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Resumo

O Regulamento (UE) n.° 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 4 de julho
de 2012, relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento ¢ execugdo das
decisoes e a aceitagdo ¢ execugdo dos atos auténticos em matéria de sucessoes e criagao
de um Certificado Sucessorio Europeu, estabelece um conjunto de objetivos, sendo de
destacar, o de contribuir para o desenvolvimento de um espago de liberdade, seguranga e
justica, o de facilitar o funcionamento do mercado interno e o de possibilitar a organizacao
antecipada da sucessdo. A concretizagdo destes objetivos agilizou a harmonizag¢do do
direito conflitual, unificou a lei aplicavel a sucessdo e reforcou a autonomia privada do
autor da sucessao.

No entanto, subsistem algumas dificuldades na sua aplicacdo, designadamente, a
persisténcia na invoca¢ao da diversidade dos diferentes ordenamentos juridicos que se
manifesta na possibilidade de aplicar a cléssica cldusula de ordem publica internacional
(ordre public) e o recurso a exce¢do de fraude a lei, que evidenciam uma desconfianga
perante o cidaddo que exerce o seu direito de livre circulagdao. Os problemas suscitados
pela aplicagdo do RES devem ser resolvidos a luz dos seus objetivos, de propiciar a
autonomia privada do autor da sucessao e incentivar a livre circulacdo de pessoas € nao

de a dificultar.

Palavras-chave: Regulamento Europeu das Sucessdes; sucessdo transfronteiriga;
autonomia privada; livre circulacdo de pessoas; professio iuris; ordem publica

internacional; fraude a lei.



Abstract
The Regulation (EU) N° 650/2012 of the European Parliament and of the Council of 4

July 2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and
acceptance and enforcement of authentic instruments in matters of succession and on the
creation of European Certificate of Succession, establishes a set of objectives, including
contributing to the development of an area of freedom, security, and justice, to facilitate
the functioning of the internal market and to enable the organization of the succession in
advance. The achievement of these objectives streamlined the harmonization of conflict-
of-laws, unified the applicable law to the succession, and strengthened the private
autonomy of the person whose estate is involved.

However, there are still some difficulties in its application, namely, the persistence in
invoking diversity among most laws, which is manifested in the possibility of applying
the classic clause of public policy (ordre public) and the fraude a la loi, which
demonstrate a lack of trust towards the citizen who exercises their right of free movement.

The problems raised by the application of the RES should be resolved in light of its
objectives, to promote the private autonomy of the person whose estate is involved and

to encourage the free movement of persons, not to hinder it.

Keywords: European Succession Regulation; cross-border succession; private
autonomy; free movement of persons; professio iuris; international public policy; fraude

ala loi.



Adverténcias

As referéncias a “Regulamento”, quando nao forem acompanhadas de especificagao,
referem-se ao Regulamento (UE) n.° 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de
4 de Julho de 2012 relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execugao
das decisoes, e a aceitacdo e execugdo dos atos auténticos em matéria de sucessoes ¢ a
criacdo de um Certificado Sucessorio Europeu.

A tradugdo de excertos de linguas estrangeiras sao da autoria de quem redige a presente

dissertacao.
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Introduciao

A Unido Europeia tem competéncias para adotar medidas de cooperagao judiciaria em
matéria civil, com incidéncia transfronteirica, quando essas sejam cruciais para o bom
funcionamento do mercado interno, garantindo que as dissimilitudes entre as ordens
juridicas dos Estados-Membros ndo obstem o acesso a justica e exercicio de direitos
(art.81.° n. °2, al. ¢) do TFUE). No art.3.°, n.° 2 do TUE e art.67.° do TFUE, sublinha-se
a imperatividade da criagdo e desenvolvimento de um “espago de liberdade, seguranca e
justica”, onde se assegura a livre circulagdo de pessoas.

O Regulamento (UE) n.° 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 4 de julho
de 2012, relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento ¢ execugdo das
decisdes e a aceitacao ¢ execucgao dos atos auténticos em matéria de sucessoes e criacao
de um Certificado Sucessorio Europeu, veio colmatar necessidades ha muito sentidas, e
reforcadas com o aumento do fluxo migratorio, almejando ultrapassar a diversidade de
normas materiais e processuais de Direito Sucessorio nos varios ordenamentos juridicos
e facilitar a livre circulagdo de pessoas.

Um dos objetivos primordiais deste Regulamento ¢ o de facilitar a organizagao
antecipada do planeamento sucessorio. Como tal, reconheceu-se como critério
fundamental a autonomia privada do autor da sucessdo, manifestado, sobretudo, na
possibilidade de escolher a lei aplicavel a sua sucessao.

No presente trabalho pretende-se abordar algumas dificuldades que persistem na
aplicacdo do RES, designadamente, a persisténcia na invocacdo da diversidade dos
diferentes ordenamentos juridicos, que evidencia uma certa desconfianca perante o
cidaddo que exerce o seu direito de livre circulagdo

Num primeiro momento, analisar-se-d0 os objetivos gerais do Regulamento, na
perspetiva do planeamento sucessorio, procurando compreender-se as razdes que
estiveram na sua origem e a importancia do reforco da autonomia privada, em especial
quanto as disposi¢des mortis causa.

Num segundo momento, atentaremos nos problemas suscitados pelo multiculturalismo
e nas eventuais limitacdes ao exercicio da liberdade e autonomia privada do autor do
planeamento sucessorio, decorrentes do Regulamento.

Finalmente, versar-se-a a questdo da fraude a lei, mencionada no considerando n.° 26
do Regulamento, procurando averiguar as razdes que subjazem a desconfianga associada

a escolha da lei no contexto do planeamento sucessorio.
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Capitulo I: Aspetos gerais do Regulamento das Sucessdes na perspetiva

do planeamento sucessorio

1. Trabalhos preparatorios

A publicagdo no Jornal Oficial da Uniao Europeia, no dia 27 de Julho de 2012, do
Regulamento das Sucessoes, ¢ a sua entrada em vigor em Agosto de 2015, representam
um marco na solidificacdo do Espaco Europeu de Justica Comum'.

A necessidade de regulagiio das sucessdes transnacionais ja ha muito se fazia sentir?,
designadamente, a resoluc¢do satisfatoria dos problemas suscitados numa sucessdo
transfronteiriga, tal como a dificuldade que existia para que o cidaddo planeasse a sua
sucessdo com algum grau de previsibilidade e seguranca®.

O Regulamento das Sucessdes representa o culminar de um vasto processo* que
reforca a liberdade e assegura o direito fundamental que assiste a todos os cidadaos de se

deslocarem e residirem livremente noutros Estados-Membros.

! MARINHO, Carlos Melo (2015). Sucessées Europeias. O Novo Regime Sucessério Europeu. Quid Juris
Editora, p.7; ALMEIDA, Jodo Gomes (2014). Apontamentos Sobre o Novo Direito de Conflitos Sucessorio.
Revista do CEJ. N.°11, p.28.

2 XAVIER, Rita Lobo (2022). Planeamento sucessério e familias globais. Regulamentos europeus com
impacto no estatuto patrimonial do casamento e no estatuto sucessorio. (em publicagdo nas Atas do XXII
Congresso IPRA CINDER realizado de 16 a 18 de maio de 2022, no Centro de Congressos da Alfandega
do Porto), p.2; BALDUS, Christian (2009). Hacia un nuevo derecho sucesorio europeu? Apuntes sobre la
propuesta de un reglamento de sucesiones. EI Notario del Siglo XXI, n. °26; GARCIiA, Rafael Arenas (2015).
El Reglament 650/2012, relatiu a la competencia, la llei aplicable, el reconeixement i 1’execucio de les
resolucions, a I’acceptacio i I’execucioé dels documents publics en matéria de successions mortis causa i a
la creaci6 d’un certificat successori europeu. Revista Catalana de Dret Privat. Vol.15-2, pp.15-17. Todos
os anos, ocorrem cerca de 500.000 sucessdes transfronteiricas na UE, reforcando a necessidade de facilitar
o planeamento sucessorio transfronteirico e garantir certeza e harmonizacao neste dominio.

3 SUAREZ, Isabel (2013). La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012.
Revista para el Analisis Del Derecho, p.4.

4 Este processo iniciou-se em 1998 com o Plano de A¢do de Viena, almejando a concretizagdo de
instrumentos juridicos sobre a competéncia internacional, lei aplicavel, o reconhecimento e a execugdo de
decisdes dos regimes matrimoniais e sucessoes. (Plano de Acao do Conselho e da Comissdo Sobre a Melhor
Forma de Aplicar as Disposi¢des do Tratado de Amesterdao relativas a Criacdo de um Espago de Liberdade,
de Seguranga e de Justica (1999/C 19/01). https://bit.ly/3wXnzQ7, consult. em 10/Out/2022). Nas
Conclusdes da Presidéncia do Conselho de Tampere de 15 e 16 de Outubro de 1999, reforgou-se a
necessidade de alcancar um grau de compatibilidade entre os sistemas juridicos dos EM’s (Conselho
Europeu de Tampere de 15 e 16 de Outubro de 1999: Conclusdes da Presidéncia. https:/bit.ly/3RD6GDI,
consult. em 10/Out/2022; Projeto de programa de medidas destinadas a aplicar o principio do
reconhecimento mutuo das decisdes em matéria civil e comercial, OJC 12, 15.01.2001.
https://bit.ly/40v3ill, consult. em 10/Out/2022). De seguida, com o Programa de Haia pretendeu-se tornar
efetivo o principio do reconhecimento mutuo, todavia, era preciso refor¢ar a confianga mutua,
desenvolvendo uma cultura judicidria europeia, sustentada na diversidade dos sistemas juridicos e na
unidade decorrente do direito europeu. Para tal, a Comissao foi convidada a apresentar o Livro Verde em
2005, com o intuito de solucionar os conflitos de leis em matéria de sucessdes, regular questdes de
competéncia, reconhecimento mutuo, execugdo de decisdes, certiddo europeia de direito sucessorios e um
mecanismo que permita o conhecimento de testamentos ou declaracdes ultimas de vontade (Conclusdes da
Presidéncia do Conselho Europeu de Bruxelas de 4 ¢ 5 de Novembro de 2004 — Programa de Haia Reforgas
a Liberdade, a Seguranca e a Justiga na Unido Europeia. https:/bit.ly/3JGz3yZ, consult. em 14/0Out/2022.).

15


https://bit.ly/3wXnzQ7
https://bit.ly/3RD6GDI
https://bit.ly/40v3i1I
https://bit.ly/3JGz3yZ

1.1. A concretizacio de um aspeto fundamental da cidadania
europeia

Este processo, até a data com éxito limitado®, resultou na apresentagio da Proposta de
Regulamento Europeu das Sucessoes, em 14 de Outubro de 2009, e no Regulamento (UE)
n°® 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 4 de Julho de 2012.

A UE ¢ um espago de pluralismo e liberdade. Nesse sentido, este diploma demonstra-
se crucial para a concretizagdo da identidade e cidadania europeia, na medida em que
garante o direito fundamental de livre circulagdo®, segundo o qual, qualquer nacional de
um EM beneficia automaticamente de um direito fundamental, e individual, de circular e
residir livremente no territério de outros EM’s’, sujeito as limitagcdes e condicdes
estabelecidas no Tratado e as medidas adotadas na sua execucdo®. No entanto, a liberdade
sO se alcanga verdadeiramente quando os cidaddos sdo dotados de autonomia, o que
significa que a autonomia e liberdade devem ser articuladas.

O regime atual propicia o didlogo intercultural que ¢ essencial para a manutengdo da
identidade e cidadania europeia. A integragdo europeia assenta num valor imperativo de
liberdade, associado a prote¢do dos Direitos Humanos, as instituicdes democraticas e
principio do primado do Direito, valores que sdo cruciais para a manuten¢ao da paz e
prosperidade da EU. O RES culminou num evidente progresso na regulagdo das sucessdes
transfronteiricas’, independentemente de algumas fragilidades, dado que auxilia na
criacdo de um espaco de liberdade, seguranca e justica (art.° 67.° TFUE) e permite que o

disponente organize antecipadamente a sua sucessao com certeza e seguranca juridicas.

