada.

Em suma, parece razoavel aceitar que, independentemente do artigo da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa por que optamos, o principio da autonomia privada tem, efetivamente,
uma ampla tutela constitucional. Da liberdade preconizada pela autonomia individual, decorre
uma ampla esfera do dominio de cada um, a qual ndo deve ser sujeita a intromissoes
heterébnomas. Este principio constitui, invariavelmente, base fundamental de todo o Direito e

valor essencial para todo o ser humano e, como tal, deve ser protegido.

2.2. A autonomia privada no Ambito testamentario

A autonomia privada representa uma parte fundamental do fendmeno sucessorio
portugués, tendo em conta o modelo de organizacdo em que este se insere. Antes de mais,
importa ter presente os distintos sistemas sucessorios, no sentido de demonstrar o espaco que ¢
garantido a autonomia privada no ambito testamentario.

Em conformidade com a relevancia dada a propriedade, a familia ou ao Estado, ¢
possivel identificar trés diferentes modelos de base, sendo eles o modelo individualista ou
capitalista, o modelo familiar e o modelo socialista, respetivamente?!.

Em Portugal, encontramos um sistema misto, compreendendo elementos dos varios
sistemas®?, mas com destaque para as conexdes com a propriedade e a familia®}. Na sucessdo
voluntaria, isto ¢, na sucessdo contratual e testamentaria, destaca-se o principio da autonomia
privada e da propriedade privada, aproximando-se do modelo individualista, com origem no
Direito Romano*4, e que defende uma ampla liberdade de disposi¢do dos bens. Aqui, o de cuius
determina o destino dos seus bens de acordo com a sua vontade individual, prevalecendo esta

sucessdo sobre a sucessio legitima®.

30 bid., p. 898.

31 COELHO, FRANCISCO PEREIRA , 0b. cit., p. 39. DIAS, CRISTINA M. ARAUIJO, ob. cit., p. 24.

32 Luis Carvalho Fernandes defende uma predominancia do sistema capitalista, gragas a correlagdo existente entre
a propriedade privada e o fendomeno sucessorio, bem como com o desaparecimento da ideia de patrimonio familiar,
Teoria..., ob. cit., p. 104 e Ligoes..., ob. cit., p. 32.

33 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 25.

3% COELHO, FRANCISCO PEREIRA, o0b. cit., p. 39.

35 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 24. COELHO, FRANCISCO PEREIRA, o0b. cit., p. 40.
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A par desta, assume grande relevancia a sucessao legitimaria, que, por sua vez, evidencia
a conexdo com a familia e a proximidade ao sistema familiar, proveniente do Direito
Germanico’®. Esta sucessdo tem por objeto a legitima, isto €, a por¢do de bens de que o de cuius
ndo pode dispor e que ¢ atribuida necessariamente aos herdeiros legitimarios. Assim, ndo ha
possibilidade de exercicio da autonomia privada, na medida em que os bens da quota
indisponivel sdo atribuidos, invariavelmente, aos herdeiros legalmente definidos, que sdo
familiares, manifestando-se a fungdo social da propriedade privada’’. A sucessdo legitimaria
sustenta-se na ideia de um patriménio familiar para que todos concorreram, fazendo-se, deste
modo, permanecer os bens do de cuius no seio da sua familia’®,

139, é possivel

Ora, ainda que se possa afirmar uma prevaléncia da sucessdo lega
comprovar a existéncia de uma tensdo entre o sistema individual e o sistema familiar, ja que as
sucessdes testamentaria e a legitimaria se limitam reciprocamente*’. O modelo portugués figura
como uma solu¢do de compromisso, assumindo uma tutela do nticleo familiar, mas permitindo,
ainda assim, alguma autonomia privada. O testador pode dispor por morte do seu patriménio
com plena liberdade, seja a membros da sua familia ou ndo, através do testamento, sem afetar,
todavia, a quota reservada aos herdeiros legitimarios, seus familiares, quando os haja.

De todo 0 modo, o principio da autonomia privada encontra-se altamente presente no
espaco atribuido ao testamento nas sucessdes mortis causa. Concluimos anteriormente que a
conformacdo da esfera juridica através da autonomia privada se manifesta, desde logo, na
possibilidade de celebrar negdcios juridicos, tal como a disposicao testamentaria.

Como tal, importa, antes de mais, precisar a no¢ao de negocio juridico, conceito geral e
abstrato, amplamente utilizado. Este inclui o negdcio juridico unilateral e o contrato, compostos
por uma ou mais declara¢des de vontade dirigidas a realizagdo de certos efeitos, que possam os
particulares conceber nas suas relagdes privadas. Sendo entendido como um ato volitivo e de
liberdade, o negocio juridico evidencia a autonomia privada dos sujeitos que o elaboram e
desenvolvem, pois a sua formacdo estd somente dependente da vontade das partes, que se

autovinculam.

36 COELHO, FRANCISCO PEREIRA, o0b. cit., p. 40.

37 TELLES, INOCENCIO GALVAO - Direito..., ob. cit., p. 267.

3% DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 24-25. MONTEIRO, ANTONIO PINTO; PINTO, CARLOS
ALBERTO DA MOTA; PINTO, PAULO MOTA, ob. cit., p. 171.

3 Francisco Pereira Coelho sustenta, pelo contrario, que “Fora daquele &mbito em que se admite a sucessdo
legitimaria, porém, o modelo individualista ajusta-se melhor que o familiar as solu¢des do nosso direito.”, em
COELHO, FRANCISCO PEREIRA, 0b. cit., p. 46.

40 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 28. FERNANDES, LUIS A. CARVALHO - Ligées..., ob. cit., p. 30.
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Neste sentido se fala da liberdade de celebragdo de negocios juridicos, que reitera uma
livre decisdo das partes de celebrar ou ndo celebrar. Os sujeitos sdo livres de realizar os negocios
que entenderem, com quem desejarem, bem como de realizd-los somente se essa for a sua
vontade. Uma vez que o negdcio ndo ¢ um ato que € imposto, ao concluirem negocios juridicos,
estes tomam a iniciativa de se vincular de certo modo, cessando a sua inatividade juridica por
vontade propria*!.

Além desta, ¢ de salientar a liberdade de estipulagdo do conteudo do negdcio juridico,
isto ¢, o poder dos sujeitos de determinar os termos da sua vinculagdo. De modo geral, as partes
sdo livres de estabelecer os moldes em que o seu negdcio vai regular as suas relacdes. Também
desta forma se destaca a autonomia privada dos particulares, no sentido de conformacao da sua
esfera juridica.

Nao obstante esta autodeterminagdo, ¢ certo que a liberdade ndo ¢ ilimitada, pelo que
deve ser exercida dentro das fronteiras estabelecidas pela lei. A medida em concreto da
liberdade negocial ¢ delimitada de modo a que seja compatibilizada com a ordem puiblica. No
seio do negdcio juridico encontramos uma relagdo entre a autonomia e a heteronomia, um
diadlogo entre a liberdade individual de cada pessoa e o bem comum da comunidade, tal como,
de resto, em todo o Direito*?. Na verdade, o Direito deve atender, ndo s6 as preferéncias de cada
individuo, mas também aos interesses gerais da sociedade, e o negdcio juridico ndo pode ser
um instrumento alheio a estas consideragdes. Havera maior ou menor autonomia conforme os
negocios sejam, ou ndo, socialmente neutros, sendo certo que esta destringa pode ser complexa.
Deste modo, existird liberdade negocial se e na medida em que a lei o permita.

Ainda assim, ¢ possivel afirmar que o espago atribuido a autonomia privada, na sua
vertente de liberdade negocial, ¢ amplo no Direito Civil portugués e, em particular, no ambito
testamentario. Desde logo, deve realgar-se o facto de o testamento ser o tipico negdcio juridico
unilateral, de acordo com o artigo 2179.°, n.° 1 do CC, aplicando-se-lhe os artigos 217.° e
seguintes do CC em tudo o que ndo estiver especialmente regulado®®. Contudo, contendo apenas
uma unica declaracao de vontade, sdo inaplicaveis os artigos 405.° e seguintes do CC, relativos
aos contratos.

Ora, os negocios juridicos unilaterais sdo atos de autonomia privada constituidos pela

declaracdo negocial de uma s6 pessoa, vinculando-a. Estes negocios ndo sdo admitidos em

41 VASCONCELOS, PEDRO LEITAO PAIS DE; VASCONCELOS, PEDRO PAIS DE, ob. cit., p. 422.
2 Ibid., p. 426. ,
43 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 239.
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geral, de acordo com o principio da taxatividade previsto no artigo 457.° do CC, segundo o qual
a declaracdo unilateral ¢ reconhecida como fonte de obrigagdes somente nos casos
especificados na lei. Segundo ANTUNES VARELA, isto deve-se ao facto de “(...) ndo ser
razoavel (fora dos casos especiais previstos na lei) manter alguém irrevogavelmente obrigado
perante outrem, com base numa simples declarag¢do unilateral de vontade, visto ndo haver
conveniéncias praticas do trafico que o exijam, nem quaisquer expectativas do beneficiario
dignas de tutela, anteriormente a aceitagio, que a lei cumpra salvaguardar.”*4.

Apesar disso, admite-se com amplitude a celebrag¢do do testamento. Este ¢ um negocio
juridico unilateral nao recepticio, o que significa que a declara¢do de vontade do testador nao
tem de ser dirigida ou levada ao conhecimento de certa pessoa para produzir efeitos, tornando-
se imediatamente eficaz. A perfeicdo do negocio depende somente da declaragdo unilateral da
parte que a realiza®*. Tal como nos negdcios plurilaterais, ha uma modelagdo voluntaria das
relacdes juridico-privadas, mas, aqui, j4 que se trata de uma autoria singular, os restantes
sujeitos envolvidos podem submeter-se a regulagdo juridica imposta por esse individuo®S.
Todavia, sendo igualmente relevante a autonomia desses terceiros, essa vinculacdo dependera,
em principio, da sua aceitagdo, constituindo esta declaracdo um negocio juridico unilateral
auténomo. A autonomia privada destes ndo serd afetada, na medida em que possam rejeitar os
efeitos na sua esfera juridica criados por outrem®’.

Além do mais, o testamento ¢ também o tipico negdcio juridico mortis causa,
adquirindo eficécia somente apds a morte do testador, sendo esta a causa juridica da producdo
dos efeitos a que se dirige o negdcio. Isto permite-lhe revogar a disposicao testamentéria a todo
o tempo*®, segundo o artigo 2179.° do CC, ficando o testamento na sua inteira disponibilidade,
sendo esta faculdade irrenuncidvel, nos termos do artigo 2311.° do CC. Assim, os respetivos
herdeiros ou legatarios apenas alcangam um verdadeiro direito subjetivo sobre os bens deixados

posteriormente a morte do de cuius*’, ndo logrando de uma tutela significativa.

“VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES — Das Obriga¢ées em geral, Vol. 1, 9° ed., Coimbra, Almedina, 1996,
p. 453.

4 OLIVEIRA, GUILHERME DE — “O Testamento — Apontamentos”, in Temas de Direito da Familia, 2° ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 8-9.

46 VASCONCELOS, PEDRO LEITAO PAIS DE; VASCONCELOS, PEDRO PAIS DE, ob. cit., p- 500.

47 Ibid., pp. 502-504.

4 SOUSA, RABINDRANATH CAPELO DE — Licées de Direito das Sucessdes, Vol. 1, 4* ed. renovada, Coimbra,
Coimbra Editora, 2000, p. 167.

4 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., p. 239. SOUSA, RABINDRANATH CAPELO DE - Li¢des de
Direito... ob. cit., p. 167.
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Tendo tudo isto em consideragdo, real¢a-se que a disposi¢do testamentéria ¢ integrada
por uma declara¢do de vontade, a que a lei atribui efeitos juridicos de acordo com a inteng¢ao
expressa pelo testador. O testamento ¢ o modo através do qual este assegura os seus interesses
pos-morte, acomodando os seus bens tal como entender, tendo por base as suas relagdes
pessoais e familiares. Destinando-se a regular a disposi¢ao dos bens apds a morte do declarante,
e segundo a sua vontade, tal como ¢ garantido no artigo 62.°, n.° 1 da CRP, o testamento tem
fungdes negociais e insere-se na categoria de negdcio juridico unilateral’®. A propriedade
privada fica, assim, assegurada ao admitir-se a sua transmissibilidade. Sendo certo que a tutela
juridica atribuida ao testamento incluira sempre o respeito pela personalidade humana, o facto
do testador ter direito a dispor do seu patriménio e regulamentar a sua situa¢do patrimonial
depois da morte possibilita o cumprimento da sua autonomia privada®'.

No entanto, ¢ de sublinhar o facto de o testamento ndo ser unicamente um meio de
disposi¢do de bens, mas, igualmente, uma via para realizar disposi¢cdes de carater ndo
patrimonial, nos termos do artigo 2179.°, n.° 2 do CC. Ademais, ¢ possivel a inclusdo de meras
instrugdes, podendo “(...) constituir um acto de determinagdo de modos de agir (...)”2.