Por fim, através do Programa de Estocolmo realgou-se a importincia de uma UE aberta e segura, que
protege os cidaddos e acautelou-se a importancia do Espago Schengen para a criagdo de uma UE sem
fronteiras (Programa de Estocolmo — Uma Europa Aberta e Segura que Sirva e Proteja os Cidadaos (JOUE
2010/C 115/01). https://bit.ly/31ftsVU,consult. em 14/0Out/2022.).

> BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick (2015). El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al
Reglamento (UE) N°650/2012, de 4 de Julio de 2012. Thomson Reuters Arazandi, p.39; AA. VV (2010).
Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of
the Council on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, and Enforcement of Decisions and Authentic
Instruments in Matters of Succession and the Creation of a European Certificate of Succession. Max Planck
Private Law Research Paper. Vol. 74. N. ° 3, p.529. Afirmam os Autores que as Convengoes de Haia de
1961 sobre a forma de disposigdes testamentarias, a Convengdo de Haia de 1973 sobre a administragdo
internacional das sucessdes ¢ a Convengao de Haia de 1989 sobre a lei aplicavel as sucessoes, receberam
poucas ratificagdes, acabando por se tornar letra morta.

¢ PARLAMENTO EUROPEU (2023). Livre Circulagio de Pessoas. Fichas técnicas sobre Unido Europeia.
https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_4.1.3.pdf .

7 A perspetiva que foi langada pelo Ato Unico Europeu de criagdo de um espago sem fronteiras — mercado
interno — torna inevitavel o alargamento do direito a livre circulagdo a todos os EM’s € o seu exercicio
implica a criagdo de uma UE sem fronteiras.

8 Art.° 20., n.° 1 e 2, al. a) e 21.°, n. °1 do TFUE; Art.° 2. da CEDH; Art.° 45.° da CDFUE; Diretiva
2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de Abril de 2004.

® BoNOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, p.40.
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A UE caracteriza-se pela partilha de valores comuns, no entanto, a heterogeneidade
normativa prevalece, torna-se imprescindivel assinalar que estas discrepancias devem ser

valorizadas e ndo menosprezadas, afinal, vivemos na era da diversidade.

2. Harmonizac¢ido do direito conflitual e aplicacio de uma unica lei a

sucessao transfronteirica

O RES ¢ um ato juridicamente vinculativo de Direito da UE. Quando as condi¢des de
validade e vigéncia sdo preenchidas, ¢ automatica e imediatamente incorporado na ordem
juridica dos EM’s, o seu contetido ¢ obrigatorio, as regras aplicam-se direta e
integralmente nos sistemas nacionais'’. A luz do principio do primado da UE, os
Tribunais nacionais ndo podem aplicar normas internas que contrariem a ordem juridica
da UE. O que significa que o RES substituiu o Direito Internacional Privado dos EM’s.

A heterogeneidade conflitual'!, evidenciada pela globalizagdo'?, colocava alguns
entraves as sucessdes transfronteiricas'®, nomeadamente por forca da diversidade cultural
e tradigdes de cada EM. A necessidade de ultrapassar a diversidade de leis, agilizou a
harmonizagdo do direito conflitual e a opgdo pela aplicagdo de uma lei inica a sucessio'*
que permite que o disponente organize antecipadamente a sua sucessdo com certeza e

1

seguranca juridicas '°. A consagra¢io do principio da unidade da sucessio no

Regulamento é essencial'® para ultrapassar a impossibilidade pratica de uma regulagio

10 GORJAO-HENRIQUES, Miguel (2019). Direito da Unido: histéria, direito, cidadania, mercado interno e
concorréncia. 9* Ed. Coimbra: Almedina, p.301.

I GONCALVES, Anabela (2015). As linhas gerais do Regulamento Europeu sobre Sucessdes. Cadernos de
Direito Privado. N. °52, pp.7-10. Nos sistemas juridicos nacionais, a proposito da matéria sucessoria,
deparavamo-nos com uma divisao. Alguns EM’s (Bélgica, Franga, Luxemburgo, Reino Unido), adotavam
um sistema dualista, sujeitando, a sucessdao mobilidria a lei do Gltimo domicilio do causante ¢ a sucessdo
imobilidria a lei do lugar da situagdo do imdvel. Outros EM’s, seguiam um sistema monista, por exemplo,
alguns aplicavam a lei da residéncia habitual (Finlandia, Holanda e a Suiga), outros optavam pelam lei da
nacionalidade (Portugal, Alemanha, Austria, Espanha, Grécia, Italia e a Suécia).

12 DEVAUX, Angelique (2013). The European Regulations on Succession of July 2012: A Path Towards the
End of the Succession Conflicts of Law in Europe or Not. The International Lawyer. Vol. 47. N.° 2, p. 230.
Afirma que a tendéncia esta inclinada para uma harmonizagdo destas regras como uma consequéncia da
globalizagdo.

13 DRLICKOVA, Kldra e ROHOVA, Iveta (2015). Habitual Residence as a Single Connecting Factor Under
the Succession Regulation. Scientific Cooperations. Ankara: Scientific Cooperation, p.2. As Autoras
afirmam que a adversidade colossal do Regulamento € superar o obstaculo a livre circulag@o de pessoas na
UE, suscitada pela diversidade normativa em matéria sucessoria.

14 PATRAO, Afonso (2012). Regulamento Europeu das Sucessdes — Inovagdes e Desafios. Atualidade e
Tendéncias na Cooperagdo Judiciaria Civil e Comercial, p.16.

15 Nos termos do considerando n.° 37, “Deverdo ser introduzidas normas harmonizadas de conflitos de leis
para evitar resultados contraditérios (...)Por razdes de seguranca juridica e para evitar a fragmentagao da
sucessdo, essa lei devera regular a totalidade da sucessao (...)”.

16 ZALUCKI, Mariusz (2018). Attempts to Harmonize the Inheritance Law in Europe: Past, Present, and
Future. Jowa Law Review. Vol. 103. N. ° 5, p.2329. A determinagdo da lei aplicavel originava uma colisao
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eficiente das sucessdes internacionais visivel até a entrada em vigor do RES!”. A unidade
da sucessdo!® elimina os problemas de qualificacdo dos bens, independentemente da
natureza destes e do local onde estdo situados!® e termina com a discriminagdo entre
herdeiros. A introdu¢ao de normas de conflitos harmonizadas combate o forum shopping
dado que mitiga a vontade de escolha de foro?’.

A harmonizacio das normas de conflitos de leis privilegiou a diversidade?! porque ndo

122. Do ponto de vista do planeamento

tentou harmonizar o Direito sucessorio materia
sucessorio, aplaudimos esta op¢ao de harmonizagdo conflitual, na medida em que as
diferengas ndo devem ser enfatizadas, caso contrario, o Regulamento configuraria uma
descaracterizagao das tradi¢des de cada Estado.

A aplicacdo de uma unica lei propicia a igualdade entre cidadaos, dado que se aplicara

a todos, sem exce¢dao, a mesma lei, independentemente de o testador ser nacional do

Estado em que reside. Garante-se assim a concretiza¢io dos direitos fundamentais®.

de divisibilidade do patrimoénio, na medida em que se dividia a sucessdo em duas massas distintas sujeitas
a leis e tribunais diferentes.

17 FERREIRA, Ana Rita (2016). O Exercicio da Autonomia da Vontade na Sucessdo Legal e nas Disposigdes
Mortis Causa, Dissertacdo de Mestrado em Direito das Criangas, Familia e Sucessdes. Braga, Universidade
do Minho Escola de Direito, p.27.

18 Existem excegdes ao principio da unidade da sucessdo no RES, atente-se no art.30.° e art.34°,

19 A opgdo pelo caminho da harmonizagdo e unificagdo, simplificou a vida do disponente que pretende
planear a sua sucessdo, permitindo-lhe conhecer e escolher antecipadamente a lei aplicavel a sucessdo e
evitar a sua fragmentacao.

20 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p.67

21 ZALUCKI, Mariusz, 2018, p.2131.

22 XAVIER, Rita Lobo, 2022, p.4. Os EM’s apresentam particularidades no seu direito sucessorio que
provocam alguns atritos. As questdes que geram maior controvérsia, relacionam-se com a “diferente origem
dos sistemas nacionais”, dado que o direito sucessorio de cada EM se desenvolveu num contexto historico,
social, cultural e econdmico proprio.

23 SILVA, Nuno Ascensdo (2007). Desenvolvimentos Recentes do Direito Europeu da Familia e das
Sucessdes. Lex Familiae. Ano 4. N° 7, p.50. O processo de harmonizagdo a que assistimos no direito da
familia e no direito das sucessdes resulta, nem tanto do labor codificador das instincias internacionais, mas
antes da “similitude dos modos de vida e das aspiragdes das sociedades ocidentais” que tendem a empurrar
os ordenamentos juridicos em sentido convergente, processo que assenta no “plano juridico, no
desenvolvimento dos direitos fundamentais, como o principio da igualdade, a protecdo da familia”.
Propiciando o surgimento de um “standard of living” ou de um “uniform model of family life”. Mais do que
uma vontade de unificar, foram as transformacdes politicas e sociais que aproximaram os direitos europeus
nas ultimas décadas, a mundializagdo do direito da familia e das sucessdes, assim como a incompatibilidade
com as sociedades conservadoras, as influéncias religiosas face ao progresso vivenciado.
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3. O critério supletivo da residéncia habitual

Admitiu-se como regra geral o critério supletivo da lei da residéncia habitual do autor
da sucessao no momento do Obito, ao conjunto da sucessdo, salvo disposi¢do em

contrario?®. O critério da residéncia habitual determina ainda a competéncia geral dos

6rgdos jurisdicionais (art.4.° RES)®. A previsdo da lei da residéncia habitual enquanto

critério supletivo evidencia que o RES privilegiou a solugdo de autonomia privada®® e

deixou para segundo plano o critério de mercado interno?’. Existe uma “cascata de fatores

de conexdo”?8,

A semelhanga do que acontece noutros Regulamentos?’, o RES nio apresenta uma

definicio de residéncia habitual®’, no entanto, esta auséncia foi mitigada pelos

considerandos n.° 23 e 24 que auxiliam na concretizagdo daquele conceito®'-*2.
A fim de ultrapassar a diversidade conflitual o legislador europeu determinou a
aplicagdo de uma tnica lei a sucessao. Esta lei podia ser qualquer uma - lei da residéncia

habitual ou lei pessoal®’

- exigindo-se, todavia, que fosse a unica lei aplicavel. A op¢ao
pela lei da residéncia habitual apresenta numerosas vantagens>*. Desde logo, estimula a
integracdo do cidaddo no pais de destino, dado que alcanca uma igualizacdo dos

residentes de um determinado espago geografico e salvaguarda o principio da nao

24 Cfr. art. 21.° n. °1 do RES.

25 DRLICKOVA, Kldra e ROHOVA, Iveta, 2015, p.4. A coincidéncia do forum-ius favorece a certeza e
seguranca do planeamento sucessorio, dado que o0 EM competente para decidir a sucessdo (art.4.°), aplicara
a sua propria lei.

26 Art. 22.°,n.° 1 do RES.

27 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p.81. Existe uma gradagio nos fatores de conexdo, o que significa que a
residéncia habitual s6 se aplica caso o de cuius ndo escolha regular a sua sucessdao pela lei da sua
nacionalidade, caso contrario, ndo ha necessidade de langar mao do critério da residéncia habitual.

B Ibidem, p.73.

2 ALMEIDA, Jodo Gomes, 2014, p.38.

30 PATRAO, Afonso (2018). Problemas Praticos na Aplicagdo do Regulamento Europeu das Sucessdes. A
Determinagao da Residéncia Habitual por Autoridades Extrajudiciais, o Reenvio para a Lei de um Estado-
Membro e a Mobilizagao da Clausula de Excecdo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Vol.92. Tomo 2, p.1175; MONTEIRO, Anténio Pinto e DIAS, Rui (2022). Residéncia habitual a
luz do Regulamento Europeu das Sucessdes. Revista de Legisla¢do e Jurisprudéncia. Coimbra. N.° 4034,
p.288. A “residéncia habitual ¢ um conceito de facto e ndo um conceito de direito”, o significa que a
“residéncia habitual ha de ser determinada, ndo a partir de um dado indice que seja isoladamente decisivo,
mas sim, (...) por via da avaliacdo global das circunstancias da vida do falecido.”.

31" Processo C-523/07: Acérddo do Tribunal de Justica de 2 de Abril de 2009. Disponivel em
https://bit.ly/2LpRgzx.