Uma vez que o testador assume uma posicao de especial conhecimento em relagdo a sua
situagdo e aos bens a dispor, este serd a melhor pessoa para definir o testamento e o adequar as
suas finalidades. A vontade do testador serd, assim, fundamental, dai que se atribua este espaco
de autonomia no dominio da regulamentacdo sucessoria. Sdo de salientar os artigos 2204.° e
seguintes do CC, que vém prescrever a forma da disposicdo testamentdria. De facto, os
formalismos exigidos visam sobretudo garantir que esta evidencia a efetiva pretensdo do autor
da sucessdo®. E por isso que se considera o testamento enquanto negocio de orientagdo
subjetivista, devendo este ser sempre interpretado dando prevaléncia a vontade real do
testador>*, nos termos do artigo 2187.° do CC, ja que se trata de uma liberalidade deste™.

A diversidade do conteudo do testamento denota, desde logo, este espago de autonomia.
A lei ndo impde um objeto especifico a disposicdo testamentdria, porquanto se trata da

ordenacdo futura do patrimoénio em relacdo a outros, o que pode ser algo complexo, podendo

50 H4 quem defenda a possibilidade de a forma testamentaria poder cobrir varios negdcios ou atos de contetudo
atipico, no sentido de diversas disposi¢des para cada relagdo patrimonial. E o caso de Maria de Nazareth Lobato
Guimaraes, em “Testamento e autonomia”, Revista de Direito e Estudos Sociais, ano XVIII, Coimbra, 1971, p. 43.
5L XAVIER, RITA LOBO — Manual de Direito das Sucessdes, Coimbra, Almedina, 2022, p. 156.

52 TELLES, INOCENCIO GALVAO — Sucessdo Testamentdria, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 16.

33 GUIMARAES, MARIA DE NAZARETH LOBATO, ob. cit., p. 65. XAVIER, RITA LOBO, ob. cit., 157.

54 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., pp. 240-241.

55 Como defende Capelo de Sousa, em Li¢oes de Direito... ob. cit., pp. 171-172, e de acordo com o artigo 237.°,
n.° 1 do CC.
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apresentar um contetido variado, sendo este um sinal da sua negociabilidade®®. A
indeterminacdo do seu contetido permite que o testamento seja fundamento de relagdes juridicas
diversas, sejam elas reais, familiares ou obrigacionais®’. Inclusive, os herdeiros ou legatarios
determinados no testamento podem ser de categorias diversas, ndo tendo de se tratar de
familiares do autor da sucessdo, nem mesmo de pessoas singulares>®.

Além disso, pode o testador evitar, em certa medida, os efeitos da sucessdo atribuidos
por lei, no sentido em que preenchera a quota disponivel e impedird, dessa forma, a abertura da
sucessdo legitima, como ¢ visivel no artigo 2131.° do CC. A designacao sucessoria vai-se dar
de acordo com o declarado pelo testador e apenas quando ele ndo o fizer é que a lei impora os
seus efeitos e chamara os herdeiros legitimos.

Assim sendo, concluimos que a sucessao testamentaria assenta na propriedade privada
e, essencialmente, ¢ a concretizagdo do principio da autonomia privada®. No sentido em que
pode o autor da sucessdo expressar a sua vontade individual na disposicao testamentaria, esta
realga-se enquanto modo de autoconformacio dos seus interesses. Como salienta GALVAO
TELLES, evidencia-se “(...) a natureza do acto mortis causa como acto de regulamentagdo
sucessoria, que poderd completar e adaptar a abstractamente contida na lei ou modificé-la
naquilo em que ela ndo for imperativa, em harmonia com o principio da autonomia da

vontade.”®0.

2.3. Os limites a autonomia privada e a liberdade testamentaria

Nao obstante o incontestavel valor da autonomia privada no Direito Civil e, em
particular, no Direito Sucessorio, este principio apresenta alguns limites. Desde logo, o livre
exercicio de direitos pelos particulares pode ser condicionado pelo facto de aqueles serem
atribuidos também no interesse de terceiros, tendo de haver uma compatibilizagdo®'. Ou, ainda,
a hipdtese de, numa relacdo juridica, existirem distintos direitos subjetivos, havendo uma

possivel colisdo de direitos e, por conseguinte, uma restrigdo dos interesses em jogo®2.

56 GUIMARAES, MARIA DE NAZARETH LOBATO, ob. cit., p. 6.
57 FERNANDES, LUIS A. CARVALHO - Teoria..., ob. cit., p. 74.
58 FERNANDES, LUIS A. CARVALHO - Li¢des..., ob. cit., p. 31.
% Ibid., p. 30.

6 TELLES, INOCENCIO GALVAO — Direito..., ob. cit., p. 118.

6l FERNANDES, LUIS A. CARVALHO - Teoria..., ob. cit., p. 95.
%2 Ibid., p. 95.
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Para além disso, ¢ fundamental ter em conta os limites impostos pela lei, que baliza o
espaco de liberdade de agdo que ¢ atribuido aos particulares. S3o varios os preceitos legais que
limitam a liberdade de acdo e a liberdade contratual, preceitos estes imperativos € que nao
podem ser violados. A lei assume uma posi¢do hierarquicamente superior aos negocios
juridicos®®, que sdo produto do principio da autonomia privada. Alids, ndo s tais negocios
apenas adquirem eficacia quando a lei lhes reconhece efeitos, como também ¢ necessario
considerar os interesses gerais da comunidade protegidos por ela.

Ainda, uma figura importante a ter em consideragdo ¢ a do abuso do direito®, no sentido
em que o exercicio discriciondrio de direitos subjetivos ¢ ilegitimo nos termos do artigo 334.°
do CC. Assim, devem os particulares atender aos limites impostos pela boa fé e bons costumes,
a fim de ndo violarem os valores protegidos pela lei.

Mais concretamente, também a liberdade de testar se encontra limitada, apesar do
espaco que ¢ reconhecido & autonomia privada no ambito testamentario. A sua maior restricao
¢ a legitima ou quota indisponivel, de acordo com o artigo 2156.° do CC. Sendo as regras da
sucessdo legitimaria imperativas, ndo pode o testador desrespeitd-las ou afastd-las, o que
tornaria a disposicdo testamentaria, neste caso, nula. Se, por exemplo, fizer disposi¢des que
atinjam a legitima, operard a redugdo por inoficiosidade, nos termos do artigo 2168.° e seguintes
do CC. Esta operagdo permite controlar a intangibilidade da legitima, assegurando-se uma
grande protecdo aos herdeiros legitimarios, sendo as disposi¢des testamentarias as primeiras
atingidas nesta redugdo, segundo o artigo 2171.° do CC.

Importa referir, igualmente, as eventuais limitagdes ao contetido do testamento, uma vez
que este, apesar de poder apresentar variados temas, ndo pode, desde logo, violar os requisitos
gerais constantes do artigo 280.° do CC. Estabelece esta norma os requisitos de licitude do
objeto dos negdcios juridicos e aplica-se, nesse sentido, ao testamento, na falta de norma
especial®.

E de destacar o artigo 2186.° do CC, que determina a nulidade da disposigdo
testamentaria quando resulta uma motivacdo ilicita do testador. Neste caso, ndo ¢

necessariamente o objeto do negocio que ¢ ilicito, mas sim a sua causa subjacente, quando o

6 VASCONCELOS, PEDRO LEITAO PAIS DE; VASCONCELOS, PEDRO PAIS DE, ob. cit., p. 428.
% FERNANDES, LUIS A. CARVALHO - Teoria..., ob. cit., p. 95.
% OLIVEIRA, GUILHERME DE, o0b. cit., p. 41.
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fim do testamento ¢ contrario & lei ou ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes®. E esta
uma norma paralela a do artigo 281.° do CC aplicavel aos negdcios inter vivos?’.

Prevé, ainda, o legislador multiplos preceitos, nos artigos 2192.° e seguintes do CC,
segundo os quais fica o autor da sucessdo impedido de testar a favor de certas pessoas, tais
como, o acompanhante ou o administrador legal de bens, médicos, enfermeiros e sacerdotes,
entre outros. Sao os denominados casos de indisponibilidade relativa, que surgem no sentido
de defender o testador, o qual se encontra numa posi¢ao de especial inferioridade face a esses
especificos beneficiarios, protegendo-se a liberdade de testar®®.

Por fim, admite-se a aposi¢ao de condigdes a instituicdo de herdeiro ou nomeacao de
legatario, de acordo com o artigo 2229.° do CC, mas também estas serdo proibidas e considerar-
se-30 como ndo escritas se forem fisica ou legalmente impossiveis, contrrias a lei, ordem
publica ou bons costumes, segundo o artigo 2230.° do CC. No artigo 2131.° e seguintes do CC,
exemplifica o legislador determinadas condi¢des que se tém como contrarias a lei, em que os
eventos condicionantes ndo sao em si mesmos ilicitos, mas o facto de se tratarem de atos livres,
que se tornariam forcosos, torna-os ilicitos. Tal atingiria a liberdade de acdo do chamado a
sucessdo, exercendo-se pressdao sobre a sua vontade, e, assim, ndo poderiam ser aceites pela

ordem juridica®’.

% VARELA, ANTUNES; LIMA, PIRES DE — Cédigo Civil Anotado, Vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora, 1998,
p. 301-302.

7 Ibid., p. 301.

%8 OLIVEIRA, GUILHERME DE, ob. cit., pp. 21-22.

% VARELA, ANTUNES; LIMA, PIRES DE, ob. cit., p. 369.

22



CAPITULO III: O PRINCIPIO DA IGUALDADE COMO UM POSSIVEL LIMITE A
AUTODETERMINACAO SUCESSORIA

3.1. A apresenta¢do de uma hipotese pratica e a identificacio da problematica em analise

Como concluimos anteriormente, ¢ irrefutdvel o papel fulcral da autonomia privada e
da vontade do de cuius na delimitacdo da sua sucessdao. No ambito testamentario, é o autor da
sucessao quem assume a fungdo primordial de regulamentacao das relagdes juridicas, de acordo
com 0s seus proprios interesses, que devem, em principio, ser respeitados, ressalvando-se, em
regra, apenas os limites legalmente previstos e que traduzem areas de indisponibilidade.

Na verdade, se essa ¢ a regra, coloca-se, no entanto, a questao de saber se o principio da
autonomia privada deve valer sem mais, ou seja, se outros principios gerais do Direito Civil
devem ser desconsiderados, oferecendo total liberdade ao testador, ou se, ao invés, devem ser
igualmente ponderados na concretiza¢do da disposi¢do testamentaria e, nessa medida, limitar
de algum modo aquela vontade. Falamos, concretamente, do principio da igualdade, que, em
termos gerais, impde um tratamento igual de todos os seres humanos e proibe diferenciacdes
discriminatorias.

A titulo de exemplo, podemos imaginar a hipdtese simplificada de um pai com dois
filhos, um do género masculino e outra do género feminino, e que deixa em testamento, no
ambito da sua quota disponivel, uma casa e um carro ao filho homem e nada a filha. Serd isto
legalmente admissivel? Pressupomos que ndo héd qualquer afetacdo da legitima reservada aos
herdeiros legitimarios. Estard o pai simplesmente a exercer o direito de disposi¢do dos seus
bens de acordo com a sua autonomia privada? Ou estara a violar o principio da igualdade? E se
0 pai, na sua disposi¢do testamentaria, assume expressa € inequivocamente que ndo pretende
deixar nada a filha dado esta representar o “sexo mais fraco”?

Perante hipdteses como estas, iremos interrogar-nos: i) se podemos afirmar que ha uma
violagdo do principio da igualdade, ii) em que casos tal afirmagdo € cogitavel e, iii) para além
disso, que implicagdes a afirmacdo da violagcdo daquele principio terd quanto a disposi¢ao
testamentaria em causa. Na nossa reflexdo, consideraremos contributos de grande relevo que
extraimos da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. No fundo,
questionamos se devemos impor o respeito pelo principio da igualdade a um privado,
nomeadamente quando ele elabora o seu testamento, passando, portanto, o principio a constituir

um limite a autodeterminagao sucessoria e, dessa forma, impugnando-se o testamento por violar
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direitos fundamentais das pessoas preteridas. Pretendemos, pois, saber se pode o testador dispor
dos seus bens sem este tipo de consideracdes, segundo a sua vontade, ou se, pelo contrério,
afinal, a autonomia privada no dmbito testamentario ¢ limitada por aquele principio e esses

testamentos deverdo ser invalidados.

3.2. A protecio juridica do principio da igualdade e a eficacia mediata ou imediata dos

direitos fundamentais

Antes de avancarmos para as respostas as questdes colocadas, cumpre abordar,
sumariamente, a tutela juridica que ¢ oferecida ao principio da igualdade no ordenamento
juridico portugués.

Desde ja, ¢ da maior importancia destacar o artigo 13.° da CRP, que proclama um
principio fundamental do Estado de Direito e que “(...) constitui um dos elementos estruturantes
do constitucionalismo (...)”"°. Consagra este artigo, no seu nimero 1, uma igualdade de todos
os cidadaos perante a lei, tendo como premissa a dignidade da pessoa humana, j& que, se todos
tém a mesma dignidade, a todos e de igual modo devem ser aplicados os direitos e deveres da
ordem juridica. Ora, tudo isto vinculara o legislador ordinario a assumir uma tutela legal contra
toda a forma de discriminagao.

Assim, evidencia-se a dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1.° da CRP,
enquanto valor essencial do Estado de Direito e suporte de todos os direitos fundamentais’!. Da
proclamacao da dignidade resulta, desde logo, o reconhecimento de personalidade juridica e a
igualdade de todos os seres humanos entre si, garantindo-se o seu livre desenvolvimento. Dai
que surja a referéncia no artigo 13.°, n.° 1 da CRP a dignidade social que possuem todos os
cidaddos, condicdo necessaria a convivéncia digna.

Naturalmente, incluem-se nesta assercao de igualdade as diferenciagdes positivas que
possam existir, a fim de colmatar as desigualdades de facto e adaptar a aplicac¢do da lei de forma
a que exista, efetivamente, uma verdadeira paridade entre os cidaddos. Serdo legitimas essas
diferenciagdes quando se baseiam em razdes racionais e objetivas e se revelem o unico modo

de alcangar a igualdade material que ¢ exigida pelo artigo em analise. Fara sentido que assim

7O MIRANDA, JORGE e MEDEIROS, RUI, ob. cit., p. 160.
"L ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Coimbra, Almedina, 2019, p. 251.
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seja, porquanto a igualdade é um conceito relativo’?, tendo de ser aferida sempre por
comparacdo entre pelo menos duas situagdes, € ndo em abstrato.

No entanto, relativamente as discriminagdes arbitrarias, estas serdo categoricamente
vedadas. Veja-se, desde logo, o numero 2 do artigo 13.° da CRP que vem elencar diversas
caracteristicas que podem conduzir a uma diferenciagdo fortuita e ilegitima. O seu sentido ¢ o
de enumerar, exemplificativamente, fatores em fungdo dos quais ¢ proibido qualquer cidadao
ser prejudicado ou beneficiado em relagdo aos outros, uma vez que isso violaria de forma cabal
a dignidade da pessoa humana’®. Assim, o objetivo precipuo do principio da igualdade é
negativo, de proibicao de discriminagdes entre os sujeitos, para além da protecao destes contra
essas discriminagdes exigida pelo artigo 26.°, n.° 1, in fine, da CRP7*.

Importa referir que a Constitui¢do ndo se limita a afirmar a igualdade no seu artigo 13.°,
mas aplica-o em diversas normas ao longo do texto constitucional, enquanto corolarios do
principio. Isto porque ndo basta reiterar uma igualdade perante a lei e proibir discriminagdes,
tendo de haver uma aproximacao a situagdes especificas de especial desequilibrio, de modo a
garantir a existéncia de igualdade material entre os sujeitos em causa, 0 que acontece,
nomeadamente no ambito familiar (artigo 36.°, n.° 3 e n.° 4 da CRP). Neste dominio dos
“direitos de igualdade”, a sua estrutura ¢ positiva, no sentido de conduzir o Estado a adotar
condutas contrarias a discriminagio, bem como a promogao ativa da igualdade”.

Para além desta prote¢do constitucional, também a Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos’¢, a que Portugal se encontra vinculado, apresenta uma tutela da igualdade no seu
artigo 14.° com o principio da ndo discriminagdo, vedando o tratamento diferenciado sem
qualquer justificagdo racional. Considerando que existem normas emanadas das institui¢des

europeias que tém aplicac¢do direta na ordem juridica portuguesa, e que iremos explorar alguma

2 ALBUQUERQUE, MARTIM DE — Da Igualdade: introdugéo a jurisprudéncia, Coimbra, Almedina, 1993, p.
75.

3 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES — “Dignidade e Constitucionaliza¢do da Pessoa Humana”, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Vol. 11, 2012, p. 286.

7 MIRANDA, JORGE - Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 6* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp.
326-327.

75 SILVA, JORGE PEREIRA DA — Deveres do Estado de Proteccdo de Direitos Fundamentais, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2015, p. 379.

76 A “Convengio Europeia dos Direitos Humanos” ou “Convengio para a prote¢do dos Direitos do Homem e das
liberdades fundamentais” foi aprovada pelo Conselho da Europa a 4 de novembro de 1950, tendo entrado em vigor
em Portugal no dia 9 de novembro de 1978. Em 1992, através do Tratado de Maastricht, ¢ a vez da Unido Europeia
aderir a Convengdo. O seu grande objetivo ¢ a protecdo e desenvolvimento de direitos e liberdades fundamentais
dos seres humanos. Para mais desenvolvimentos, veja-se DIJK, PIETER VAN — Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, Fourth edition, Antwerpen, Intersentia, 2006, pp. 2-93.
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jurisprudéncia europeia, cumpre analisar igualmente o modo como o principio da igualdade ¢
salvaguardado no seio da Unido Europeia.

Ora, tendo o principio da ndo discriminagdo como base o principio da igualdade, o
primeiro realizar-se-4 através do reconhecimento das diferengas existentes entre as pessoas, de
modo a que estas sejam tratadas de forma igualitaria’’. Dai que o artigo 14.° da CEDH
estabeleca, tal como a CRP, uma enumeracdo de algumas caracteristicas diferenciadoras,
também elas exemplificativas, que podem provocar uma discriminagao arbitraria.

Também aqui o principio se refere a igualdade dos sujeitos perante a lei, tratando-se de
uma incumbéncia das autoridades publicas, que devem garantir uma aplicacdo andloga dos
direitos e liberdades previstas na CEDH.

Nao obstante a sua clara pertinéncia, importa sublinhar que este artigo tem um ambito
de aplicagdo secundario, na medida em que a sua funcionalidade decorre da sua relacdo com
outros direitos consagrados na Convenc¢ao, sendo remetido para um papel auxiliar. Assim surge
o Protocolo n.° 12 a Convengao, pretendendo-se com ele assegurar uma tutela independente da
igualdade.

Este principio ¢ igualmente densificado através de direitos especificos de igualdade, tais
como, artigo 3.° e 5.° do Protocolo Adicional ou artigo 6.° da CEDH, por exemplo™.

De qualquer modo, sabemos que o principio da ndo discriminagdo tem uma importancia
primordial no quadro dos direitos humanos, estando presente em todos os instrumentos
normativos internacionais que proclamam a defesa destes direitos®.

Em conclusio, ¢ possivel afirmar que o principio da igualdade ¢ um principio basico do
Direito, presente nas diferentes ordens juridicas e sujeito as constantes evolugdes do contexto
juridico, mas inerente e indispensdvel ao bom funcionamento do Estado de Direito
Democratico, porquanto através dele se salvaguarda a dignidade da pessoa humana.

Ora, tendo em consideracdo a problematica em questdo e sabendo que tal questdo ndo
foi regulada pelo legislador ordinério, surge como sendo da maior pertinéncia o debate acerca

da eficacia mediata ou imediata dos direitos fundamentais no contexto das relagdes entre

77 PEREIRA, MARGARIDA SILVA — “Proibi¢do de discrimina¢do em fungdo do género”, Comentdrio da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Vol. 11, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2019, p. 1961.

8 DIJK, PIETER VAN, ob. cit., p. 1028.

7 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE — Comentdrio da Conveng¢do Europeia dos Direitos Humanos e dos
Protocolos Adicionais, Vol. 1, Lisboa, Universidade Catdlica, 2019-2020, p. 19.

80 AMAYUELAS, ESTHER ARROYO I; GARCIA, DAVID BONDIA — “; Interpretacion de Testamento Contraria
a los Derechos Humanos? El caso «Pla & Puncernau vs. Andorra» (STEDH, 13 julio de 2004), Derecho Privado
y Constitucion, n°18, 2004, p. 64.
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particulares, concretamente do principio da igualdade e da ndo discriminagdo®!. A duvida é a
de saber, sinteticamente, se as normas constitucionais e os direitos fundamentais podem, ou
ndo, ser invocados diretamente pelos individuos nas suas relagcdes privadas, com outros
particulares e em que ndo ha desequilibrio de poderes, ou se esses direitos sdo talhados para as
relagdes entre os sujeitos privados e o Estado. Neste ultimo caso, a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares dar-se-ia mediante a regulagdo legislativa do
Direito Privado. Em suma, a grande diferenca entre a tese da eficicia imediata ou mediata
assenta na possibilidade de a ingeréncia do juiz ser mais ampla num caso em relagdo ao outro,
respetivamente.

De acordo com o nimero 1 do artigo 18.° da CRP, as normas relativas aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis perante entidades publicas e privadas, pelo
que poderia aparentar que o problema em questdo ja estaria resolvido pela Constitui¢ao.
Segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, essa aplicagdo direta “(...) transforma
a Constitui¢ao em estatuto fundamental da ordem juridica geral, das relagdes sociais em geral
e ndo apenas da ordem juridica do Estado e das suas relagdes com a sociedade.”®?. Todavia, ndo
se conclui por aqui em que termos ¢ que se dé a vinculagdo das entidades privadas.

Entdo, por um lado, quem reconhece a teoria da eficdcia mediata, vem defender os
direitos fundamentais enquanto direitos de defesa da liberdade dos particulares contra o Estado.
Assim, os preceitos constitucionais atuariam quando estavam em causa relagdes desiguais. Por
conseguinte, “Submeter a actividade dos sujeitos privados aos mesmos vinculos que limitam a

ac¢do do Estado significaria transformar os direitos em deveres, invertendo o seu sentido™s3

,€
alargando-se o poder do Estado para além do dominio da atividade privada, que perdia a sua
autonomia®*, Nesta perspetiva, a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais no seio das
relagdes interprivadas revela-se inaceitavel na medida em que ¢ incompativel com a autonomia

e o livre desenvolvimento da personalidade, fundamentos estes que pautam o Direito Privado®.

8! Importa referir que estas reflexdes surgem como pertinentes, na medida em que ndo ha um preceito legal que
resolva definitivamente a questdo, ndo so, em geral, da eficacia mediata ou imediata dos direitos fundamentais,
mas também, concretamente, em relagdo a autodeterminagdo sucessoria e ao principio da igualdade. O legislador
ordinario é competente para, com relativa margem de liberdade, estabelecer o espago de liberdade dos individuos
nas relagdes interprivadas, algo que ndo fez para estes casos concretos.

82 CANOTILHO, GOMES; MOREIRA, VITAL — Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 3* ed
rev., Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 145.

83 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, ob. cit., p. 232.

8 Ibid., p. 232.

85 MACCRORIE, BENEDITA — 4 Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais, Coimbra, Almedina,
2005, pp. 24-25.
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De acordo com esta tese, apoiada, designadamente, por PAULO MOTA PINTO?®® e
VIEIRA DE ANDRADE?Y, sendo certo que o Estado deve igualmente proteger os direitos
perante constrangimentos de entidades privadas, evidencia-se a importancia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares somente de modo indireto, mediante a moderacao
de um poder publico, isto ¢, através de conceitos indeterminados e clausulas gerais proprias do
Direito Privado, que, por sua vez, seriam interpretados de acordo com as normas
constitucionais. Veja-se, neste sentido, as palavras de VIEIRA DE ANDRADE quando afirma
que: “o tratamento discriminatorio numa disposi¢do testamentaria s6 determinaria a invalidade
do testamento se fosse contra os bons costumes, tal como ja sdo entendidos em direito privado
(...). Nao basta, portanto, a um valor ser constitucional para automaticamente integrar a
clausula; ¢ preciso que seja intoleravel para a consciéncia juridica da comunidade que a
discriminagdo (p. ex.) se faca entre particulares™®8,

Por outro lado, a teoria da eficacia imediata, sustentada, nomeadamente, por GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, admite que alguns direitos fundamentais devem valer para
toda a ordem juridica, aplicando-se diretamente nas relagdes entre particulares, ja que sdo os
sujeitos privados igualmente capazes de atentar contra esses direitos e de outra forma ficaria a
dignidade da pessoa humana dos individuos desprotegida. Além disso, ndo se verificando
qualquer restricao legal no texto da Constituicdo, ndo fard sentido distinguir entre a aplicagdo
dos direitos a entidades publicas ou privadas®. Os direitos fundamentais seriam, entdo, vistos

também enquanto ordenadores da vida social®

e direitos subjetivos oponiveis a outros
particulares’!. Deste modo, teriam os direitos plena eficicia nas relagdes paritarias, ndo sendo
necessario para tal a interven¢do do poder publico, nomeadamente, do poder legislativo.
Ainda assim, numa perspetiva mais moderada, como defende JORGE REIS NOVAIS,
a interferéncia do juiz deve existir, sem que este se substitua ao legislador, somente quando ndo

for possivel ou ndo se afigure suficiente recorrer a lei ou ao preenchimento de clausulas gerais

e conceitos indeterminados, o que, compreensivelmente, coloca problemas relativamente aos

8 PINTO, PAULO MOTA, ob. cit., pp. 133-134.

87 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, ob. cit., p. 247.