32 ALMEIDA, Jodo Gomes, 2014, p.39. Assim, considera-se que a residéncia habitual aponta para o “centro
de vida” ou “centro de interesses” do autor da sucessao.

33 MARINHO, Carlos Melo, 2014, p.37. Ambas as leis traduzem uma conex3o estreita e intima com o autor
da sucessao.

34 Se o autor da sucessdo ndo escolhe a sua lei pessoal (art.22.°, n.° 1), aplica-se, supletivamente, a lei da
residéncia habitual (art.21.°, n. °l). Todavia, a titulo excecional, a lei da residéncia habitual pode ser
afastada, se no momento do 6bito o de cuius apresente uma relagdo manifestamente mais estreita com outro
Estado (art.21.°, n.° 2).
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discriminacdo em virtude da nacionalidade (art.18.° TFUE)® . Articula o Direito da
familia, no que respeita aos efeitos do casamento quanto aos bens dos conjuges e o Direito
sucessorio®®. Cria uma certa proximidade e previsibilidade com o local da construgdo do
acervo hereditario. Garante uma coincidéncia e sobreposi¢do entre o Estado da lei
aplicavel e o Estado do foro e entre o Direito e o 6rgio jurisdicional competente®’. Este
critério supletivo apresenta ligagdes significativas com o disponente, dado que ¢ o local
onde se encontra o seu centro de vida e interesses*®. Na grande maioria dos casos, espera-
se que a residéncia habitual coincida com a residéncia do autor da sucessao e com a
situagdo do patrimoénio a transmitir.

Além disso, esta op¢io adequa-se a realidade atual de crescente mobilidade humana™.
A aplicacdo do critério supletivo da residéncia habitual contribui para o bom
funcionamento do mercado interno e incentiva a livre circulacdo de pessoas, na medida
em que facilita as deslocagdes transfronteirigas.

No entanto, o critério supletivo da residéncia habitual também suscita algumas
dificuldades. O facto de se tratar de um critério plastico e de facil comutagdo, pode
estimular a modificagdo fraudulenta da residéncia com intuito de se beneficiar da
aplicacdo de uma lei mais favoravel. Nao ¢ fornecida uma defini¢do do conceito de
residéncia habitual, nem se sabe qual 0 momento em que se adquire uma nova residéncia
habitual. Estamos perante um conceito aberto € mutavel e compete aos tribunais europeus

determinar o seu sentido atendendo as circunstincias concretas de cada caso®.

35 MARINHO, Carlos Melo, 2014, p.82; LURGER, Brigitta (2015). Habitual Residence. Europe for Notaries.
Training 2015-2017, p.18.

36 MARINHO, Carlos Melo, 2014, p.82.

37 Ibidem, idem.

38 BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, pp.244-247.

3% MARINHO, Carlos Melo, 2014, p.83. Este critério coincide com o os atuais fenémenos de “socializa¢do
em rede, perda do relevo sociologico das fronteiras, dilui¢do das divergéncias culturais e unificagdo de
gostos e habitos, desmaterializacdo dos espacos de trabalho, digitalizagdo progressiva das atividades e dos
meios, ao tele-trabalho (...)".

40 Ibidem, p.81.
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4. Autonomia privada e a escolha da lei aplicavel

O principio da autonomia privada reflete a hipotese de os cidadaos escolherem a lei
aplicavel e o Tribunal competente para regular a sua sucessdo*!. O autor da sucessio pode
escolher a sua lei pessoal, quando faz a escolha ou no momento do 6bito, para regular o
conjunto da sucessdo (art.22.°, n. °1)*2. Uma pessoa com nacionalidade multipla pode
escolher a lei de qualquer dos Estados de que ¢ nacional quando faz a escolha. Esta
escolha deve ser expressa numa declaragdo que revista a forma de disposi¢cao por morte,
ou resultar dos termos dessa disposicdo (art.22.°, n.° 2 e 3)*.

O legislador europeu colocou no topo das suas prioridades o respeito pela autonomia
privada. O reforgco da autonomia privada do autor da sucessdo configura,
indubitavelmente, uma especificidade meritéria do Regulamento.

A escolha da lei aplicavel, em matéria de sucessoes, foi admitida, pela primeira vez,
na Convengao de Haia 20 de Outubro de 1989, sobre a lei aplicavel as sucessdes por causa
da morte*. Apesar do crescente reconhecimento da autonomia privada, a maioria dos
EM’s continua hostil, no seu direito interno, a livre escolha de lei aplicavel®.

Com o intuito de se adaptar a nova realidade social europeia e de facilitar a livre
circulacao de pessoas, reforcou-se a autonomia privada e concedeu-se a cada cidadao a
possibilidade de escolher a lei competente para regular a sua sucessdo,

independentemente do local onde vier a falecer*®. Propiciou-se uma aproximagcio entre a

4l PFEIFFER, Magdalena (2012). Choice of Law in International Family and Succession Law - Private Law
of the XXI. The Lawyer Quarterly. N. ° 4, p.291-292. De acordo com a Autora existe ainda uma outra
dimensdo da autonomia privada que consiste na liberdade de movimento e de viajar para outro pais cujo
sistema parega mais adequado ou menos restritivo, BELOVIC, Jelena e KRVAVAC, Marija (2014).
Communitarisation of Private International Law Rules on Party Autonomy in European Union.
International Journal of Business, Humanities and Technology. Vol. 4. N. 3, p.1.

42 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p.74. S6 na falta desta escolha € que se aplica a lei da residéncia habitual
no momento do 6bito, em conformidade com o art.21.°, n. °1 do RES.

43 XAVIER, Rita Lobo. (2016b). Planeamento Sucessorio e Transmissdo do Patriménio a Margem do Direito
das Sucessoes. Universidade Catolica Editora, p.79.

4 GONCALVES, Anabela, 2015, p.14. O art.5.° da Convengdo de Haia de 1989 determinava que uma pessoa
podia designar a lei de um determinado Estado para reger a sucessdo do seu patrimoénio. A designacao sé
era efetiva se, no momento da designa¢do ou da morte, a pessoa € nacional desse Estado ou 14 tiver a sua
residéncia habitual. A escolha era mais alargada quando comparada com o atual art.21.°, n. °1 do RES,
porque permitir optar pela lei da nacionalidade ou lei da residéncia habitual, no entanto era necessario
momento da designagdo ou da morte o disponente fosse nacional ou residisse no EM.
(https://bit.ly/3HYcleX , consult.02/12/2022).

45 BoNoMl, Andrea (2009). Le Choix de La Loi Applicable a la Succession Dans La Proposition de
Réglement Communautaire. Schulthess, p.244. E o caso da Espanha, Austria, Eslovaquia, Eslovénia,
Franga, Grécia, Hungria, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Polénia, Portugal, Républica Checa e Suécia.

6 AA.VV,, 2010, p. 608; PATRAO, Afonso (2019). Party Autonomy: Removing Obstacles to Legal Diversity
in the European Market. Market and Competition Law Review. Vol. 1II. N. °1, p. 94. Os cidadaos com a
possibilidade de escolher a lei aplicével a sucessdo podem fixar a sua residéncia sem a preocupacao de que
a sua morte origine a aplicagdo de leis que o de cuius ndo queria ver aplicada ao seu planeamento sucessorio.
A professio iuris ¢ o conector ideal, porque se as pessoas sdo livres para decidir a lei aplicavel a sua
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lei escolhida e o tribunal competente, promovendo um planeamento sucessorio dotado de
certeza e seguranga juridicas®’.

A professio iuris apresenta abundantes vantagens. Desde logo, garante unidade e
universalidade ao criar um tnico sistema juridico*®. Concede ao autor da sucessdo uma
ferramenta essencial que facilita o planeamento sucessorio e fiscal**->°. Além disso,
quando o autor da sucessdo escolhe, antecipadamente, a lei pessoal para regular,
incentiva-se a circulagdo dos cidaddos e dissipam-se as barreiras impostas a livre
circulacdo®', na medida em que se permite que o autor da sucess3o altere a sua residéncia,
no entanto, a sua escolha permanece inalterada.

Apresenta um papel pacificador das assimetrias conflituais entre os EM’s*%. Reduz os
custos de litigacao e gera proximidade porque, presume-se que, tendencialmente, aquela
¢ a lei mais proxima do autor da sucessdo e dos seus herdeiros>. Cria um verdadeiro
Espaco de Justiga Comum e fomenta a cultura juridica e judicidria europeia unitaria no

dominio das sucessdes>*->>.

O refor¢co da autonomia privada do autor da sucessdo ¢ essencial para suprir as
perturbagdes que a morte representa numa sucessao transfronteirica®®. O testador dispde
de liberdade para escolher a lei aplicavel a sucessdo adequada as suas pretensdes. Esta
op¢ao coaduna-se com o paradigma da sociedade atual, no sentido em que ¢ ao autor da

sucessao quem compete decidir sobre o destino do seu patriménio através da

determinacdo do regime que regula a sua sucessio”’.

sucessao, com a certeza de que a sua escolha ndo sera afetada, independentemente do Estado onde decidam
residir.

47 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p.76.

8 Ibidem, p.73.

4 Ibidem, p.74.

0 AA.VV., 2010, p.608. De acordo com 0o MAX PLANCK INSTITUTE, a professio iuris garante um
planeamento sucessorio efetivo e com certeza legal acrescida. Estas sdo duas carateristicas essenciais para
um planeamento sucessorio bem-sucedido. Principalmente, se se tratar de um planeamento sucessorio
transfronteiri¢o, dado que o contacto com varios EM’s exige uma antecipacao e preparacao acrescida, para
que os objetivos do planeamento sucessorio sejam concretizados, eliminando as perturbagdes que a morte
pode causar e respeitando a vontade do autor da sucessio.

S PATRAO, Afonso, 2019, p.111.

52 VizcaiNo, Belén (2020). Consideraciones Sobre la Professio luris en la Regulacién Europea de
Sucesiones. Fundamentos Romanisticos del Derecho Europeo e Iberoamericano. Vol. 11, p.29.

33 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p.74.

54 Ibidem, idem; FERREIRA, Ana Rita, 2016, p.39.

55 ALMEIDA, Jodo Gomes, 2012, p.43. Além disso, coincide com as tendéncias modernas das legislagdes
europeias de direito internacional privado.

36 X AVIER, Rita Lobo (2016a). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real.
Almedina p.30; SUAREZ, Isabel, 2013, p.11.

57 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p.74.
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5. Impacto do Regulamento no planeamento das sucessoes

transfronteiricas

Entre os objetivos do RES, merece destaque, em primeiro lugar, o de desenvolver um
espaco de liberdade, seguranca e justica, seguindo-se a necessidade de facilitar o bom
funcionamento do mercado interno e, por fim, o de garantir a organizagdo antecipada da
sucessao. A concretizagao destes objetivos culminou na consecucgdo de trés niveis de
certeza e seguranca juridicas do planeamento sucessorio transfronteirico.

A necessidade de ultrapassar a diversidade de leis estimulou a harmonizagao do direito
conflitual e a op¢ao pela aplicacdo de uma lei Unica a sucessdo, permitindo que o
disponente organize antecipadamente a sua sucessdo com certeza e seguranca juridica
(Considerando n.° 37).

Fixou-se como regra geral o critério supletivo da lei da residéncia habitual do autor da

sucessao no momento do oObito (art.21.°, n.°

1). Esta op¢ao concretiza o direito
fundamental de livre circulagao de pessoas e contribui para o bom funcionamento do
mercado interno. Adequa-se ao crescente fendmeno de mobilidade humana, na medida
em que o autor da sucessao sabe antecipadamente que a lei aplicavel a sucessao ¢ a lei da
residéncia habitual, a menos que tenha redigido testamento a escolher a lei pessoal.