8 Ibid., p. 235.

8 CANOTILHO, GOMES; MOREIRA, VITAL, 0b. cit., pp. 147-148.

%0 BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, ob. cit., p. 101.

L NOVALIS, JORGE REIS — Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria, Coimbra, Coimbra Editora,
2006, p. 75.
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limites da atuagdo do poder judicial®?

. Nestes casos, deve o juiz aplicar os principios da
harmonizacdo e da ponderacao, atuando com uma maior margem de liberdade.

Relativamente 8 CEDH e aos direitos humanos ai consagrados, sendo a Convencao
omissa quanto a questdo da eficidcia mediata ou imediata desses direitos, assume particular
relevancia o TEDH”?, na medida em que vai definindo, caso a caso, a orientagdo mais conforme
a CEDH.

Assim, segundo jurisprudéncia do Tribunal, os direitos humanos dirigem-se,
essencialmente, aos Estados, que, com uma certa margem de discricionariedade t€ém, ainda
assim, a obriga¢do de os proteger. Isto significa que tal encargo, imposto pela Convengdo, pode
implicar a adogdo de medidas positivas, garantindo o exercicio efetivo dos direitos®, mesmo
nas relagdes entre privados®, que violam também esses fundamentos, dependendo dos direitos
em causa.

Além disso, concluimos pela analise dos acordaos do TEDH que sdo os Estados em
causa eles proprios responsabilizados por violarem indiretamente um direito fundamental de
um individuo, isto €, ao aceitarem o desrespeito de um direito por um sujeito privado em relagao
a outro sdo os Estados culpabilizados por ndo assegurarem o exercicio efetivo dos direitos
fundamentais. Este dever dos Estados contratantes pode eventualmente ser retirado do artigo
1.° ou do 17.° ou ainda do artigo 13.° da CEDH®°. De qualquer modo, como observamos na
jurisprudéncia pelo menos relativamente a alguns direitos, este dever existe e o seu
incumprimento acarreta consequéncias para os Estados. Desde logo, a revisdo de sentencas
nacionais que ndo sejam compativeis com os direitos da Convengdo®’. Nesses casos, a
discriminagdo ¢ judicial®®, sendo realizada pelos tribunais nacionais dos Estados.

Desta forma, ao conceber este dever aos Estados de garantirem eficazmente o exercicio
dos direitos fundamentais por parte dos sujeitos privados, esta o TEDH a assumir a existéncia
de uma eficicia horizontal desses direitos, preocupando-se somente com o equilibrio de

interesses de duas partes privadas ao invés de as confrontar com o interesse geral da

°2 Ibid., p. 107.

93 CHEREDNYCHENKO, OLHA — “Towards the Control of the Private Acts by the European Court of Human
Rights?”, Maastricht journal of European and Comparative Law, Vol. 13, No. 2, 2006, p. 197.

% AMAYUELAS, ESTHER ARROYO I; GARCIA, DAVID BONDIA, ob. cit., p. 62. CHEREDNYCHENKO,
OLHA, ob. cit., pp. 198-199.

% AMAYUELAS, ESTHER ARROYO I; GARCIA, DAVID BONDIA, ob. cit., p. 59. CLAPHAM, ANDREW —
Human Rights in the Private Sphere, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 345.

% CHEREDNYCHENKO, OLHA, 0b. cit., p. 200.

7 Ibid., p. 203.

% ROSES, FERNANDO CAROL — “Reflexiones sobre la Libertad de Testar y la STEDH de 13 julio de 2004”,
Revista de Derecho UNED, n°12, 2013, pp. 141-142.
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comunidade que ndo estd aqui em causa®. Aceitando-se isto como sendo verdadeiro, na
hipotese concreta de impugnagdo de um testamento, deve o Tribunal ter em conta ndo s6 o
direito de propriedade e de autonomia privada do de cujus, mas também os interesses dos
excluidos da sucessdo testamentéria que se sustentam no principio da ndo discriminagdo do
artigo 14.° da CEDH. Entdo, em casos como estes, estando em causa a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, tem o TEDH uma ampla margem de apreciagao.

Apesar disto, os direitos contra o poder publico ndo poderao ser aplicados de igual modo

100" O problema reside em saber qual

contra os privados, pelo que deve ser feita uma distin¢ao
o ambito de intervencao dos Estados e dos Tribunais ao interferir em questdes privadas que
afetam a autonomia da vontade. Para tal, deve-se atender ao equilibrio dos interesses privados,
bem como da comunidade, através de critérios de proporcionalidade e da margem de
discricionariedade do poder pubico!®!.

Tendo tudo isto em consideragdo, seguimos a perspetiva d¢ MARGARITA HERRERO
OVIEDO de acordo com a qual, mais do que indagar se os direitos sdo eficazes direta ou
indiretamente nas relagdes privadas, ¢ fundamental a questdo de saber qual dos direitos
fundamentais em causa deve prevalecer quando a compatibilizagdo entre eles seja impossivel,
qual dos direitos se torna um limite intransponivel para o outro no ambito testamentario. Desde
logo porque “el derecho que prevalece habra supuesto una aplicacion inter privatos directa
puesto que ha de ser respetado por el otro particular; en cambio, el derecho «perdedor» no

habra tenido ningiin tipo de eficacia.”'*?.

3.3. A problemitica em analise na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos

Humanos

Nao obstante a ainda deficiente jurisprudéncia nacional neste dominio, entendemos ser
de extrema importancia a apreciacdo de alguma jurisprudéncia ja existente do TEDH, que faz

a sua interpretagdo da CEDH, a qual Portugal estd vinculado, e na medida em que se verifica

% CHEREDNYCHENKO, OLHA, o0b. cit., p. 202.

100 CLAPHAM, ANDREW, 0b. cit., p. 298.

101 AMAYUELAS, ESTHER ARROYO I; GARCIA, DAVID BONDIA, ob. cit., p. 60.

102 Em portugués: “o direito que prevalega significara uma aplicagdo interprivada direta, uma vez que deve ser
respeitada pelo outro individuo; por outro lado, o direito “perdedor” ndo terd tido qualquer tipo de eficacia”.
OVIEDO, MARGARITA HERRERO — “El testamento, la filiacion adoptiva y la aplicacion inter privatos de los
Derechos Fundamentales”, InDret, 2012, p. 20.
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uma tendéncia jurisprudencial europeia no sentido de privilegiar o principio da igualdade e da
ndo discriminagdo no Direito das Sucessdes e, em particular, na sucessao testamentaria.

Para além disso, os Acérdaos que se seguem servirdo de exemplo para a explanagdo da
problematica em analise, ja que se tratam de situa¢des em que a decisdo do Tribunal representa
uma ingeréncia numa esfera privada, nomeadamente fazendo revogar atos de vontade, como
um testamento, por estes contrariarem o principio da igualdade e serem, de algum modo,
discriminatorios. Assim, observamos a influéncia deste principio e a sua importancia e a forma
como este pode ser limitativo da autonomia privada dos particulares no ambito sucessorio.

Comegamos pelo caso Fabris v. France'®, de 7 de fevereiro de 2013, em que estava em
causa uma partilha intervivos, realizada pelo Sr. e Sra. M, dividindo a sua propriedade pelos
seus herdeiros. Trata-se de uma donation-partage, que, de acordo com o direito frances,
significa uma divisdo dos bens, em vida, com efeitos na heranga por morte do doador. Ora,
deixam os seus bens aos seus dois filhos legitimos, J.L. e A., afirmando serem estes os seus
unicos descendentes.

Mais tarde, o Tribunal de Montpellier vem declarar o Sr. Henry Fabris como filho
“ilegitimo” da Sra. M, numa altura em que a lei francesa fazia ainda essa distingdo. Em
sequéncia disso, em 1998, o filho nascido de adultério vem requerer uma parte da heranca da
mae, apos a sua morte, igual a dos irmaos, intentando uma ag@o contra estes. Importa referir
que em 2001 ¢ aprovada em Franca a lei que passa a conceder aos filhos nascidos de adultério
direitos sucessorios idénticos aos filhos nascidos na constancia do casamento. Assim, num
acordao de 2004, o Tribunal de Béziers acolhe o pedido do requerente, considerando que a lei
anterior ¢ também a doagdo-partilha em causa eram discriminatdrias, uma vez que eram
contrarias ao artigo 14.° da CEDH, pelo que o Sr. Henry Fabris teria os mesmos direitos
sucessorios relativamente a heranca da mae, tal como os seus irmaos.

Consequentemente, o irmao J.L. e os herdeiros de A., entretanto falecido, recorrem da
decisdo e o Tribunal de recurso de Montpellier anula, em 2006, o julgamento do tribunal de
primeira instancia, aplicando a lei que vigorava ao tempo da doagdo-partilha e afirmando que
esta decisdo ndo conflituava com o principio da igualdade de direitos independentemente do
nascimento, garantido pelo artigo 14.° da CEDH, entre outros. Desta decisdo, recorre

novamente o Sr. Henry Fabris, recurso este indeferido pelo Tribunal por considerar nio

103 Caso Fabris v. France, n°. 16574/08, 7 de fevereiro de 2013. Disponivel na versio inglesa em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-105773%22]}.
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aplicavel a lei nova de 2001 que assegura a igualdade entre os filhos legitimos e os filhos
nascidos de adultério.

Por fim, esta questdo acaba por chegar ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Este
vem, entdo, decidir que terd havido uma viola¢ao do artigo 1.° do Protocolo n.° 1, tornando,
assim, aplicavel o artigo 14.° da CEDH. O Tribunal ndo vislumbrou qualquer justificagdo
material razoavel para a diferenciag@o de tratamento entre os filhos, declarando que o facto de
ser filho nascido de adultério foi razao para terem negado ao requerente o direito de solicitar a
divisdo intervivos assinada pela mae.

Ora, ainda que nao se trate, no caso em analise, de um testamento, que ¢ o tema central
do nosso trabalho, ¢ possivel observar, aqui, a influéncia do principio da igualdade e da ndo
discriminacao no ambito sucessorio. De facto, estamos perante um ato onde vigora a autonomia
privada e onde a vontade do declarante ¢ determinante, o que, ainda assim, ndo impediu o
TEDH de se envolver e estipular que também o Sr. Henry Fabris teria direito a sua quota parte
da propriedade da mae, contrariamente ao declarado por esta.

E de salientar que este caso apresenta contornos proprios, como a alteragdo da lei e
questdes relativas a aplicagdo da lei no tempo, que nao iremos aprofundar, ja que ultrapassam
o ambito desta dissertagdo!'®*. Além disso, decidiu o TEDH que o principio da ndo
discriminacdo deveria ser respeitado pelos Tribunais ao interpretar a referida doagao-partilha,
no sentido de ndo permitirem que tal disposi¢do de vontade conflituasse com a CEDH e com o
principio da igualdade. Ainda assim, sendo certo que ndo vem o TEDH impor diretamente um
respeito do principio por parte dos particulares, também estes se veem envolvidos e obrigados
a respeita-lo, porquanto, ndo o fazendo, podem pdr em risco as suas disposigdes e serem
afetados na sua autodeterminagdo sucessoria.

No mesmo sentido, destaca-se a decisdo do TEDH no caso Pla & Puncernau v.
Andorra'®, de 13 de julho de 2004, decorrente do pedido apresentado por Antoni Pla Puncernau
e a sua mae adotiva Roser Puncernau Pedro. Aqui, estava em causa uma disposi¢do
testamentaria realizada pela avd paterna de Antoni, em que esta aparentemente excluia os

descendentes adotivos dos seus filhos. Uma das clausulas do testamento estipulava que o seu

104 Para desenvolvimento desses pontos, veja-se PEDRO, RUTE TEIXEIRA — “O principio da proibi¢do da
discriminagdo dos filhos nascidos fora do casamento e o seu impacto no ambito sucessorio: comentario breve as
decisdes do TEDH sobre o caso Fabris c. Fran¢a”, in Antidiscriminagdo no TEDH: uma andlise transdisciplinar
das intervengoes do Juiz Paulo Pinto de Albuguerque, coordenagdo por Soraya Nour, UCP Editora, 2024, pp. 39
a 64 (no prelo).

105 Caso Pla & Puncernau v. Andorra, n°. 69498/01, 13 de julho de 2004. Disponivel na versio inglesa em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-61900%221} .
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filho Francesc-Xavier Pla Pujol, pai adotivo de Antoni, deveria transmitir a sua heranca para
um filho ou neto “de um matriménio legitimo e candnico”, pelo que, em caso de
incumprimento, a heranca deveria passar para os descendentes das filhas da testadora.

Ora, Francesc-Xavier deixa, entdo, os bens que havia recebido pela heranca ao seu filho
Antoni. Todavia, a 18 de maio de 2000, o Supremo Tribunal de Justi¢a de Andorra decidiu que
Antoni, como filho adotivo, ndo poderia ser considerado como sendo “filho legitimo” e, assim,
ndo poderia herdar os bens da avd, decisao que foi confirmada pelo Tribunal Constitucional de
Andorra. Este Tribunal concluiu, ainda, que ndo se verificava uma violagdo da Constitui¢ao, na
medida em que uma eventual discriminacdo resultaria, ndo de uma decisdo do Supremo
Tribunal de Justiga, mas sim da testadora no exercicio livre da sua autonomia'®®,

Em consequéncia, Antoni Pla Puncernau e a sua mae interpdem a¢do no TEDH,
afirmando que as decisdes judiciais anteriores eram discriminatdrias, tendo por base o artigo
8.°¢ 14.° da CEDH. O Tribunal verificou que a natureza legitima e candnica do casamento entre
os pais de Antoni era indiscutivel e que nada sugeria, diretamente, no testamento em causa que
a testadora apenas queria incluir os descendentes bioldgicos e excluir os adotivos.

O TEDH entendeu que: “(...) o Tribunal ndo era, em teoria, obrigado a resolver litigios
de natureza puramente privada. Dito isto, no exercicio do seu papel de supervisor Europeu, o
Tribunal ndo poderia permanecer passivo quando a interpretagdo de um ato juridico por um
Tribunal Nacional aparentava ser irracional, arbitraria ou, como no caso dos requerentes,
flagrantemente incompativel com a proibi¢do de discriminagdo estabelecida pelo Artigo 14.° e
mais amplamente com os principios subjacentes a Convengdo.”!'%7.

Deste modo, o TEDH subscreveu a tese dos demandantes, ndao vislumbrando nenhum
motivo legitimo ou justificacdo objetiva e razodvel que determinasse a decisdo anterior,
entendendo que um filho adotivo se encontrava na mesma posic¢ao legal que um filho biologico.
Conclui, assim, que houve uma violacao do artigo 14.° da CEDH por parte do Tribunal a quo e

que tinha Antoni direito, afinal, a heranca da sua avo.

106 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA — “A (irr)relevancia do principio da
igualdade na autodeterminagdo sucessoria”, Atas das Jornadas Internacionais “Igualdade e Responsabilidade
nas Relagoes Familiares”, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2020, p. 259.

107 Caso Pla & Puncernau v. Andorra, tradugio da nossa autoria. No original em inglés: “(...) the Court was not
in theory required to settle disputes of a purely private nature. That being said, in exercising its European
supervisory role, the Court could not remain passive where a national court’s interpretation of a legal act
appeared unreasonable, arbitrary or, as in the applicants’ case, blatantly inconsistent with the prohibition of
discrimination established by Article 14 and more broadly with the principles underlying the Convention.”.
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Mais uma vez, colocava-se neste caso a questdo da aplicag@o da lei no tempo, na medida
em que, no momento da feitura do testamento, a lei de Andorra fazia ainda uma distingdo entre
filhos “legitimos” e “ilegitimos”, sendo razodvel supor que a testadora queria, efetivamente,
fazer essa diferenciagdo. Contudo, no momento da abertura da sucess@o a lei ja havia sido
alterada. Apesar disso, considera o TEDH que ndo ¢ necessaria qualquer interpretacdo da
clausula testamentdria em questdo, uma vez que a testadora nao excluia, de forma clara, os
descendentes adotivos do seu filho.

Além do mais, estamos perante um caso em que a violagdo do principio da ndo
discriminacdo ¢ imputada aos tribunais e ndo diretamente aos particulares, sendo, todavia, estes
que podem ser prejudicados na sua autonomia privada. Na verdade, ¢ possivel indagar se, neste
caso, a testadora pretendia incluir, ou ndo, o seu neto adotivo e, ndo o tendo desejado, sublinha-
se uma interferéncia do poder judicial na esfera de um sujeito privado. Desta forma, surge a
questao de saber se devem os tribunais intervir para salvaguardar o principio da igualdade.

A este propdsito, ¢ conveniente considerar o voto de vencido do Juiz Garlicki no caso
em aprego. Este aborda a problematica da eficacia horizontal dos direitos e liberdades previstos
na CEDH e questiona a obrigacdo dos particulares de considerar os direitos fundamentais dos
outros sujeitos quando praticam atos privados. Consequentemente, interroga-se se o Estado, e
o poder judicial em concreto, t€m a incumbéncia de fiscalizar esses mesmos atos.

Ora, para este Juiz, sendo certo que deve o Estado adotar medidas de tutela dos direitos
da CEDH, mesmo que no ambito de relagdes intersubjetivas, o nivel de prote¢do de um ato
privado ndo deve ser o mesmo que o de um ato de um poder publico, tal como resulta da
seguinte afirmacdo: “O proprio facto de que, sob a Convengdo, o Estado pode ser proibido de
tomar certas agdes, [...] ndo significa que pessoas privadas sejam igualmente impedidas de
tomar tal acdo. Noutras palavras, o que ¢ proibido para o Estado ndo precisa necessariamente
de ser proibido também para individuos.”!'%8.

Entdo, considera o Juiz Garlicki que, sendo o testamento um espaco de liberdade e de
potenciais discriminagdes, afastando-se do sistema sucessorio legal, deve o Estado respeitar
esse ato, a ndo ser em circunstancias excecionais em que a disposicdo testamentaria seja
totalmente repugnante face a CEDH. No caso em andlise, o seu entendimento ¢ o de que, de

facto, havia uma discriminagdo por parte da testadora em relagdo aos descendentes adotivos,

108 Caso Pla & Puncernau v. Andorra, tradugdo da nossa autoria. No original em inglés: “The very fact that, under
the Convention, the State may be prohibited from taking certain action [... ] does not mean that private persons are
similarly precluded from taking such action. In other words, what is prohibited for the State need not necessarily
also be prohibited for individuals.”.
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que, ndo sendo gritante, deveria ter sido respeitada pelo TEDH, contrariamente ao que
aconteceu. Concorda, em parte, o Juiz Sir Nicolas Bratza, como ¢ visivel igualmente no seu
voto de vencido.

Tendo tudo isto em consideragdo, ¢ possivel concluir que existe, na pratica juridica, uma
discussdo acerca da aplica¢do do principio da igualdade e da ndo discriminagdo no ambito da
autodeterminagdo sucessoria, ambito este onde, em tese, vigora a vontade privada. Alids, € isso
que observamos nos casos do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos apresentados, onde
verificamos que este tema € ja um tdpico atual. Assim, € premente a controvérsia a respeito da
aplicacdo dos direitos fundamentais na esfera privada, nomeadamente, no campo testamentario.

De seguida, iremos, entdo, expor as diversas teses defensaveis a este respeito.

3.4. As posicoes defensaveis perante a problematica em analise e a sua fundamentacao

Com este pano de fundo, importa agora apresentar alguns dos fundamentos vidveis
quanto a esta problematica, ou seja, a de saber se o principio da igualdade, enquanto direito
fundamental, representa, ou ndo, um limite a autodeterminagdo sucessoria dos particulares no
ambito testamentario.

Concluimos anteriormente que tanto o principio da autonomia privada como o principio
da igualdade sdo tutelados constitucionalmente, pelo que ¢ possivel afirmar que estamos perante
um conflito. Na verdade, tal como a proibi¢ao de discriminacdo resulta da Constituicdo da
Republica Portuguesa, também a liberdade de testar é protegida pelo texto constitucional.
Assim, a questdo que se coloca € a de saber, no confronto entre os dois principios, qual deve
prevalecer, sabendo que ndo ¢ sempre possivel o exercicio pleno de ambos em simultaneo.

Apesar disso, tal como concluiremos mais a frente, a resolugdo desse conflito devera ser
tarefa do juiz e ndo do legislador, a partir da consideragdo dos interesses em jogo, j4 que as
circunstancias do caso concreto sdo essenciais para a determinagdo de uma solugdo
materialmente justa e razoavel'”.

Ora, em primeiro lugar, defensores da primazia do principio da igualdade poderiam
apontar para o facto de a liberdade de testar ndo ser incondicional, no sentido em que ndo deve
uma disposi¢cdo testamentdria contrariar um preceito constitucional, facto que levaria a

limitacdo da autodeterminagdo sucessoria. Sendo certo que deve ser protegida a vontade do

109 E, também, este o entendimento de Margarita Herrero Oviedo, ob. cit., pp. 23-24.
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testador, esta deve ser conforme aos principios constitucionais, designadamente a dignidade da
pessoa humana, pilar da Constitui¢do, a fim de proporcionar ao testamento alguma dignidade
juridica. Alids, poder-se-ia considerar que uma discriminagdo inconstitucional concretizada na
disposi¢do testamentaria seria um abuso do direito do autor da sucessdo de dispor livremente
dos seus bens, ultrapassando, assim, os limites do exercicio desse direito.

Deste modo, e enquanto ato juridico, o testamento deve ser coadundvel com
instrumentos normativos de hierarquia superior, como ¢ o caso da CRP. Como defende ANA
NEVARES: “nao ¢ possivel conceber o Direito Civil sem uma andlise de sua compatibilidade
com a normativa constitucional; sem a apreensdo dos novos contornos advindos de uma
releitura baseada na tutela a dignidade da pessoa humana (...) e nos principios que a realizam
(...)"1% Consequentemente, estando em causa uma violagdo de um preceito constitucional,
nomeadamente, de uma norma que tutela um principio fundamental do ordenamento juridico
portugués como ¢ o principio da igualdade, deve o poder judicial fazer cumprir a lei.

Este entendimento foi seguido pelo Juiz brasileiro Milton Biagioni Furquim, num
julgamento no Tribunal de 1.* instdncia de Guaxupé, a 16 de julho de 2018, num caso em que
a testadora ndo contemplou na sua disposi¢do duas netas “ilegitimas™!'!!. Defendendo a ideia da

“constitucionaliza¢do” do Direito Privado''?

, argumenta o Juiz que a ndo discriminagdo e a
igualdade ndo podem ser ignoradas no ambito das relagdes privadas, pelo que um ato juridico
deve sempre exprimir os canones constitucionais. Assim, a tarefa de interpretagdo da atividade
privada por parte do poder judicial tem de favorecer o principio da dignidade da pessoa humana,
tendo em conta o interesse geral da comunidade e 0 bem comum. Sob este pretexto, determinou
o Juiz que a heranca fosse distribuida também pelas duas netas nascidas fora do matrimoénio,
que tinham sido alvo de discriminagdo, contrariamente a vontade da testadora.

Por outro lado, surge contra esta posi¢do o argumento de que o testador atua numa esfera
de autodeterminagdo, que ¢ a da sucessao voluntaria, sendo a liberdade de disposi¢ao por morte

um canone fundamental do Direito das Sucessdes e um direito protegido constitucionalmente.

Tal como ja foi referido supra, o Direito Civil ¢ norteado pela autonomia privada, a liberdade

110 NEVARES, ANA LUIZA MAIA — A Fungdo Promocional do Testamento — Tendéncias do Direito
Sucessorio, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 22.

1 Decisdo disponivel em: https:/www.conjur.com.br/dl/pr/processo-testamento-guaxupe.pdf.

112 Relativamente a “constitucionaliza¢do” do Direito Privado na Europa, ver CHEREDNYCHENKO, OLHA,
ob. cit., pp. 195-196.
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¢ um valor essencial da ordem juridica. Dai que a sucessao legitima seja subsidiaria e a vontade
do testador assuma uma fungdo primordial'!?.

Com efeito, a lei € imperativa no que respeita a sucessdo legitimaria''*, quando exista,
pelo que quando ¢ atribuido um espago de autonomia sucessoria este deve ser, efetivamente,
um campo de liberdade!!">. Além disso, € sabido que o legislador dotou a sucessio testamentaria
de intmeras garantias, anteriormente mencionadas, que visam tutelar a vontade livre e
esclarecida do testador, nomeadamente, a livre revogabilidade (artigo 2179.° do CC), a
proibicdo de testamentos de mao comum (artigo 2181.° do CC) ou todas as formalidades
exigidas'!S, entre outros.

Entdo, na medida em que os condicionamentos surgem ja com a legitima e com os outros
limites ja referidos, vigentes no sistema sucessorio, ndo devem existir outras restricdes que nao
constam expressamente da lei no ambito da quota disponivel, mesmo que advindas de
principios constitucionais!!”.

Na verdade, a lei impde uma estrita igualdade formal no ambito sucessorio ao
estabelecer, como regra, o principio da sucessao por cabega no artigo 2134.° do CC (aplicavel
a sucessado legitimaria ex vi do artigo 2157.° do CC), segundo o qual a heranga se divide, em
partes iguais, por tantos quantos sdo os seus herdeiros. Tal principio pode, de facto, revelar-se
inadequado as particularidades do caso concreto, ja que, desconhecendo a lei as verdadeiras
necessidades dos familiares, as relagdes afetivas e pessoais do testador ndo serdo
necessariamente asseguradas com igualdade através deste principio!'®. Ora, quando nos
referimos a sucessdo voluntéria, ¢ garantida ao testador uma ampla autonomia para este poder

conformar, do modo mais compativel com o caso concreto, a disposi¢do dos seus bens,

113 SIMAO, JOSE FERNANDO - O Testamento Magistral: uma figura criada em Guaxupé (Parte 2); disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte
(consultado em 4/03/2024).