A autonomia privada do autor da sucessdo foi reforcada com a consagragdo da
professio iuris (art.22.°, n.° 1). Nesse sentido, garantiu-se o direito de cada cidadao
escolher a lei competente para regular a sucessdo, independentemente do lugar onde vier
a falecer (art.24.°, n.° 2 e art.25.°, n.° 3 do RES). Se o autor da sucessao alterar a sua
residéncia habitual sabe que a sua escolha permanece inalterada. O Regulamento dispde
de um regime centrado na figura do autor da sucessdo e que incentiva a livre circulagao

de pessoas, reforca a autonomia privada e viabiliza a concretizagdo do planeamento

sucessorio.
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Capitulo II: O reconhecimento da autonomia privada do autor da

sucessao no contexto do Regulamento das Sucessoes

1. Limitacoes e problemas da autonomia privada no contexto do

Regulamento

1.1. Alimitacao da escolha de lei aplicavel a sucessao transfronteirica
O RES foi desenvolvido sob a égide da autonomia privada®®. Conferiu-se ao autor da
sucessdo o direito de escolher a sua lei pessoal para a regular (art.22.°, n.° 1) e permitiu-
se a possibilidade de designar a lei aplicavel a uma disposi¢ao por morte (art.24.°, n.° e
art.25.°, n.° 3 RES).

A autonomia privada do autor da sucessdo foi reconhecida, na medida em que a
liberdade atribuida ao testador permite-lhe escolher a lei que se adequa as suas pretensoes
e incentiva a livre circulacdo de pessoas. Além disso, viabiliza um planeamento
sucessorio dotado de certeza e segurancga juridica, dado que o testador pode alterar a sua
residéncia varias vezes, no entanto, a sua escolha permanece inalterada. Evita incertezas,
no sentido de garantir que a conexado objetiva com o testador € inequivoca. Impede certas
dificuldades relacionadas com a determinacao da residéncia habitual.

No entanto, persistem algumas limitacdes e problemas ao reconhecimento da
autonomia privada do autor da sucessdo no contexto do Regulamento®®. Alguns Autores®’,
entendem que esta escolha ¢ limitada, isto significa que o autor da sucessdao apenas pode
escolher um encadeado normativo especifico que lhe € previamente aventado e nao pode
optar por mais do que um sistema de normas®!. A ratio desta limitacio assenta na
necessidade de assegurar uma conexdo entre o falecido e a lei escolhida e evitar que se
escolha uma lei com o designio de malograr as expetativas dos herdeiros legitimarios®?.

Propuseram-se alternativas a escolha da lei pessoal®, entre estas, destaca-se, sem

sucesso, a lei da residéncia habitual no momento da escolha. Na hipotese de um cidadao

8 BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, pp.254-256.

59 Ibidem, p. 258. Estas limitagdes restringem as vantagens da professio iuris na sucesso transfronteirica,
dado que estas so se conseguem fazem sentir por inteiro quando a eleigdo da lei aplicavel é reconhecida e
respeitada por todos os paises afetados na sucessao.

%0 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p. 77; MOTA, Helena (2014). A autonomia conflitual e o reenvio no 4mbito
do Regulamento (UE) n.° 650/2012 do PE e do Conselho, de 4 de Julho de 2012. Revista Eletronica de
Direito, N.° 1p.9; SUAREZ, Isabel, 2011, pp.369-406.

8 MARINHO, Carlos Melo, 2015, p. 77.

62 Cfr. considerando n.° 38 do RES.

6 MOTA, Helena, 2014, p.9. A Autora entende que a defesa dos direitos de terceiros ndo seria prejudicada
pela possibilidade de uma autonomia privada mais ampla, prevendo a possibilidade de escolha da lei
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residente num Estado distinto do seu pais de origem, ndo escolher para regular a sucessao
a sua lei pessoal (art.22.°, n. °1), resta-lhe a aplicacdo da regra geral da lei da residéncia
habitual no momento do 6bito (art.21.°, n. °1). Se, posteriormente, o autor da sucessao
voltar a residir no Estado da sua nacionalidade, deixa-se de aplicar a lei da ultima
residéncia habitual mesmo que subsistam vinculos com aquele Estado. Normalmente,
estas situagdes resolvem-se com recurso a excecao prevista na norma do art.21.°,n. °2 do
RES. No nosso entendimento, nem todos os litigios sdo devidamente resolvidos, por

intermédio do mecanismo subjacente ao n. ° 2 do art.21° do RES.

1.1.1. A excecao prevista na norma do n.° 2 do art.21.° do Regulamento
O art.21.°, n.° 2 do RES, prevé que, caso, a titulo excecional, resulte claramente do
conjunto das circunstancias que, no momento do 6bito, o falecido tinha uma relagdo
manifestamente mais estreita com um Estado, diferente do Estado cuja lei seria aplicavel
nos termos do n.° 1, é aplicavel a sucessdo a lei desse outro Estado®.

A aplicagdo deste preceito ¢ excecional e deve assentar em circunstancias claras e
manifestas. Esta cldusula apresenta a vantagem de se adequar a realidade e adaptar-se a
cada caso concreto ao permitir uma corre¢ao da conexdo da residéncia habitual quando
aquela conduz a resultados surpreendentes ou pouco satisfatorios para os interessados®.
Todavia, também pode suscitar alguma inseguranga, na medida em que exige uma
interpretacdo em termos casuisticos®®, por parte da identidade competente, do conceito de

residéncia habitual, de onde decorrem resultados pouco previsiveis, colocando em causa

residéncia habitual no momento da escolha, entendendo que estariamos perante uma lei muito proxima do
de cuius e além disso garante uma coordenagdo com a lei aplicavel ao regime de bens.

BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, p.265. Os Autores entendem que a exclusdo da lei da
residéncia habitual do de cuius, no momento da escolha, € uma “decisdo que se deve lamentar”, visto que
uma pessoa que nao tenha nacionalidade do Estado onde reside nao pode submeter a sua decisao a lei desse
Estado, com intuito de evitar as consequéncias indesejaveis de uma futura alteragcdo de residéncia. Nesta
hipotese, se a pessoa ndo pretende eleger a lei da sua nacionalidade, ndo tem verdadeiramente nenhuma
outra opcao, a nao ser a lei da residéncia habitual no momento do dbito, que pode sempre ser afastada pelo
art.21.°, n.° 2.

Para que esta opgdo fosse admitida teria de existir outro fator que permitisse indicar que o testador tinha
uma ligagdo com aquele EM. Alguns Autores, sugerem um fator temporal, por exemplo, ter vivido de forma
interrupta, naquele EM, durante cinco a dez anos.

64 Isto significa que se um cidaddo a residir num pais distinto do seu pais de origem, decidir, alguns anos
antes do seu falecimento, voltar a residir no Estado da sua nacionalidade, o Tribunal pode determinar no
momento da abertura da sucessdo a aplicacdo do art.21.°, n. °2 do RES, dado que o testador apresentava
uma relagdo manifestamente mais estreita com o pais onde residia. No entanto, este ¢ um juizo meramente
provavel, a residéncia habitual ¢ um conceito aberto e concerne ao o6rgdo jurisdicional competente
interpretar o seu conceito em cada caso concreto.

5 BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, p.249.

% Ibidem, idem.
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a autonomia privada do autor sucessorio € o planeamento sucessorio que concretizou.

Esta norma nio é compativel com o previsto no considerando n.® 37¢7.

1.1.2. A apreciacdo do conceito de residéncia habitual no caso de

Johnny Hallyday

Os aspetos problematicos da interpretagdo em termos casuisticos do conceito de
residéncia habitual sdo visiveis no caso de Johnny Hallyday®®. O cantor outorgou cinco
testamentos, datados de 1997, 2006, 2007, Abril de 2014 e Junho de 2014. No seu ultimo
testamento o cantor apresentou-se como residente na Califoérnia e afirmou expressamente,
que pretendia excluir os seus filhos biolégicos da sucessao, dado que estes ja tinham sido
beneficiados em vida através de varias doagdes. Hallyday constituiu um trust e designou
como beneficiaria exclusiva a sua ultima esposa, e, no caso de esta falecer, seriam
chamados a suceder os filhos adotivos do casal®. Os filhos biolégicos do cantor,
desagradados com esta situacdo, intentaram uma a¢ao com vista a provar que o progenitor
residia em Franga e, como tal, ndo podiam ser excluidos da sucessdo uma vez que a lei
aplicavel era a francesa (art.21.°, n.° 1)’° que nfio permite a deserdagio dos filhos do autor
da sucessio’!.

O planeamento sucessorio permite a organizacao antecipada da sucessdo, cumpre os
objetivos do de cuius e garante estabilidade e seguranca no seio familiar. Este instituto

ndo deve servir para escrutinar intensamente a vida do autor da sucessdo, questionar os

7 WAUTELET, Patrick (2017). Drafting Choice of Law and Choice of Court Provisions Under the EU
Succession Regulation. Europe for Notaires — Notaires for Europe, p.36. Esta inseguranca permite-nos
levantar algumas questdes, quando € que estamos perante um “caso excecional” ou quando é que o
“conjunto de circunstancias” apresenta uma “relacdo manifestamente mais estreita”? Apesar da tentativa
de clarificagdo deste conceito no considerando n.° 25 do RES, as duvidas persistem e levam-nos a questionar
se a interpretagdo em termos casuisticos realizada pelo 6rgéao jurisdicional (art.3.°, n.° 2), para resolver estes
conflitos coincide com a vontade do autor da sucessdo. Nao ha duvidas de que esta interpretacdo € uma
tarefa ardua para o 6rgdo jurisdicional. E injusto para o autor da sucessio que organiza antecipadamente o
seu planeamento sucessorio ver as suas pretensdes serem colocadas em causa devido as limitagdes da
exce¢ao prevista na norma do n.°2 do art.21.° do RES.

8 Tribunal de Grande Instance de Nanterre, Pole Fammille 3éme section, 28 Mai 2019, n.° 19/119.
Disponivel em http://bitly.ws/zTHC .

% A exclusdo dos filhos biolégicos da sucessdo so era possivel porque Hallyday se declarou residente na
California e ndo existe nesse ordenamento juridico a obrigatoriedade da quota legitima dos herdeiros
legitimarios. O mesmo ndo sucede no direito frances.

70 Apesar dos lagos estreitos com o estado da Califérnia, o TGI entendeu que o cantor residia em Franga.
Esta decisdo baseou-se em pequenos preciosismos, como o facto de o cantor fazer mais posts na rede social
Instagram na Califérnia ou Franga, se realizava pagamentos mais avultados na Franga ou na Califérnia, o
facto de nao ter perdido o seu estilo de vida francé€s e também porque este preferiu usufruir de cuidados
médicos em Franga. Tudo isto originou um escrutinio da vida do cantor em Tribunal e nos meios de
comunicag¢do social.

"I EUROPEAN E-JUSTICE (2020). Sucessdes em Franca. Existem restri¢des a liberdade de disposi¢do por
morte (por exemplo, a legitima)?. https://bit.ly/3IRfIBx .
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seus objetivos e defraudar as suas expetativas’>. Embora estejam em causa situagdes
plurilocalizadas, em contacto com mais do que um ordenamento juridico, na verdade
trata-se de um espaco livre europeu, pelo que as diferencas entre os sistemas nao deverao
ser enfatizadas, visto que o Regulamento substitui as regras de conflitos dos EM’s. O RES
nao devera ser um obstaculo ao multiculturalismo e a globalizacao, pelo que a “obstinacao
conflitual””® ndo devera impedir a concretizagiio dos seus objetivos.

No nosso entendimento, ndo ¢ credivel que o cidaddo comum possa abandonar a sua
residéncia, familia e amigos, emprego ¢ modo de vida, somente para criar uma ligagao
ardilosa com outro Estado, exclusivamente tendo em vista a aplicacdo de uma lei

sucessoria mais favoravel.

1.2. O recurso a excecdo de ordem publica internacional
O Regulamento admite a classica clausula de ordem publica internacional. Segundo a
qual, a aplicacdo de uma disposicdo da lei de um Estado, designada pelo presente
regulamento, s6 pode ser afastada se essa aplicagio for manifestamente’ incompativel
com a ordem publica do EM do foro (art.35.° RES). Ademais, as decisdes nao sao
reconhecidas caso sejam manifestamente contrarias a ordem publica do EM requerido

(art.40.° al. a) do RES).