114 Alids, tem sido posta em causa a relevancia atual da sucessao legitimaria, desde logo, pelo seu carater imperativo
e limitativo da autonomia privada. Veja-se, a titulo de exemplo, a recente modificagdo legal, pela Lei n.° 48/2018,
de 14 de agosto, que veio permitir a renuncia reciproca a condi¢cdo de herdeiro legitimario na convengao
antenupcial (artigos 1700.° e 1707.°-A, ambos do CC). Por aqui observamos uma tentativa de minimizar a
importancia que ¢ dada a esta espécie de sucess@o no Direito portugués, tornando-a mais flexivel. Neste sentido,
denota-se uma tendéncia para uma maior valorizagao da liberdade de disposicéo por morte e da sucessdo voluntaria
em geral.

115 GIMENEZ, GEMA DIEZ-PICAZO — “Dos Recientes Sentencias del Tribunal Constitucional acerca del
Derecho de Sucesiones”, Estudos de derecho de sucesiones, Madrid, La Ley, 2014, p. 359.

116 LOBO, PAULO — “Saisine ¢ Liberdade de Testar: a Experiéncia Brasileira”, Revista Brasileira de Direito
Comparado, n°48, Rio de Janeiro, 2015, p. 44.

7 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, o0b. cit., p. 260.

18 AGUILAR RUIZ, LEONOR; ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, JOSE LUIS; CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, GUILLERMO - “Autonomia Privada, Familia y Herancia en el Siglo XXI. Cuestiones Actuales y
Soluciones de Futuro”, Revista Aranzi de Derecho Patrimonial, n° 33, Espanha, 2014, p. 110.
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mitigando-se a rigidez da disciplina legal da sucessdo. E esta a posicio de DANIEL
MORAIS'®. O de cujus surge como a melhor pessoa para gerir o seu proprio patrimonio e
determinar os seus destinatarios de acordo com as suas relagdes pessoais e familiares'?’, pelo
que se deve aceitar as suas escolhas.

Seria possivel afirmar que todo o Direito Civil, incluindo o Direito Sucessorio, esta
sujeito ao crivo constitucional, respeitando-se, assim, o principio da unidade do ordenamento
juridico'?!. Ndo obstante este Direito tratar de questdes patrimoniais, afeta, indubitavelmente,
posicdes juridicas individuais e pessoas cujos direitos devem ser respeitados, nomeadamente,
os direitos dos beneficiarios da sucessdo. Na atualidade, a liberdade de disposi¢do por morte
através do testamento estd subordinada a uma fungdo social que deve ser tida em conta,
implicando a consideragdo dos varios principios constitucionais e garantias dos sucessores, €
ndo apenas dos interesses individuais do de cujus!??.

No entanto, ¢ igualmente verosimil o entendimento de que ninguém tem direito a uma
liberalidade, pelo que ndo havera qualquer direito a heranca que se oponha a liberdade de
testar'?’. Efetivamente, ndo tém os designados testamentarios, ou qualquer interessado,
nenhuma expectativa juridica de vir a adquirir determinados bens do de cuius, até porque a
designagdo sucessoria ¢ muito instavel, ainda que lhes seja dada uma protecao juridica nos
termos do artigo 2308.° e seguintes do CC, podendo arguir a nulidade ou anulabilidade do
testamento'?*. Assim, as disposi¢des constitucionais ndo se aplicam quando o ato em causa ¢
fruto da livre apreciacdo do testador, que opta por deixar, ou ndo, determinados bens a
determinadas pessoas, ndo precisando de seguir principios de justica ou de equidade. E que a
disposi¢do por morte através do testamento permite conceder beneficios a quem nem teria a
eles direito.

Embora se possa defender uma superagdo do modelo individualista, através da qual a
autonomia privada tem vindo a ser limitada nalguns contextos, essas restrigdes ter-se-ao
manifestado no ambito da liberdade contratual, que implica com direitos subjetivos das varias

partes, merecedores, de igual modo, de tutela'?. Ora, tratando-se a liberdade de testar de uma

119 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, o0b. cit., p. 246.

120 GUIMARAES, MARIA DE NAZARETH LOBATO, ob. cit., p. 30.

12l ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, ob. cit., pp. 230-231.

122 1 OBO, PAULO, ob. cit., pp. 35 ¢ 44-45. Ainda que referente ao Direito brasileiro, parece adequar-se,
igualmente, ao Direito portugués. TELLES, INOCENCIO GALVAO — Direito..., ob. cit., p. 277.

123 OVIEDO, MARGARITA HERRERO, ob. cit., p. 22.

124 COELHO, FRANCISCO PEREIRA, 0b. cit., pp. 139-140. DIAS, CRISTINA M. ARAUIJO, ob. cit., pp. 99-
100.

125 OVIEDO, MARGARITA HERRERO, ob. cit., pp. 25-26.
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esfera privada da pessoa, e ndo existindo um direito a heranga, tais limites s6 podem existir
quando o legislador assim o defina, o que ndo ¢ o caso. Neste sentido, ainda que no ambito da
liberdade contratual possam existir limites determinados pelos principios fundamentais do
sistema, tal ndo serd o caso quando se trate da liberdade de disposi¢do por morte.

Particularmente para quem defende que a tutela constitucional da autonomia privada se
encontra ligada ao livre desenvolvimento da personalidade, pode-se advogar que ndo podem
existir restri¢cdes a livre escolha individual do testador, tal como tais limites ndo existem para
escolha do destinatario de uma liberalidade inter vivos'?®. Essa escolha representara, assim, o
respeito pela identidade pessoal e pelo desenvolvimento da personalidade de cada um.

Na verdade, ha quem considere que, perante relagdes puramente patrimoniais ou
econdmicas, a autonomia privada terd menor relevancia. Ao invés, quando se tratem de relagdes
pessoais, em que se evidencia uma dimensao pessoal e afetiva da personalidade, como ¢ o caso
do testamento e da escolha que este opera, o peso atribuido & autonomia privada sera maior
quando ponderado com outros interesses!?’.

Como foi referido anteriormente, a autonomia privada ¢ o poder de manifestar uma
vontade individual e autorregular os proprios interesses, ¢ o poder de fazer escolhas, o que
inclui fazer diferenciagdes. Ora, a liberdade do autor da sucessdo permite-lhe eleger os
destinatarios do testamento, ndo de acordo com critérios objetivos, como seria a igualdade, mas
segundo a sua livre vontade'?®. Efetivamente, a “liberdade do homem individual inclui
necessariamente uma margem de arbitrio, ¢ também uma liberdade emocional.”!?°. De facto,
pode o testador ter legitimas razdes para as distingdes que faz, por exemplo, o simples facto de
ter uma relagdo mais proxima com um filho em detrimento de outro.

Naturalmente, engloba-se neste espago de liberdade e espontaneidade a propria
possibilidade de ndo revelar a razdo ou o proposito da diferenciagdo'*°. Tal como na celebragio
de contratos, ndo ¢ relevante para a verifica¢do da validade do negocio juridico a apreciagdo

131

dos motivos que levaram a celebracdo daquele ato concreto’”'. E, tal como a liberdade de

contratar ou ndo contratar, segundo a qual podem os sujeitos optar por celebrar um negocio com

126 NEVARES, ANA LUIZA MAIA, ob. cit., p. 230.

127 Ibid., p. 182.

128 PINTO, PAULO MOTA, o0b. cit., p. 153.

129 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, ob. cit., p. 255.

130 PINTO, PAULO MOTA, o0b. cit., p. 155.

131 SIMAO, JOSE FERNANDO - O Testamento Magistral: uma figura criada em Guaxupé (Parte 2); disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte
(consultado em 4/03/2024).
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determinada pessoa ou ndo, tem o testador a possibilidade de decidir beneficiar, através do
testamento, uma pessoa em detrimento de outra, inexistindo um dever de contratar!32,

Quem defende a tese da eficadcia mediata dos direitos fundamentais afirma que, no
dominio do Direito Privado, ndo valem consideragdes de igualdade, uma vez que se o
tratamento desigual implicasse sempre uma violagdo do principio da igualdade, ndo existia uma
verdadeira liberdade. O campo de autodeterminagdo atribuido aos sujeitos privados seria
inexistente caso os direitos fundamentais fossem aplicados, sem mais, nas relagdes entre
particulares. Na opinido de VIEIRA DE ANDRADE, o principio da autonomia privada deve
operar enquanto regra geral da CRP no ambito das relagdes entre individuos, porquanto o intuito
dos direitos fundamentais €, em primeira linha, a defesa da liberdade geral e do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade dos cidaddos, isto é, da “dignidade de homens livres” 133-134,
Além disso, independentemente da aplicacdo mediata ou imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, tal ndo sera equivalente a aplicagao nas relagdes com o Estado,
na medida em que, atendendo as especificidades do Direito Civil, a autonomia privada e a
liberdade negocial assumem aqui um papel preponderante!3>,

O principio da igualdade preconiza que todas as pessoas sdo iguais perante a lei, o que
significa que o legislador ndo pode operar discriminagdes, mas 0 mesmo ja ndo se estende para
os privados. Sendo certo que o poder publico esta sujeito a determinados limites constitucionais,
tais limites ndo se aplicam de igual modo aos particulares. Ora, o principio da igualdade ndo se
pode sobrepor genericamente, neste dominio, a liberdade!3®.

Por outro lado, para quem vé a autonomia privada como um direito patrimonial,
associada a propriedade privada e liberdade negocial, ndo parece razoavel fazer prevalecer este
principio sobre a igualdade, partindo do critério geral aplicavel a colisdo de direitos (artigo
335.°, n.° 2 do CC), segundo o qual um direito pessoal, como ¢ a igualdade, ¢ superior a um

direito patrimonial'3’.

132 BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, ob. cit., p. 104.

133 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, 0b. cit., pp. 251-252.

134 Na perspetiva inversa, defendida por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, os sujeitos privados
estariam, por norma, subordinados aos direitos fundamentais, incluindo ao principio da igualdade, sendo que estes
apenas seriam afastados quando tal prejudicasse de modo intoleravel a liberdade e a autonomia privada do
individuo. Ob. cit., p. 148.

135 BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, ob. cit., p. 103.

136 PINTO, PAULO MOTA, ob. cit., p. 138.

137 FERNANDES, LUIS A. CARVALHO — Teoria..., ob. cit., p. 618. NOVAIS, JORGE REIS — Direitos..., ob.
cit., pp. 77-78.
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Além disso, ¢ possivel afirmar que, uma vez que os atos de disposi¢ao testamentéria
projetam os seus efeitos sobre outras pessoas e ndo sobre o testador, porquanto se trata de um
negocio mortis causa, distanciando-se assim do dominio puramente individual, talvez nao
possamos aceitar uma discriminagdo atentatoria da dignidade da pessoa humana e uma
autonomia privada quase incondicional. Tratando-se de uma relacdo juridica privada, ¢
fundamental atentar aos interesses daqueles que fazem parte e dos que sdo afetados por ela, os
sucessores!®®. O testamento ndo é uma continuagdo da personalidade, mas sim uma
regulamentacdo dos interesses e relacdes dos vivos, visando-se, através dele, a manutengao das

139 Os efeitos do testamento destinam-se aos

relagdes juridicas patrimoniais do de cujus
terceiros beneficiarios, pelo que se podem encontrar novos limites a autodeterminagdo
sucessoOria para além daqueles explanados na lei que tutelam a transmissao da heran¢a mais do
que a tutela dos sucessores ',

No caso de um filho ser prejudicado por causa do seu género, ou de ter nascido fora do
casamento, e este ser, de facto, o critério de diferenciacdo expressamente mencionado pelo
testador, ndo podemos aceitar isto como sendo juridicamente admissivel. Veja-se, desde logo,
o artigo 36.°, n.° 4 da CRP no que respeita aos filhos nascidos fora do casamento, vindo proibir
qualquer discriminagdo com base neste facto. Ora, um negocio juridico que opere uma
discriminacao deste teor terd que ser nulo e o principio da proibi¢do de discriminagdes atuara
enquanto limite externo a liberdade contratual, entendida em sentido amplo!'#!.