2 A investigagdo da residéncia habitual ¢, neste caso, questionavel. Houve varios aspetos que TGI ndo
considerou, entre estes, o facto de que aquele era o Estado onde Hallyday se sentia verdadeiramente em
casa, onde encontrou o seu refugio, junto da sua familia. Na nossa opinido, ¢ fundamental respeitar-se a
escolha do de cuius, caso contrario, a autonomia privada do autor da sucessdo sera sempre questionada.
Nao ¢é correto o RES autorizar a escolha da lei aplicavel, ainda que neste caso tenha sido uma escolha
indireta, para que posteriormente esta seja colocada em causa, correndo-se o risco de destruir o planeamento
sucessorio. A liberdade da escolha de lei aplicavel a sucessdo ¢ uma opcao dificilmente aceite por parte dos
EM’s, dado que estes entendem que se estaria a incentivar aos cidadaos a deslocarem-se, propositadamente,
para outro EM para beneficiar de uma lei que estivesse de acordo com os seus interesses. Esta ¢ a razdo
pela qual ndo é possivel admitir-se, pura e simplesmente, a escolha da lei da residéncia habitual no momento
da escolha.

3 XAVIER, Rita Lobo, 2022, p. 6-7.“Nao obstante os Regulamentos apenas se aplicarem quando estiverem
em causa situagdes plurilocalizadas, em contacto com mais do que um ordenamento juridico, que suscitem
um problema de determinacdo da lei aplicavel, a resolver nos termos neles fixados, dos mesmos parece
decorrer que a abordagem das regras de conflitos destes Regulamentos prescinde da magna tarefa da
qualificagdo em DIP.”; “O intérprete da regra de conflitos estava incumbido da tarefa de olhar para a regra
de conflitos a luz das categorias e conceitos do ordenamento a que pertencia a norma material a aplicar. E,
se assim continuasse a ser, a verdade ¢ que a diversidade dos ordenamentos dos Estados membros
continuaria a suscitar problemas de aplicagdo aos Regulamentos europeus.”

7 LALLEMANT, Florence (2015). Le Réglement (UE) n. ° 650/2012 du 4 juillet 2012: qual avenir pour les
successions internationals? Master en droit, Université Catholique de Louvain, p.52; CORREIA, Ferrer
(2000). Ligcoes de Direito Internacional Privado I. 12* Reimpressdo da Edicdo de Outubro, Almedina:
Coimbra, pp.409-412. A insercao do advérbio “manifestamente”, no art.35.° e 40.° do RES, sugere que o
recurso a esta excegdo deve ser o mais limitado possivel (Considerando n.° 58). De acordo com BONOMI,
Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, p.451., o principio fundamental do direito europeu tem como efeito
restringir o uso da excecdo da ordem publica internacional, em especial quando a lei aplicavel em virtude
do Regulamento ¢ de outro EM.
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Apresentar uma definigdo de ordem publica internacional apresenta-se,
insofismavelmente, como uma tarefa desafiante, sobretudo, porque a sua nog¢do varia
conforme o Estado em causa’. De modo geral, a excegdo de ordem publica internacional,
traduz-se numa nocao funcional que permite apreciar a aplicacdo de normas estrangeiras
para determinar se aquelas, em circunstancias concretas’®, atentam contra aspetos
essenciais do sistema juridico do foro”” e com o qual apresentam vinculos suficientemente
estreitos’®,

A ordem publica internacional pretende proteger os principios fundamentais do foro e
salvaguardar os principios fundamentais do Direito Europeu dos Tratados, da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
com a finalidade de lutar contra a discriminacdo religiosa, de género e nascimento’’.

Alguns Autores®® defendem que ndo existem diferencas substanciais entre a ordem
publica interna e a ordem publica internacional, dado que todos os EM’s sdao parte do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. No entanto, a reserva hereditdria suscita varios
problemas nesta matéria ainda que ndo seja protegida pelo TEDH®!. Sdo numerosas as
disparidades a proposito da reserva hereditaria, mesmo entre paises que a consagram, nao
sO quanto aos seus beneficiarios, assim como, no que respeita a quota € a0s mecanismos

de protegdo associados®?.

5 CORREIA, Ferrer, 2000, p.406. Cada Estado tem valores e interesses fundamentais dos quais ndo deve
abdicar. A manutengdo destes valores e protegdo destes interesses exige que a atribui¢do de competéncia a
um ordenamento juridico estrangeiro contenha uma ressalva, isto ¢, que essa lei ndo se aplique caso lese
um principio ou valor essencial do ordenamento juridico considerado inderrogavel.

76 BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, p.452. A incompatibilidade com a ordem publica deve ser
apreciada em concreto, a luz dos efeitos que a aplicagdo de uma lei estrangeira produza num caso concreto,
e ndo de forma abstrata. Isto significa que a ordem ptiblica ndo pode ser invocada se naquele caso especifico
o sentimento de justi¢a ndo for colocado em causa.

77 PASSINHAS, Sandra (2019). A sucessio legitimaria em Portugal e a exce¢do de ordem publica
internacional: breves consideragdes. Insigths and Proposals Related to the Application of the European
Succession Regulation 650/2012. Biblioteca Della Fondazione Italiana del Noratiato, pp.304-305.

8 BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, pp.452-453. No caso de auséncia de vinculos estreitos com
o foro, a intervencao da ordem publica justifica-se unicamente quando a aplicagao a lei estrangeira produz
um resultado manifestamente incompativel com os valores superiores e de transcendéncia universal.

7 PINTENS, Walter (2021). Substantive National Succession Laws and the EU Succession Regulation, The
Interaction between Family Law. Sucession Law and Private International Law: Adapting to Change.
Intersentia, p.132.

8 pEVAUX, Angelique, 2013, p. 239.

81 XAVIER, Rita Lobo (2023). Reintegragdo da legitima de descendente dela privado por forga da lei aplicavel
a sucessdo internacional por meio de bens incluidos na heranga situados em Franga — como os irredutiveis
gauleses resistem ao Regulamento Europeu das Sucessdes. Revista de Direito e de Estudos Sociais. Ano
LXIII, N.° 1-4, p.82. Atente-se na hipdtese em que o autor da sucessdo escolhe para regular a sua sucessdo
uma lei que nao prevé a reserva hereditaria e os seus descendentes decidem invocar o seu direito no Tribunal
do ordenamento juridico que reconhece semelhante direito. Esta dificuldade surge devido a diversidade do
direito material sucessorio a propdsito da salvaguarda da posi¢do dos herdeiros legitimarios, quanto a
natureza da protecdo dos herdeiros.

82 Ibidem, idem.
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Estamos perante situagdes em que o autor da sucessao escolheu, validamente, para
regular a sua sucessao, uma lei que ndo admite a reserva hereditaria, pode acontecer que
que os seus descendentes venham invocar o seu direito num Tribunal cujo ordenamento
juridico reconhece tal direito®*. Discute-se, por exemplo, a proposito da legitima, que é
imperativa no ordenamento juridico portugués, quando a lei estrangeira aplicavel priva o
conjuge e os descendentes do autor da sucessao, a hipdtese de recurso a excecao de ordem
publica internacional®.

Na Proposta do Regulamento ndo foi considerado contrario a ordem publica a
aplicagdo de uma disposi¢do normativa, pelo facto de apresentar um regime distinto,
relativamente a reserva hereditdria quando comparada com as normas da lei do foro

(art.27.°, n.° 2 da Proposta do RES)®. Todavia, a conta do receio de alguns EM’s esta

disposicdo foi alvo de diferentes interpretagdes®®. E o caso da Hungria, Polonia, Austria,

8 Ibidem, idem.

8 Ibidem, idem; PASSINHAS, Sandra, 2019, pp.306-311. Os tribunais portugueses também se deparam com
algumas dificuldades o que nos leva a concluir que a nossa jurisprudéncia, incompreensivelmente, fixa a
reserva legitimaria como parte do nucleo de valores essenciais e a sua violagdo considera-se intoleravel,
justificando o recurso a exceg@o de ordem publica internacional. Atente-se nos seguintes casos: Ac. do TRL,
de 5 de Maio de 1992, entendeu-se que ndo se deve aplicar uma lei estrangeira que permite ao de cuius
dispor livremente dos seus bens e prejudicar os filhos, porque isto atinge o sentimento ético e juridico da
comunidade local. No mesmo sentido, o Ac. do STJ de 27 de Junho de 1978, entendeu que a Lei
Testamentaria Britanica de 1837 seria ineficaz na ordem juridica portuguesa, na parte em que ofende a
legitima. O Ac. do STJ, de 23 de Outubro de 2008, relator Pires de Rosa. Disponivel em
https://jurisprudencia.pt/acordao/133993/ , afirma que o principio da lei sucessoria portuguesa, que
pretende salvaguardar aos filhos uma parte da heranga, corresponde a um principio da ordem publica
internacional. O Ac. do TRE, de 5 de Fevereiro de 2009, a semelhanga dos anteriores, entendeu que ofende
a ordem publica internacional quando um filho ¢ afastado da sucessdo testamentaria. O Ac. do TRL de 7 de
Margo de 2017, relatora Cristina Coelho. Disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/67654/, entende
que a legitima ndo tem consagracdo constitucional, todavia, afirma que a jurisprudéncia dos tribunais
superiores tem compreendido que a quota indisponivel estd ao servigo dos interesses dos filhos do de cuius,
por razdes de ordem publica, por isso, a lei estrangeira, quando permite ao testador dispor livremente dos
seus bens em detrimento dos filhos, deve ser afastada. O Ac. do STJ, de 26 de Maio de 2018, relator Roque
Nogueira. Disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/183055/, afirmou e acompanhou o entendimento
da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal de Justiga que entende que o principio da lei sucessoria
portuguesa, que pretende salvaguardar aos filhos uma parte da heranga, ¢ um principio da ordem publica
internacional portuguesa.

85 MONIKA, Csondes (2018). The Public Policy (Ordre Public) Rule of the EU Succession Regulation and
the Hungarian Inheritance Law. EU and Comparative Law Issues and Challenges Series, Cornivus
University of Budapest, p.893; WIEDEMANN, Denise (2021). The Succession Regulation through its
National Origins. The Interaction between Family Law, Sucession Law and Private International Law:
Adapting to Change, Intersentia, p.146.

8 Na Suiga considera-se que a auséncia da legitima ndo atenta contra a ordem publica do foro. Esta questdo
foi discutida, pela primeira vez, no acorddo Hirsch vs. Cohen de 1976. Ja na Espanha, entendeu-se que se
trata de um caso singular, dado que se trata de ordenamento plurilegislativo, isto €, alguns sistemas adotam
a reserva legitimaria, outros conhecem uma legitima puramente formal. No acoérddo do STE de 23 de
Outubro de 1992, entendem que as legitimas eram consideradas de ordem publica do direito espanhol, j& o
acorddo do STE de 15 de Novembro de 1996, e outros posteriores, decidiram em sentido contrario.

Em Italia, a principal decisdo ¢ relativa a um nacional a residir no estrangeiro, onde se entendeu que nos
casos de nacionais italianos a decisdo pode ser contraria, visto que os direitos legitimarios eram protegidos
pelas normas de conflito de direito comum, como era o caso da elei¢do da lei da residéncia habitual. Por
fim, na Alemanha negou-se a possibilidade de a lei estrangeira violar a ordem publica interna quando a
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Finlandia, Portugal, Eslovaquia, Suécia e Franca que propuseram a introducao de uma
disposi¢ao especial de ordem publica, particularmente, quando a lei aplicavel por conta
da aplicacdo do RES, ndo admite o instituto da reserva hereditaria ou meios de protegao
contra a fraude a lei. Estas propostas foram bem-sucedidas, dado que o art.27.°, n. ° 2 da
Proposta do Regulamento nao foi introduzido na versao final do Regulamento.

Na nossa perspetiva, teria sido um oportuno incluir um preceito semelhante ao do
art.27.°, n.° 2 da Proposta do RES no Regulamento, na medida em que se pretende evitar
possiveis situagdes que obstam a concretizagdo de um planeamento sucessorio

transfronteirico dotado de certeza e seguranca juridicas.

1.3. A incompatibilidade do “droit de préléevement compensatoire” do
art. 913 do Code Civil com o Regulamento das Sucessoes

O eventual recurso a exce¢do de ordem publica internacional manifesta-se
especialmente problematico em Franga®’. O ordenamento juridico francés adotou a Loi
n.°2021-1109 du 24 aoiit 2021 confortant le respect des principes de la République®,
que entrou em vigor no dia 1 de novembro de 2021. O art.24.° da Loi n.” 2021-1109,
modificou os arts. 913 e 921 do Code Civil.