Cumpre recordar que o artigo 2186.° do CC determina a nulidade da disposi¢ao
testamentaria quando da interpretacdio do testamento resulte que foi essencialmente
determinada por um fim contrario a lei ou a ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes.
Note-se que a intencdo do testador releva e pode conduzir a cominag¢do de nulidade. Neste
sentido, € possivel afirmar que ndo ¢ totalmente irrelevante a motivagdo do autor da sucessao
no momento da feitura do testamento, desde que, claro, essa inteng¢do seja a principal e resulte
da interpreta¢do do contexto do testamento!42,

Evidencia-se, igualmente, o artigo 2232.° do CC, que determina, exemplificativamente,

o que sdo condigdes contrarias a lei, algumas que podem revelar as motivagdes discriminatorias

do de cujus. Seria a hipotese, por exemplo, de alguém deixar determinado bem a outrem apenas

33 NEVARES, ANA LUIZA MAIA, ob. cit., p. 5.

139 GUIMARAES, MARIA DE NAZARETH LOBATO, ob. cit., pp- 4-5.

140 NEVARES, ANA LUIZA MAIA, ob. cit., p. 23.

141 SOUSA, RABINDRANATH CAPELO DE — Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora,
2003, p. 53.

142 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, ob. cit., pp. 282-283.
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no caso de este nunca se casar com um mugulmano. Também estas condigdes poderiam
conduzir a nulidade do testamento caso se demonstrasse que todo ele assentava no objetivo
discriminatorio patente na condi¢ao, salvaguardando-se, assim, a liberdade dos beneficiarios e
sancionando-se o testador!*.

Entdo, se resulta do testamento que o intuito principal ¢ discriminar, se se trata de
atuacdes arbitrarias ou injustificadas, estamos perante um limite a autodeterminagao sucessoria.
Isto ¢ assim se o testador pretende de facto prejudicar determinadas pessoas gragas as
caracteristicas que as diferenciam, mais do que beneficiar as outras'#*. Deste modo, ndo basta
estar em causa uma das caracteristicas enumeradas no artigo 13.°, n.° 2 da CRP para se

considerar imediatamente como sendo uma discriminagdo injustificada!#

. Desde logo, a
dignidade da pessoa humana que pode estar em causa e se manifesta através do principio da
igualdade ndo pode ser considerada automaticamente violada pelo facto desse principio
fundamental ser limitado por outro que merece igual prote¢do!*®.

O problema surge se o fim ilicito ndo resulta claramente da disposicdo testamentéria,
isto €, se € o proprio julgador a fazer uma interpreta¢ao no sentido da discriminagdo. Tomamos
como exemplo a hipdtese em que um pai deixa os seus bens a alguns dos seus filhos, excluindo
os filhos nascidos fora do casamento, sem, todavia, o referir expressamente. Num caso como
este, adotamos a expressdo utilizada por JOSE FERNANDO SIMAO, Professor na Faculdade
de Direito de Sdo Paulo, que afirma que, na medida em que o magistrado se substitui ao testador,
podemos falar de um “testamento magistral”'#7. Se o autor da sucessdo se limita a determinar
os beneficiarios do seu testamento, sem justificar as suas escolhas, o que ndo ¢ obrigado a fazer,
e ¢ o juiz que entende que essa escolha foi feita com base em critérios discriminatérios, nao
podemos daqui concluir pela nulidade do testamento.

A este proposito, JOSE FERNANDO SIMAO assinala alguns exemplos que provam
que poderia sempre ser descortinado um fator discriminatdrio que punha em causa a disposi¢ao
testamentaria, e que, por conseguinte, seria atentatorio da liberdade de testar'#. Por exemplo,

se a quota disponivel fosse atribuida a um amigo caucasiano € ndo a um amigo negro,

143 Ibid., p. 286.

144 Ibid., p. 284.

145 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, ob. cit., p. 258.

146 NOVAIS, JORGE REIS — 4 Dignidade da Pessoa Humana, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2015, p. 61.

147 SIMAO, JOSE FERNANDO — O Testamento Magistral: uma figura criada em Guaxupé (Parte 2); disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte
(consultado em 4/03/2024).
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simplesmente porque o testador tinha uma relagdo mais préxima com o primeiro, o juiz podia
daqui concluir que o testamento seria nulo por racismo. Ou se deixasse 0s seus bens a um amigo
heterossexual e ndo ao amigo homossexual, a disposi¢ao seria nula por homofobia. De facto,
sdo estas algumas hipdteses extremas através das quais compreendemos que nao fara sentido o
juiz tentar justificar a escolha do testador, quando nao conhece as relagdes pessoais e afetivas
deste, indo para além dos factos que lhe s@o apresentados.

A par deste argumento surge outro no sentido de que os tribunais ndo se devem imiscuir
na esfera de autodeterminagdo dos particulares. Como vimos, se assim fosse permitido, o juiz
poderia invocar a todo 0 momento, com uma ampla margem de liberdade, a violagdo de direitos
fundamentais e principios constitucionais em relag@o a atos em que vigora a autonomia privada
de cada um. Alias, DANIEL MORAIS defende que tal ingeréncia poderia pdr em causa o
principio da separac¢do de poderes'*’, assegurado constitucionalmente no artigo 111.° da CRP,
no sentido em que o poder judicial ultrapassaria, em larga medida, as suas incumbéncias,
porquanto atuava num campo de autonomia privada. Tal como afirmam JORGE MIRANDA e
RUI MEDEIROS: “O controlo da igualdade deve ser um controlo meramente negativo, nao
sendo legitimo aos tribunais invocar o principio da igualdade para orientar em concreto a opgao
por um ou outro critério valorativo”'*?, Além disso, na medida em que ndo estabeleceu o
legislador ordinario, quando o podia ter feito, normas sucessorias concretas relativamente as
disposicdes testamentérias e a obrigacdo de cumprimento dos principios constitucionais na
escolha dos respetivos destinatarios ou, por exemplo, quanto a obriga¢do de contemplar todos
os filhos, ndo deve ser essa uma funcao dos tribunais.

Ademais, a intromissdo na esfera de liberdade gera incerteza e inseguranca juridicas, ja
que isso iria viabilizar que as disposic¢des testamentarias pudessem sempre ser contestadas pelo
tribunal e o de cujus ndo saberia se o testamento que fez em vida iria ser efetivamente cumprido
apos a sua morte. Desde logo, como afirma DANIEL MORALIS, também o facto de os principios
se caracterizarem pelo seu carater vago e indeterminado viabiliza uma sua aplicag@o por parte
do poder judicial que pode ser muito diversa e imprevisivel consoante as hipoteses em causa,
deixando os sujeitos na incerteza quanto a sucessio que se discute ou ira discutir'>!.

Importa ter em conta, igualmente, que os interesses dos designados testamentarios

devem ser tidos em consideracdo, pois estes sdo titulares de uma expectativa de facto de virem

149 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, o0b. cit., p. 260.
150 MIRANDA, JORGE e MEDEIROS, RUI, 0b. cit., p. 166.
51 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, ob. cit., p. 261.
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a adquirir os bens em causa e, sendo o testamento invalidado, ficam sem nada. Na verdade, a
alteracao da disposi¢do testamentaria pelo tribunal pode destruir as suas perspetivas de virem a
suceder deste modo.

Em contrapartida, quem defende a tese da eficacia imediata dos direitos fundamentais,
teoria segundo a qual os direitos fundamentais sdo aplicaveis de forma direta em relagdo aos
particulares, vem afirmar, pelo contrario, que os tribunais devem poder agir, mesmo nas
relacdes privadas, independentemente de regulamentagdo legal, quando dessas relagdes derive
uma violagdo de um direito constitucionalmente protegido, que se impde a vontade dos
particulares nas suas convengdes. Sera este também um dever do poder judicial enquanto
garante dos direitos fundamentais, devendo concretizar judicialmente os bens juridicos
protegidos pela Constituigdo!*2.

De acordo com esta tese, relativamente a aplicacdo do principio da igualdade, este
valeria, igualmente, nas relacdes entre privados sem que, no entanto, se prejudicasse de modo

133 Todavia, o Estado seria considerado

inaceitavel a liberdade e a autonomia privada.
responsavel por discriminagdes realizadas em atos privados, quando as devia ter evitado.

Nao obstante a liberdade dos particulares de formularem as suas proprias concecdes, ha
normas que visam assegurar a convivéncia pacifica dos membros da sociedade, a ordenacao da
vida social, e a liberdade de cada um deve respeitar estas exigéncias minimas de justica. O
Estado, titular de um dever de prote¢do dos direitos fundamentais, fica encarregue de controlar
certas atuacdes individuais de modo a permitir a coexisténcia dos interesses. Segundo esta
perspetiva, a vinculagdo do poder publico aos direitos fundamentais ndo se restringe ao
cumprimento do dever geral de respeito, mas implica, igualmente, um dever de tutela dos
direitos perante quaisquer ameagas que possam comprometer a sua efetividade, sejam elas
ameacas advindas do poder estadual ou de sujeitos privados'>*. Além disso, impendendo este
dever sobre todos os 6rgdos estatais, na auséncia de norma que regule o caso concreto, ou de
clausula tipica do Direito Civil, estd o poder judicial vinculado a salvaguarda dos direitos
fundamentais nas relagdes interprivadas!'>.

O principio da igualdade e da ndo discriminag@o ¢ concebido constitucionalmente como

dirigido também as relagdes interprivadas, encarregando-se o Estado de o fazer ai respeitar'*S.

152 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* ed., Coimbra,
Almedina, 2003, p. 1292.

153 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, 0b. cit., p. 236.

154 MACCRORIE, BENEDITA, ob. cit., pp- 28-29. SILVA, JORGE PEREIRA DA, ob. cit., p. 99.

155 NOVAIS, JORGE REIS - Direitos..., ob. cit., pp. 73-74.

156 PRATA, ANA, ob. cit., p- 103.
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Alias, sendo esse principio uma manifestagdo da dignidade da pessoa humana'>’

, fica o poder
publico obrigado a sua tutela e promogao, o que implica a prote¢do contra ameagas provindas
também de sujeitos privados!>®. Como se sabe, “Afectar a dignidade da pessoa humana seria
afectar um valor absoluto de Estado de Direito, por em causa o pilar em que assenta toda a
ordem juridico-constitucional, seria cair inapelavelmente numa inconstitucionalidade insanavel
e insuperavel.”!>°, Assim, ndo se pode pretender que os tribunais reconhe¢am e deem eficacia
a atos dos particulares que sejam discriminatdrios, desde logo quando essa discriminacdo ¢
atentatoria da dignidade da pessoa humana e da Constitui¢do!®’. Isto porque a tarefa dos
tribunais ¢ a procura de decisdes mais justas, conformes a Constitui¢do € aos seus principios
fundamentais.

Numa perspetiva mais moderada, a interveng¢ao do poder publico, mais concretamente,
do poder judicial, devera existir somente em circunstancias excecionais em que o testamento
pode ser considerado gritante em relag@o aos principios fundamentais do Estado de Direito. Ou
seja, mesmo que pareca nao haver uma justificacdo razoavel e objetiva para as distingdes
elaboradas pelo de cujus, elas s6 serdo consideradas ilicitas quando atentatdrias da Constituigao
da Republica Portuguesa. Deste modo, a dignidade da pessoa humana ¢ vista enquanto garantia
minima dos sujeitos privados, limitando a autonomia privada, quando se trate de discriminagdes
que equivalem a ignorar a humanidade dos seres humanos'®!.

Todavia, parece também contraditério defender a dignidade da pessoa humana,
enquanto fundamento da liberdade geral de agdo e da autonomia privada, no sentido em que se
entende a dignidade dos homens livres enquanto fundamento da Constituicao, e, por outro lado,
utilizar-se essa dignidade enquanto limite da liberdade!®?. Entende JORGE PEREIRA DA
SILVA que “a dignidade da pessoa humana ndo ¢ mobilizada contra a vontade do seu proprio
titular, para a desconsiderar, mas sim para garantir tanto quanto possivel a sua autenticidade e

para assegurar que ela é respeitada na integra.”!63,

157 GARCIA, MARIA DA GLORIA — “Principio da Igualdade: Férmula Vazia ou Formula “Carregada” de
Sentido?”, Estudos sobre o Principio da Igualdade, Coimbra, Almedina, 2005, p. 61.

158 NOVAIS, JORGE REIS — 4 Dignidade..., ob. cit., pp. 17-18.

159 Ibid., p. 22.

160 PINTO, PAULO MOTA, ob. cit., pp. 156-157. Paulo Mota Pinto defende que a discriminacdo atentatoria da
dignidade da pessoa humana sera aquela em que o particular faz as suas distingdes com base em caracteristicas
ndo modificaveis, como a raga, origem ¢€tnica, deficiéncia ou género, por exemplo, ¢ ndo em relagdo aquelas que
sdo caracteristicas modificaveis, por exemplo, convicgdes politicas ou preferéncias estéticas. P. 167.

16l ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, ob. cit., p. 252.