“compulsory share” ndo existe ou ¢ reduzida. O Tribunal Constitucional Alemdo pronunciou-se no Ac. de
19 de Abril de 2005, determinando como principios constitucionais aqueles que regem a liberdade
testamentaria e a “compulsory share”. Aderiu-se a doutrina maioritaria que invoca a prote¢do do casamento
e da familia e a protecdo da propriedade e dos direitos sucessorios previstos no art.14.° do Grundgesetz.
Este artigo salvaguarda o direito minimo dos filhos na sucessdo do seu progenitor, independentemente da
sua situagdo economica.

87 RASS-MASSON, Lukas (2021). European Private International Law and the réserve héréditaire in France.
The Interaction between Family Law. Sucession Law and Private International Law: Adapting to Change,
Intersentia, pp.195-200. Parecia que a lei sucessoria francesa evoluia quando, em 2011, o Tribunal
Constitucional Francés declarou inconstitucional a lei de 14 de Julho de 1819, por violar o principio da
igualdade. Esta lei consagrava um “droit de prélévement”, fixando a prioridade de sucessdo dos herdeiros
franceses sobre os imoveis situados na Francga, protegendo a sua reserva legitimaria. Durante muito tempo,
0 “droit de prélevement” era a forma mais eficaz de proteger a natureza imperativa da sucessao forgada.
Além disso, a Cour de Cassation, posicionou-se corretamente, na nossa opinido, em dois casos, de Maurice
Jarre (Cour de Cassation, civile, Chambre civile 1, 27 septembre 2017, 16-17.198. Disponivel em
https://www.legifrance.gouv.fr .) e Michel Colombier (Cour de Cassation, civile, Chambre civile, 27
septembre 2017, 16-13.151. Disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr .), ambos franceses, residentes
na California e que constituiram um #rust no qual determinaram como beneficiaria exclusiva a sua esposa,
excluindo os filhos da sucessdo. A Cour de Cassation defendeu, nos dois casos que, quando uma lei
estrangeira ignora a reserva legitimaria, ndo é, em si, contraria & ordem francesa e a sua aplicacao sé pode
ser afastada quando conduzir ao caso em que um herdeiro fique em situacao de precariedade e necessidade.
No entanto, nas discussoes dos trabalhos preparatdrios do RES, a delegacdo francesa adotou uma resolugao,
segundo a qual a reserva hereditaria era vista como uma “norma essencial do direito francés” e “um
verdadeiro dever moral”.

8 Loi n.° 2021-1109 du 24 aoiit 2021 confortant le respect des principes de la Républigue
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/ JORFTEXT000043964778.

30


https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000043964778

De acordo com este diploma, o ascendente que foi privado da reserva hereditaria por
forca da lei aplicavel a sucessdo transfronteirica dispdem de um direito de exigir a sua
reintegracdo, calculada nos termos previstos pela lei francesa, por meio de bens
incluidos na heranca situados em Fran¢a®. O art.913 do Code Civil consagra um “droit
de prélevement compensatoire”, a favor dos descendentes do autor da sucessdo, sobre
os bens localizados em Franga, a fim de lhes garantir, pelo menos, o equivalente a sua
reserva hereditaria, tal como determinada pela lei francesa se esta fosse aplicavel®.

O art.24 do diploma intitulado “dispositions relatives au respect des droits des
personnes et a [’égalité entre les femmes et les hommes™ advém do “designio louvavel™!
de luta contra a discriminac¢do das mulheres em Franca. Entendeu-se que era inaceitavel
para os valores franceses aceitar que a aplicagdo de uma lei sucessoria estrangeira
permitisse que os ascendentes afastassem as suas filhas da sucessao, dando preferéncia
aos filhos. Todavia, a redagdo da norma ficou aquém do necessario, na medida em que
ndo luta contra a discriminagdo das mulheres. Esta disposicao esta longe de combater as
discriminatérias normas sucessorias muculmanas. No entanto, podera ser utilizada
contra os paises anglo-saxonicos que ndo admitem o instituto da reserva legitimaria.

Esta norma ¢ incompativel com os objetivos do Regulamento de harmonizagao e
simplificacdo da sucessdo transfronteiriga. Além disso, pode impedir a concretizagdo do
planeamento sucessorio dotado de certeza e seguranga juridica. E uma norma contraria
a autonomia privada do autor da sucessao, na medida em que o impede de escolher a lei
competente para regular a sua sucessio (art.22.°, n. °1 do RES)®?. Face ao exposto, torna-
se imperativo que o Tribunal de Justica da Unido Europeia se pronuncie sobre este

preceito normativo, caso contrario, o qué que acontecera ao Regulamento se todos os

EM’s decidirem admitir uma disposi¢@o semelhante a do art.913 do Code Civil?

8 XAVIER, Rita Lobo, 2023, pp.86-88.

% Ibidem, idem.

1 Ibidem, idem.

92 RAMACIOTTI, Suzel (2021). An Examination of the European and Constitutional Requirements of the
Compensatory Levy in Draft Article 913 of the French Civil Code. Revue Critique de Droit International
Prive. N. ° 2, pp.311-326; BELLEROCHE, Diane (2021). A Plea Against Withholding Rights Under French
Law: A View From the International Practice. Revue Critique de Droit International Privé. N.° 2, pp. 304-
310.
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2. O papel da autonomia privada do autor da sucessdo na criacio de

um espac¢o sem fronteiras

A autonomia privada ¢ pedra angular do Direito Privado®®. No Direito das sucessdes,
este principio esta previsto no art.62.°, n.° 1, da CRP, enquanto garantia fundamental da
propriedade privada®, segundo o qual, o proprietario dos bens pode dispor deles
livremente, tanto em vida, como por morte. A sucessdo legitimaria ndo apresenta
fundamento expresso na CRP para ser invocada a luz da ordem publica internacional,
enquanto ofensa a um principio fundamental da ordem publica do Estado portugués. Isto
significa que se o autor da sucessdo escolheu para regular a sua sucessdo, a lei de um
Estado que ndo admite a reserva hereditaria no seu direito interno, nao se deve entender
que esta escolha lesa o sentimento ético e juridico da comunidade local®>-°.

A restricdo da liberdade de disposicao do autor da sucessdo, por meio da reserva
hereditéaria, apresenta, no nosso entendimento, fundamentos arcaicos e desatualizados®’.
A desadequacido da reserva legitimaria e a necessidade de reforma do direito sucessorio,
sdo fatores a considerar quanto ao eventual recurso a excecdo de ordem publica
internacional nas situagdes supramencionadas®® e que pode contrariar os proprios

objetivos do Regulamento.

% PINTO, Carlos Alberto Mota (2005). Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora. 4* Ed. por Antonio
Pinto Monteiro ¢ Paulo Mota Pinto, pp.102-106; VARELA, Jodo de Matos Antunes (2000). Das Obrigagdes
em Geral. Almedina, Vol. I, 10° Ed. Revista e Atualizada, pp.226 -227.No ordenamento juridico portugués,
a sua dimens3o mais importante estd prevista no art.405.° do Cddigo Civil, a propoésito da liberdade
contratual.

% MEDEIROS, Rui € MIRANDA, Jorge (2017). Constitui¢io Portuguesa Anotada. Vol. 1, Universidade
Catolica Editora, p.899; MARIANO, Jodo Cura (2019). A Sucessdo Legitimaria: Um Regime no Limbo da
Inconstitucionalidade. Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Joaquim de Sousa Ribeiro.
Almedina p. 761. Este principio de autogoverno da esfera juridica de cada cidaddo, determina a liberdade
de cada um determinar, antecipadamente, o destino do seu patrimonio, de acordo com a sua vontade, em
resultado da morte, logo, o direito de transmiss@o tem a natureza de um direito de liberdade.

% XAVIER, Rita Lobo, 2022, p.8; XAVIER, Rita Lobo (2017). Para Quando a Renovacdo do Direito
Sucessorio Portugués?. Edicdo Comemorativa do Cinquentenario do Codigo Civil. Universidade Catdlica
Editora, Lisboa. p.608; MARIANO, Jodo Cura, 2019, p.762; BONOMI, Andrea ¢ WAUTELET, Patrick, 2015,
p.458-463. No contexto europeu ndo se pode afirmar que a auséncia de legitima constitui em si mesma um
atentando a um direito fundamental.

% O que nio significa, contudo, que defendemos que a ordem publica internacional ndo deve ser invocada
noutros casos, onde se verifique uma verdadeira discriminagdo religiosa, de género ou nascimento que
atinge verdadeiramente os valores da ordem juridica internacional. Por exemplo, sistemas de inspiragao
mugulmana que excluem os ndo mugulmanos da sucessdo. Assim como as discrimina¢des com base no
sexo, por exemplo, de acordo com as normas do Cordo a parte sucessoria atribuida as herdeiras depende
conforme o seu sexo, por exemplo, os filhos recebem uma parte maior do que as filhas.

97 MARIANO, Jodo Cura, 2019, p.749. Estas restri¢des ja estavam previstas no direito leonés-castelhano
vigente no Condado Portucalense, resultando das influéncias do direito romano e visigodo.

% RAMOS, Rui Moura (2019). Acérddo de 16 de Maio de 2018 (Relagdo Sucessoria Plurilocalizada, sistemas
juridicos complexos e ordem publica internacional. Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia. Ano n.°
149, n.° 4020, pp.228-240.
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O recurso a excegdo de ordem publica internacional pelos descendentes do autor da
sucessdo, quando este escolheu, validamente, para regular a sua sucessdao, uma lei que
ndo admite a reserva hereditaria, pode restringir a autonomia privada do autor da
sucessao. Além disso, pode, igualmente, colocar em causa a certeza e seguranga juridica
do planeamento sucessorio e impedir o bom funcionamento do mercado interno ao
dificultar o exercicio da livre circulagdo de pessoas.

A autonomia privada tem um papel essencial na criacdo de um espago sem fronteiras,
sendo a liberdade de circulagdo uma concretizagdo da cidadania europeia. O RES nao
devera ser um obsticulo ao multiculturalismo e a globaliza¢do®®. Além disso, ndo se pode
traduzir numa preocupagao desmedida com o fendmeno de forum shopping, assim como,
ndo pode conduzir a constru¢do de armadilhas a autonomia da vontade do autor da
sucessao.

A concretizagdo da tdo desejada autonomia privada do autor da sucessdo, implica que
EM’s ndo se continuem a afastar, nem criar barreiras e impor a sua soberania estadual. A
liberdade nao deve, e ndo pode, perspetivar-se como um dado adquirido, muito menos
como algo negativo. A continuidade e crescimento do tdo apreciado padrdo de vida
ocidental deriva dos seus pilares essenciais de livre circulacdo de pessoas e manutenc¢ao
de um espaco comum sem fronteiras.

Criar uma UE com fronteiras significa criar uma UE pobre. No nosso entendimento,
nao devemos defender uma UE mais fechada e menos global. Nem podemos desejar um
retorno ao protecionismo onde imperam as restri¢oes a liberdade de circulagdo. Nao
queremos um espago propenso a conflitos, discriminagdes e intolerancias, onde a
diferenca so6 € aceite quando nao coloca a nossa soberania em causa.

A diversidade cultural deve garantir a nossa unido, porque apesar das diferengas,
somos todos iguais e estamos todos unidos na diversidade. E fundamental consagrar uma
maior abertura, afinal, a liberdade de circulagdo ¢ um direito fundamental de todos os

cidadaos.

% XAVIER, Rita Lobo, 2022, p.8. Isto significa que o Regulamento apresenta um papel essencial na
preservagdo da diversidade e do multiculturalismo, dado que este diploma substituiu as regras de conflitos
dos EM’s para facilitar a determinagdo da lei aplicavel. Por isso, ¢ importante que a diversidade dos
ordenamentos dos EM’s ndo seja suscitada como um constante problema a aplicagdo do RES. Nesse
sentido, ¢ muito bem sublinha RITA LOBO XAVIER que tem sido dificil assimilar a dispensa da operagao de
qualificagdo, recendo que se venha a verificar a profecia de que os Regulamentos acabariam por ser revelar
como um Cavalo de Trdéia, de dentro do qual acabardo por sair os executores da abominada unifica¢ao do
Direito material”.

33



Capitulo I11: A excecao de fraude a lei enquanto entrave ao exercicio do

direito fundamental de livre circulacio de pessoas

1. A excecdo de fraude a lei no Regulamento das Sucessoes

Nada no Regulamento deve impedir que um O6rgdo jurisdicional aplique os
mecanismos destinados a impedir a evasdo a lei, como a fraude a lei'®’ no contexto do
direito internacional privado (considerando n.° 26 e n.° 52).

A fraude a lei consiste num aproveitamento artificial da norma de conflitos, em que
ocorre uma manipulagdo intencionada e maliciosa daquela norma, com intengao de alterar
o fator de conexdo, aspirando a aplicagdo de uma lei distinta, supostamente, mais
favoravel as pretensdes do autor, ao invés daquela que seria aplicada caso nao existisse
uma alteragdo fraudulenta. A atuagdo fraudulenta exige a concretizagao de um elemento
subjetivo e um elemento objetivo !°!. Pretende-se obter um ato ou decisio, ou criar uma
situacdo a fim de produzir os seus efeitos num Estado onde o resultado almejado ¢
proibido'®.

Este mecanismo garante a aplicacdo das normas imperativas do proprio ordenamento
juridico'® e ndo se confunde com a mera simulagio, dado que supde a alteragio de um
ato ou conduta real e ndo de um engano ou representacio'®*. Além disso, note-se que este

mecanismo ¢ distinto da exce¢io de ordem puiblica internacional %>,

100 FREIRE, Alexandre Rey (1954-1955-1956). A Fraude a Lei no Direito Internacional Privado. Revista da
Ordem dos Advogados, p.70; PINHEIRO, Luis Lima (2021). Direito Internacional Privado — Direito de
Conflitos — Parte Especial. Vol. I1I. AAFDL Editora. 4* Ed., p.506.

101 kA0, Tou Chan (2011). Do Problema da “Fraude a Lei” no Direito Internacional Privado. Revista de
Administragdo Publica de Macau, n.° 94, vol. XXIV, p.1157; SEGURA, Albert Font I (2015). El Fraude de
ley en el Reglamento (EU) 65072012 en materia sucesoria. Cursos de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales de Vitoria-Gasteiz, N. °1, p. 181; CORREIA, Ferrer, 2000, pp.508-509; PINHEIRO, Luis Lima,
2019, pp. 505-509. O elemento subjetivo consiste na vontade de afastar a aplicacdo de uma norma
imperativa, que seria a norma aplicavel. E necessario haver dolo, visto que ndo ha fraude por negligéncia.
O celemento objetivo traduz-se na manipulacdo, com éxito, do elemento de conexdo, ou na
internacionalizagao ficticia de uma situacao interna.

102 1 oPES, Dulce (2018). Challenges and Constraints to Recognition in the Field of Freedom of Circulation:
The Relevance of the Fraus Legis Institute in European Union Law. Market and Competition Law Review,
Vol.IL, N.°1, pp.132-133.

103 SEGURA, Albert Font I, 2015, pp.180-185.

194 1bidem, idem.

105 Ac. do STJ de 18 de Junho de 2013, relator Gregorio Silva Jesus. Disponivel em http:/www.dgsi.pt .
O Tribunal da Relagdo, contrariamente ao Tribunal da Primeira Instancia e ao STJ, entendeu que este ndo
eraum caso de fraude a lei, mas sim um caso de ordem publica internacional, visto que “o facto de a falecida
ter ido testar ao Consulado Brasileiro ndo cria nenhuma situacdo de facto que evitasse a aplicagao da lei
portuguesa (...)pois que a lei aplicavel continua a ser a lei Portuguesa”. Em sentido oposto, o STJ entendeu
que neste caso ha fraude a lei e que ¢é visivel no “facto de a falecida conhecedora da lei aplicavel a sua
sucessao em Portugal, e o facto de a sua quota disponivel, ser inferior a que a lei brasileira lhe permite
dispor™.
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A excecao de fraude a lei apresenta-se como uma norma de aplicagdo e ndo uma norma
de regulagdo. O atrito entre a livre disposicao de bens do autor da sucessdo e as normas
imperativas aplicéveis as sucessoes transfronteiricas sdo um dos problemas suscitados na
excecdo de fraude a lei!® enquanto consequéncia da diversidade de normas materiais de
Direito sucessorio dos varios ordenamentos juridicos.

A excecdo de fraude a lei ndo foi prevista na Proposta do RES!”, no entanto, o
Regulamento acabou por fixar os considerandos n.°(s) 26 e 52. Neste sentido, uma
importante questao a resolver nesta matéria, ¢ de saber quando e como ¢ que existe uma
alteracdo fraudulenta do fator de conexao pelo autor da sucessdo, dado que o legislador
europeu expressa o seu receio nesta matéria, todavia, ndo esclarece quais os critérios que
determinam a aplicagdo deste mecanismo.

De acordo com ALBERT FONT I SEGURA, a alusdo a excecao de fraude a lei ndo passou
de uma ilusdo, na medida em que o legislador europeu se inibiu e ndo apresentou uma
norma clara e concreta a este proposito!’®. Uma vez que ndo existe uma disposicio
normativa concreta sobre a exce¢do de fraude a lei, cada jurisdigdo vai aplicar a sua
propria concegdo'”. Esta auséncia pode colocar em causa os objetivos do planeamento
sucessorio do autor da sucessdo e obstar a concretizagao da autonomia privada, na medida
em que cada EM aplica a sua concec¢ao de fraude a lei.

O legislador europeu devia ter clarificado a aplicacdo deste mecanismo para evitar
perturbagdes e interpretacdes dispares, designadamente, devia ter especificado quais as
normas imperativas que seriam comprometidas, elaborar algumas situagdes tipicas em
matéria sucessoria suscetiveis de provocar a aplicacdo da fraude a lei, evidenciar o seu
carater excecional e limitar a sua aplicacdo a situacdes especificas, principalmente,
quando estiver em causa o exercicio da professio iuris''’. E necessario perceber se a
excegdo de fraude a lei deve ser analisada numa perspetiva puramente nacional, ou se,
pelo contrario, o TJIUE deve pronunciar-se a este proposito, na medida em que pode

comprometer a correta aplicagao do Regulamento.

19 SEGURA, Albert Font I, 2015, pp.178-179.

197 Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo & competéncia, a lei aplicavel,
ao reconhecimento e execuc¢do das decisdes e dos atos auténticos em matéria de sucessoes ¢ a criagdo de
um certificado sucessorio europeu. Disponivel em https://bit.ly/3X9d72r, consult. em 30/12/2022.

198 SEGURA, Albert Font I, 2015, p.209-210.

19 1hidem, idem.

10 1hidem, idem.
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2. O impacto da “dupla faceta” do Regulamento no planeamento

sucessorio

O Regulamento ¢ um projeto meritoso concretizado no contexto da UE. A sua
discussdo e entrada em vigor concretizaram-se gragas a robustez do projeto europeu. A
insercdo da norma de conflitos num instrumento europeu apresenta uma particular
importancia. A regra de conflitos unificada responde aos objetivos que estiveram na base
da adogdo do RES'!!, nesse sentido, ¢ importante compreender que este diploma

9112

apresenta uma “dupla faceta” '“ que influenciou a concretizacdo da norma de conflitos.

Por um lado, existe uma “faceta dindmica e construtiva de um projeto comum”!!3
assente na concretizagdo de um espago de liberdade, seguranca e justica e de direitos
fundamentais, em particular o direito de livre circulagio de pessoas''*. Por outro lado,
encontra-se a “faceta conservadora e passiva” que salvaguarda o Direito material
sucessorio dos varios ordenamentos juridicos relativamente a aspetos de carater
imperativo. A excecao de fraude a lei, a exce¢ao de ordem publica internacional (art.35.°)
e a aplicagdo de disposi¢des que restringem a sucessao de determinados bens (art.30.°)
s30 os trés mecanismos que integram esta faceta'!>.

As finalidades prosseguidas pelo RES ndo se concretizam apenas com a preservagao
da heterogeneidade de Direito substantivo, mas também quando se assegura a livre
circulacao dos cidadaos. Isto ndo significa que o Direito material deva ser ignorado,

todavia, implica uma maior consciéncia dos objetivos previstos no Regulamento!!S.

3. Aintencio de proteger a reserva hereditaria
O Regulamento admite uma norma de conflitos unificada, num espago judicial
unitario, no qual se unificam também as normas de competéncia judicial internacional
(art.4.°). No entanto, as divergéncias de Direito substantivo entre os EM’s subsistiram,
decisdo que aplaudimos, dado que entendemos que a harmonizagdo do Direito material
sucessorio, ndo seria plausivel, assim como, ndo seria a solugdo ideal para a concretizacao

dos objetivos do Regulamento.

" Ibidem, p.190.

12 Ibidem, idem.

13 Ibidem, idem.

114 Cft. considerando n. °1, n.° 7, n.° 23 e n.° 80.

!5 SEGURA, Albert Font I, 2015, p.195. Estes mecanismos restringem a sucessdo de determinados bens,
apesar de terem uma aplicacdo restritiva, sdo ao mesmo tempo poderosissimos e “pueden llegar a

condicionar el éxito del Reglamento sucesorio”.
116 Ibidem, p.191.
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Os diferentes aspetos de cada ordenamento juridico sdo visiveis em diversas matérias.
Em determinados Estados essas matérias apresentam um cardter imperativo, enquanto
noutros manifestam uma natureza dispositiva. Destacamos as controvérsias associadas a
admissao dos pactos sucessorios, a validez e a extensao das substituigdes fideicomissarias
e o alcance das “reservas troncales'!”. Todavia, aquela que suscita maiores problemas a
propdsito do recurso a fraude a lei é a reserva hereditaria'!®,

Os sistemas legais europeus partilham a conviccdo de garantir algum apoio aos
familiares mais proximos do autor da sucessao, no entanto, os mecanismos utilizados para
esse efeito variam, em termos da natureza do apoio, a sua quantidade e familiares
beneficiados'!”. Os Estados que seguem o sistema de Common Law concedem ao testador
liberdade para dispor livremente do seu espolio. Em sentido oposto, grande parte dos
paises europeus, adotam o sistema da Civil Law e salvaguardam a quota reservada a
eventuais designados herdeiros legitimarios, impedindo a livre disposi¢ao do patrimonio
do autor da sucessdo'?’.

Na Proposta do Regulamento as delegacdes nacionais manifestaram alguma
preocupacdo relativa a possiveis situacdes fraudulentas, no que respeita a reserva
hereditaria e outros mecanismos que protegem os herdeiros do autor da sucessdo. Receia-
se que as divergéncias de Direito substantivo entre os EM’s, incentivem os cidaddos a
alterar a sua residéncia ou nacionalidade fraudulentamente, com o intuito de diminuir ou
eliminar a quota reservada a eventuais designados herdeiros legitimarios'?!. De acordo
com ALBERT FONT I SEGURA, a norma de conflitos unificada acentua a heterogeneidade
normativa entre os EM’s'?,

A previsdao da exce¢do de fraude a lei no RES, surge com o intuito de garantir a

aplica¢dao das normas sucessorias imperativas, principalmente, aquelas que protegem os

7 Ibidem, p. 198.

I8 Ibidem, idem.

!9 WIEDEMANN, Denise, 2021, pp.146-147.

120 SAMPAIO, Ana Sofia Areal (2022). Perspetivas de reforma da tutela legitimaria. Family Provisions e
outras técnicas de prote¢do parassucessoria. Tese de Mestrado em Direito. Porto, Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica Portuguesa, p.32; FIGUEIREDO, Ana Luiza Canuto (2020). Planeamento de Sucessoes
Transnacionais no Direito Europeu. A relevincia da autonomia da vontade na escolha da lei que regerd a
sucessdo e suas consequéncias no planeamento de sucessoes transnacionais. Tese de Mestrado em Direito.
Porto, Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa do Porto, p.35.

12 WIEDEMANN, Denise, 2021, p.147.

122 SEGURA, Albert Font I, 2015, p.199.
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herdeiros legitimarios Os considerandos n.° 26 e 52 sdo previstos com a

incumbéncia de advertir para situacdes fraudulentas. A auséncia de uma disposicao
normativa, ndo impede a aplicagdo deste mecanismo, dado que as entidades competentes

podem, ainda assim, aplicar esta excecao, o que revela uma grande preocupagao em evitar

que o Regulamento seja utilizado como um meio fraudulento!?>.