162 SILVA, JORGE PEREIRA DA, ob. cit., p. 461.

163 Ibid., p. 465.
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Além disso, noutra perspetiva, como observamos no artigo 2187.° do CC, na
interpretacdo do testamento deve prevalecer a vontade do autor da sucessdo e o juiz deve, em
primeiro lugar, fazer cumprir essa vontade, por mais injusta que ela lhe parega e ainda que
contraria ao principio da igualdade. Tal ¢ consentaneo com o art 237.° do CC, no qual se afirma
que, nos negbcios gratuitos, deve vingar o sentido menos gravoso para o disponente. O
testamento € um negocio de orientagdo subjetivista, devendo prevalecer a vontade e confianca
do testador!®4,

Apesar disto, ¢ visivel no caso Pla & Puncernau v. Andorra, supracitado, uma
argumentacdo por parte do TEDH que vem defender uma interpretagdo atualista da disposi¢ao
testamentaria da autora da sucessdo, na medida em que ndo se pode desconsiderar as alteragdes
sociais e legais que ocorreram entre 0 momento da feitura do testamento e o momento da
abertura da sucessdo. No caso em apreciacao, na eventualidade de ser necessario realizar uma
interpretacdo da disposicdo (algo que o TEDH ndo considerou essencial para a decisdo da
causa), esta iria no sentido da tese dos demandantes, porquanto na altura da elabora¢do do
testamento fazia-se ainda uma distingdo entre filhos “legitimos™ e “ilegitimos”, algo que,
aquando da abertura da sucessdo, ja era estritamente proibido. Assim sendo, segundo o
Tribunal, a interpretagdo deve ser o mais conforme possivel a CEDH, que ndo reconhece
discriminagdes atentatorias da dignidade da pessoa humana.

Na perspetiva inversa, DANIEL MORAIS sustenta a posicdo de que, neste caso
apresentado perante o TEDH, a interpretacao da disposi¢ao testamentaria deveria ter em conta
a vontade da testadora no momento da feitura do testamento, mesmo que tal se demonstrasse
contrario aos direitos fundamentais garantidos pela CEDH no momento da abertura da
sucessdo!®,

De todo 0 modo, sendo certo que o testamento ¢ um ato juridico onde vigora a autonomia
privada e onde deve prevalecer, no geral, a vontade do testador, ndo ¢ tdo evidente saber se esta

deve vingar sempre em qualquer hipotese.

164 A teoria subjetivista do negocio juridico, que se contrapde a teoria objetivista, € a teoria segundo a qual deve
ser atribuido maior relevo a vontade dos declarantes e menos ao sentido da declaracdo tal como entendida pelo
destinatario. Nesta tese, prevalece a autonomia privada em detrimento do principio da confianga.

165 MORAIS, DANIEL DE BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, o0b. cit., p. 260.
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3.5. Posicionamento perante a problematica em analise

De forma a finalizar, parece-nos pertinente indagar de que forma ¢ que o nosso modelo
sucessorio pode influenciar as perspetivas em relacdo ao problema em analise. Tal como foi
referido supra, é aceite, quase unanimemente, que vigora em Portugal um modelo misto,
porquanto encontramos no Direito das Sucessdes conexdes tanto com o modelo individualista,
como com o modelo familiar. Ora, parece poder-se concluir que, caso vigorasse um modelo
individualista, a problemadtica seria resolvida com recurso a autonomia privada e, como tal,
dentro dos limites impostos por lei, a vontade do de cuius seria imperativa. Por outro lado, na
hipotese de vigorar um modelo familiar, a disposicdo dos bens deveria ter em conta,
principalmente, as relacdes familiares, assumindo o principio da igualdade uma maior
relevancia nesse contexto familiar. Assim, € num modelo que é misto, ndo sabemos qual das
conexdes, a propriedade privada ou a familia, deve prevalecer, sendo certo que, a partida, a
sucessdo testamentaria se pauta pela autonomia privada, estando as relagcdes familiares
asseguradas pela sucessio legal'®.

De igual modo, ¢ possivel analisar a eventual influéncia do Direito Romano e do Direito
Germanico no Direito Civil portugués e, concretamente, no Direito das Sucessdes, e como isso
pode conduzir a uma maior ou menor prevaléncia do modelo individualista ou familiar e, por
conseguinte, a uma maior ou menor autonomia privada neste ambito. Tal como foi mencionado
anteriormente, o Direito Romano, na sua origem, pauta-se pela atribuicdo de uma grande
liberdade de testar aos particulares, desde logo porque ndo existiam herdeiros necessarios'®’.
Em contrapartida, no Direito Germanico, a transmissdo dos bens dava-se dentro do grupo
familiar, isto ¢, assumia-se a propriedade como pertencente a toda a familia, ndo dependendo

168 Tratando-se de

essa transmissdo de qualquer manifestacdo de vontade do autor da sucessdo
um sistema de tradicdo romano-germanica, o Direito Civil portugués engloba as caracteristicas
dos dois Direitos, conservando-se a ideia de um patriménio que ¢ assegurado ao agregado
familiar (através da legitima), mas garantindo a liberdade testamentaria.

Neste momento, parece ser de concluir que a sucesso legal se revela enquanto espécie

predominante no que toca ao Direito Sucessorio Portugués, no sentido em que fica reduzida a

quota disponivel quando existam herdeiros legitimarios, para além do elenco de sucessiveis

166 DIAS, CRISTINA M. ARAUJO, ob. cit., pp. 24-25.

167 MONTEIRO, ANTONIO PINTO; PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA; PINTO, PAULO MOTA, 0b. cit.,
pp. 169-170.

168 Thid., pp. 168-169.
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legais ser inteiramente rigido!'®®. Tal como afirma JORGE DUARTE PINHEIRO: “(...) num
periodo em que se proclama a liberdade individual, depara-se com uma pesada sucessao
injuntiva, como ¢ a sucessdo legitimaria (cf. arts. 2156.° e s.); numa altura que se diz de
pluralismo familiar, subsiste uma sucessdo legal centrada na familia conjugal (cf., p.e., arts.
2133.°, n.° 1, als. a) e b)); num momento em que se manifestam preocupagdes de justica e
equidade, verifica-se que as atribuigdes patrimoniais resultantes da sucessdo legal e dos
mecanismos de vocacdo indirectas ndo se orientam nem pelo mérito nem pelas necessidades
concretas dos beneficiarios (...)”!7°. Assim, surge a questdo de saber se, no futuro, fara sentido
a autonomia privada assumir-se enquanto motor da sucessao mortis causa, isto €, passando-se
a dar maior destaque a sucessdo voluntéria, particularmente a sucessao testamentaria.

De facto, a lei portuguesa oferece, possivelmente, uma prote¢do legal demasiado
extensa, havendo pouca margem de conformacdo dos interesses pessoais e da realidade afetiva
de cada um. Todavia, o oposto, partindo do paradigma da liberdade de testar, sendo esta
liberdade irrestrita, também nos parece excessivo, ja que poderia conduzir a uma grande
desprotecao dos familiares. Deste modo, o mais correto parece ser uma solucao que, assumindo
uma tutela do ntcleo familiar, aceita com grande amplitude a autodeterminagao sucessoria.

A nosso ver, o conflito existente entre a igualdade e a autonomia privada deve ser
resolvido pelo poder judicial, através da consideragdo dos direitos, liberdades e garantias, e ndo
pode ser solucionado de antemao pelo legislador, sem que isso viole o principio da separagao
de poderes'’!. Ainda que gere, indubitavelmente, alguma inseguranga juridica, sé as
circunstancias e particularidades do caso concreto ditardo qual direito deve prevalecer. Quando
observamos as decisoes do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, concluimos que ¢ dado ao
tribunal uma grande margem de apreciacdo no sentido de alcangar um equilibrio entre os
direitos fundamentais'’? tendo em conta as diversas varidveis, tais como, os direitos em causa,
a gravidade e extensdo da violagdo do direito, os objetivos subjacentes, entre outros'’>.
Designadamente através das cldusulas gerais oferecidas pelo Direito Privado, pode o poder

judicial ponderar, consoante os casos, o grau da restricdo da liberdade de uns em defesa da

19 LOBO, PAULO, ob. cit., p. 43-44.

170 PINHEIRO, JORGE DUARTE — O Direito das Sucessées Contempordneo, 5* ed., Coimbra, Gestlegal, 2022,
p- 31.

17l MACCRORIE, BENEDITA, ob. cit., pp. 73-76.

172 CHEREDNYCHENKO, OLHA, ob. cit., pp. 211-212.

173 KAY, RICHARD S. — “The European Convention on Human Rights and the control of private law”, European
Human Rights Law Review, 2005, p. 476.

48



liberdade e dignidade de outros!’*. Tal inclui o recurso ao principio da concordancia pratica,
segundo o qual todos os bens constitucionalmente protegidos devem ser acomodados de forma
a garantir a sua realiza¢do plena!”®. Deste modo se alcangam, em principio, decisdes mais justas
e adequadas a realidade.

Assim, ¢ possivel afirmar que, ainda que se aceite a teoria da eficacia imediata dos
direitos fundamentais, o principio da igualdade ndo se pode sobrepor, sempre e em qualquer
circunstancia, sem analise do caso concreto, a autonomia privada, caso em que esta perdia a sua
utilidade. O principio da igualdade e da ndo discrimina¢do ndo constitui, por si s6, um limite a
autodeterminagdo sucessoria, mas serd, de facto, uma restricdo caso o testador justifique a sua
escolha com base em motivacdes atentatérias da dignidade da pessoa humana. Sendo certo que
¢ o particular livre de formular e expressar as suas proprias opinides, ja ndo o poderd fazer
livremente quando se tratem de discriminagdes que atentam contra o nucleo essencial dos
direitos humanos. Tal ¢ suportado, desde logo, pelos artigos 2186.° € 2230.° e seguintes do CC,
supra referidos, que instituem a nulidade da disposi¢@o testamentdria no caso em que esta tem
como motivagao principal a discriminagao de terceiros ndo chamados.

Nestes casos, ¢ a dignidade da pessoa humana invocada enquanto fundamento de
restrigdo a um direito fundamental, a autonomia privada'’®. Mais do que uma violagdo do
principio da igualdade, estaremos perante um atentado a dignidade da pessoa humana quando
alguém ¢ “(...) discriminada de forma estigmatizante, aviltante, tratada como inferior ou como
intrinsecamente digna de menor consideragdo e respeito, e designadamente, quando esse

tratamento se fundamenta simplesmente naquilo que a vitima €, no que pensa ou como vive.”!"’.

174 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, 0b. cit., p. 254.

17S MACCRORIE, BENEDITA, 0b. cit., p. 99.

176 NOVAIS, JORGE REIS — 4 Dignidade..., ob. cit., pp. 98-99.
177 Ibid., p. 134.
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OBSERVACOES CONCLUSIVAS

O intuito principal desta dissertag@o foi o de analisar a possibilidade de impor o respeito
pelo principio da igualdade a um particular no ambito da disposi¢ao testamentdria que o mesmo
pretenda fazer, limitando-se, desse modo, a autodeterminacao sucessoria do testador.

Nesse sentido, procurou-se explanar o principio da autonomia privada, dada a sua
relevancia quando falamos da liberdade testamentaria. Em relagdo a protecao constitucional do
principio, estando conscientes da controvérsia em causa e sintetizando-a, parece-nos ser de
maior importancia o simples facto da autonomia privada estar tutelada na CRP enquanto
principio fundamental. Além disso, ¢ significativo o facto deste principio estar bastante presente
em todo o Direito Civil e, concretamente, no Direito das Sucessoes e na sucessao testamentaria.
Na verdade, concluimos que a sucessao testamentaria assenta na autonomia privada, na medida
em que o testador expressa a sua vontade individual e configura as suas relagdes, para depois
da sua morte, de acordo com os seus interesses ¢ desejos, através do testamento que ¢ um
negocio juridico unilateral.

Como contraponto, procuramos analisar o principio da igualdade e da ndo
discriminacao, principio base da CRP e do Estado de Direito Democratico. Sendo este principio
essencial, importa compreender a sua relevancia de modo a, mais tarde, percebermos se faz ou
ndo sentido identifica-lo enquanto limite a autodeterminagdo sucessoria.

Ainda neste ambito, para além de entender a importancia do principio, foi necessario
abordar a controvérsia acerca da eficacia mediata ou imediata dos direitos fundamentais. De
modo a estabelecer um possivel limite através do principio da igualdade, ¢ inevitavel, antes de
mais, concluirmos se ¢ ou ndo admissivel aplicar diretamente os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Nao adotando nenhuma das perspetivas em confronto, consideramos
ser da maior pertinéncia a questdo da compatibilizacdo do principio da igualdade com o
principio da autonomia privada e saber qual desses deve prevalecer.

Por fim, e tendo em consideragdo a jurisprudéncia analisada, procuramos expor as
distintas posi¢cdes em confronto no ambito desta problematica. Por meio das consideracdes
apresentadas, entendemos que ndo pode o legislador restringir categoricamente a liberdade
testamentaria quando o testamento se demonstrar como sendo violador do principio da
igualdade. A nosso ver, o conflito existente devera ser resolvido, casuisticamente, pelo julgador,
pois somente através da andlise das circunstancias do caso concreto ¢ que se podera concluir

qual dos principios deve prevalecer. Ora, ndo cremos que o principio da igualdade se configure
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como um limite imperioso, desde logo pela importancia que ¢ atribuida a autonomia privada e
garantida ao de cujus no dominio da sucessdo testamentéria. Apesar disso, quando se tratam de
discriminacdes atentatorias da dignidade da pessoa humana, intolerdveis perante a ordem

juridica, parece-nos ser impensavel a sua aceitacao.
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