A sucessdo legitimaria configura uma restricao ao direito de propriedade privada e a

sua transmissdo'?®. A sucessdo legitimaria (art.2156° CC) apresenta-se, no nosso

127

entendimento, obsoleta e desadequada’'~’ e impede o desenvolvimento de uma sociedade

128 " As razdes que fundamentam a desadequagio

onde impera a familia contemporanea
deste regime sdo varias, sdo de destacar, o aumento da esperanca média de vida que faz
com que os filhos, quando herdem, em média, ja vao ter cerca de quarenta a cinquenta
anos, estando as obrigagcdes dos progenitores cumpridas'?®. Os bens do disponente sdo
adquiridos através do seu esfor¢co profissional, deixando de haver o “patriménio

»9130_131

familiar . Nao se compreende porqué que alguém que nunca auxiliou os seus

familiares deve beneficiar da quota da heranga. A solidariedade familiar'** exige uma
maior liberdade para dispor dos bens em favor do familiar mais carenciado, por exemplo,

o conjuge sobrevivo ou o filho com capacidade diminuida'?.

123 Caso Caron da Cour d’Appel de Aix-en-Provence de 9 de Margo de 1982, o tribunal concluiu pela
aplicagdo do mecanismo de fraude a lei porque Caron, cidaddo francés, transferiu um bem imoével para a
uma empresa, de modo a substituir o bem imével por uma participagdo em capital (bem modvel), para que
se aplicasse a lei do pais do ultimo domicilio, e ndo a lei do pais onde se situam os bens.

124 WIEDEMANN, Denise, 2021, p.141.

125 SEGURA, Albert Font I, 2015, p.209.

126 MARIANO, Jodo Cura, 2019, p.762; XAVIER, Rita Lobo, 2022, p.8. A sucessdo legitimaria radica o seu
fundamento na fungdo social da propriedade, de apoio e protecdo dos membros da familia mais proxima,
nao obstante, existe um interesse socioeconémico da conservagao na familia do patrimdnio que assegura a
permanéncia e coesdo do agregado familiar.

127 MARIANO, Jodo Cura, 2019, p.769. Um sistema de solidariedade familiar tradicional pode nio passar o
controle de constitucionalidade, a nivel de proporcionalidade, no sentido de saber se, enquanto restricao de
um direito fundamental (art.62.° CRP), adequa-se aos fins visados.

128 MORAIS, Daniel (2018). Os Institutos Alternativos ao Testamento no Século XXI. Principia. pp.7-13.
Entende que mais importante do que afirmar a perda da fungdo do nosso sistema sucessorio é preparar e
renovar o direito sucessorio, que ja ndo tem uma fun¢ao a desempenhar.

129 XAVIER, Rita Lobo, 2016, pp.356-357. CAMPOS, Diogo e CAMPOS, Moénica (2017). Li¢des de Direito das
Sucessoes. Almedina, Coimbra, p.29.

130 PINHEIRO, Jorge Duarte (2017). Direito das Sucessées Contempordneo. AAFDL, Lisboa, 2* Ed., p.178.
131 PINHEIRO, Jorge Duarte (2017). Atualidade e Pertinéncia do Codigo Civil em Matéria de Familia e
Sucessdes. Edigdo Comemorativa do Cinquentendrio do Codigo Civil. Universidade Catolica Editora,
Lisboa, p.583.

132 Em Portugal, o principio da solidariedade familiar ndo pode ser negado, gracas a protecdo constitucional
da familia (art.67.° da CRP).

133 RAMOS, Rui Moura, 2019, pp.239-241. A reserva legitimaria, ndo pressupde um estado de caréncia dos
beneficiarios, nem a efetiva existéncia de lacos de dependéncia econdémica ou solidariedade pessoal entre
estes e o de cuius. Este regime apenas visa beneficiar o cdnjuge, os descendentes, ascendentes, pela simples
existéncia de uma relagdo familiar, visando uma transmissao forgada do patriménio para um circulo restrito
dos seus familiares.
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A familia €, nos dias de hoje, encarada como um espago de busca de felicidade e de
realizacdo pessoal. Estes fundamentos sustentam a livre disposi¢ao dos bens do autor da
sucessdo'**, a favor de qualquer outra pessoa, independentemente do vinculo juridico
existente, na medida em que as alteracodes legislativas recentes se fundamentam numa

familia de convivéncia e de afetos.

4. Os “emigrantes” de segunda e terceira geracio e o recurso a excecio

de fraude a lei
A escolha da lei aplicavel garante previsibilidade, certeza e seguranga na organizagao
do planeamento sucessorio transfronteirico. Como tal, ndo fara sentido recorrer a fraude

1”133 ¢ existiu uma

a lei quando o autor da sucessdo apresente um suposto “vinculo débi
presumida professio iuris fraudulenta, na medida em que esta situacdo pode ser
incompativel com o art.22.° do RES. Existem dtvidas a proposito de situagdes em que o
autor da sucessdo, além do vinculo da nacionalidade, ndo apresenta nenhum outro vinculo
com o pais cuja lei foi escolhida. Pense-se, por exemplo, nos emigrantes de segunda e
terceira geracdo que conservam a nacionalidade do Estado de origem da sua familia,
todavia, sem manter qualquer contacto com aquele Estado. E o caso de um luso-
descendente, residente em Franga, que invoca nesse pais a aplicagdao da lei portuguesa
para regular a sucessao.

No nosso entendimento, no caso supramencionado, ndo fard sentido suscitar a
aplicacdo da fraude a lei, nem se pode afirmar que existiu um aproveitamento artificial

do fator de conexdo, dado que o vinculo da nacionalidade nao foi adquirido com o intuito

fraudulento de ludibriar a aplicagao da regra de conflitos.

134 plAs, Cristina Aratjo (2016). Autonomia e Heteronomia no Direito da Familia e no Direito das
Sucessoes. Almedina, p.461. A evolucao da familia e do instituto do casamento e conjuntura atual de crise
economica, onde as fortunas relevantes, o patriménio mobiliarios e imobilidrios avultados sdo raros,
permite-nos posicionar contra a sucessao legitimaria e privilegiar a liberdade de testar, em detrimento da
protecdo da familia.

135 BONOMI, Andrea e WAUTELET, Patrick, 2015, pp.283-284.
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5. O exercicio do direito fundamental de livre circulacio de pessoas

O Regulamento visa assegurar o desenvolvimento de um espaco de liberdade,
seguranca e justica e assegurar o direito de livre circulagao de pessoas, com intengdo de
garantir estabilidade e a seguranc¢a do planeamento sucessorio do cidaddo europeu que se
desloca entre os Estados, independentemente de se tratar ou ndo de um EM!'%,

Os EM’s demonstram-se reticentes ¢ desconfiados e como tal, podem invocar a
excecao de fraude a lei, com vista imporem as suas regras ¢ impedir que os cidadaos
circulem livremente. A desconfianca perante o cidaddo que exerce o seu direito
fundamental de livre circulagdo ¢ incompreensivel e ndo deve persistir. Nao ¢ coerente
admitir o exercicio da professio iuris e, simultaneamente, permitir-se a invocagdo da
fraude a lei, obstaculizando a concretizagdo dos objetivos do RES'¥’. Os Estados que
receiam que o fator de conexdo seja defraudado concordaram com a eleicdo da lei
aplicavel a sucessdo. Além disso, apresentaram as suas propostas a data da discussdo do
Regulamento que culminaram numa professio iuris limitada'*®. Nao se devem frustrar os

objetivos e expetativas'>® do autor da sucessdo!*

, na medida em que foi o RES que lhe
deu a garantia de que podia escolher livremente a lei aplicavel a sua sucessao.

E fundamental compreender que, o autor da sucessdo além de ser nacional de um EM,
¢ um cidadao europeu. A cidadania europeia advém do projeto europeu que se impoe a
todos os EM’s, por for¢a do principio da primazia, destacamos a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, os direitos fundamentais, a organizacao institucional
que estrutura o espaco europeu € os Regulamentos de Direito Internacional Privado. Estes

aspetos essenciais devem ser considerados quando se insiste em invocar a excecao de

fraude a lei.

136 Ibidem, idem.

137 ALMEIDA, Jodo Gomes, 2015, p.48. A questdo que se coloca é de saber se o 2° paragrafo do n.° 1 do
art.22. ° do RES ¢, ou ndo, imune a fraude a lei. Considera-se que tendo o RES conferido ao autor da
sucessao o direito de escolher, livremente, a lei de qualquer Estado de que é nacional, essa escolha sera, em
regra, insuscetivel de acionar o mecanismo de fraude a lei.

138 Considerando n.° 38. O legislador europeu limitou a escolha da lei aplicivel com intuito de evitar
possiveis situa¢des fraudulentas. Nao faz sentido limitar, ainda mais, a escolha da lei aplicavel, e até frustra-
la, através da excecdo de fraude 4 lei.

139 SEGURA, Albert Font I, 2015, pp.214-215. A nacionalidade expressa uma verdadeira conexio entre o
autor do planeamento sucessorio e da lei escolhida, logo, ndo se pode falar em frustragdo de legitimas
expetativas dos herdeiros legitimarios, dado que o RES, por intermédio do art.® 22.°, pretende proporcionar
seguranca juridica.

1400 objetivo do RES nio ¢ desconfiar do autor da sucessdo, quando este escolhe a lei aplicavel a sua
sucessdo. Na proposta do Regulamento, a exce¢ao de fraude a lei ndo estava prevista. Com isto, parece-nos
que o Regulamento acaba por adotar uma posicdo de desconfianga que ¢ desconforme com os seus
objetivos.
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O Regulamento nao pode obstar a livre circulacao de pessoas e estabelecimento dentro
da UE, muito pelo contrario, deve fomentar estas liberdades fundamentais'*!. O
Regulamento necessita de ser interpretado e aplicado a luz do objetivo de favorecimento
da autonomia privada dos cidadaos membros de familias globais que se movimentam

num espaco sem fronteiras!*?, onde deve predominar a livre circula¢do de pessoas.

141 Considerando n.° 1, n.° 7 e n.° 80.
192 XAVIER, Rita Lobo, 2022, p.1.
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Conclusoes

O Regulamento das Sucessdes auxiliou na criagdo de um Espaco Europeu de Justiga
Comum. Este instrumento demonstra-se crucial para a concretizagao da identidade e da
cidadania europeia, na medida em que ao conceder a cada cidaddo a possibilidade de
escolher a lei que regulard a sua sucessao, independentemente do lugar onde vier a falecer,
facilita as deslocagoes transfronteiri¢as. Garante-se assim o direito de livre circulagao.

O regime atual promove a concretizagdo antecipada de um planeamento sucessorio
transfronteirico dotado de certeza e seguranga juridicas. Propicia o dialogo intercultural
associado a protecao dos Direitos Humanos, as institui¢des democraticas e ao principio
do primado do Direito e contribui para a manuten¢do da paz na UE.

Entre os objetivos do Regulamento, s3o de destacar, o de contribuir para o
desenvolvimento de um espago de liberdade, segurancga e justiga (art.67° TFUE), o de
facilitar o bom funcionamento do mercado interno suprimindo os entraves ao direito
fundamental de livre circulacdo de pessoas no ambito do planeamento sucessorio
transfronteirico € o de possibilitar a organizacdo antecipada da sucessdo transnacional,
assim como, garantir eficientemente os direitos dos herdeiros e dos legatarios, das pessoas
proximas do falecido e dos credores da sucessao.

A necessidade de ultrapassar a diversidade de leis, agilizou a harmonizacao do direito
conflitual e a op¢ao pela aplicagdo de uma lei tnica a sucess@o permite que o disponente
organize antecipadamente a sua sucessao.

A autonomia privada € a trave-mestra do Regulamento. Conferiu-se ao autor da
sucessao o direito de escolher a sua lei pessoal para a regular a sucessao (art.22.°, n.° 1) e
concedeu-se a possibilidade de designar a lei aplicavel a uma disposi¢do por morte
(art.24.°, n.° 2 e art.25.°, n.° 3 do RES). A liberdade atribuida ao testador viabiliza a
escolha da lei que se adequa as suas pretensoes e concretiza o direito de livre circulagao
de pessoas. Além disso, favorece a concretizagdo do planeamento sucessorio e permite-
lhe alterar a sua residéncia, mantendo-se a escolha da lei sucessoria inalterada.

A fim de garantir uma conexao entre o autor da sucessdo e a lei escolhida e evitar que
as expetativas dos herdeiros legitimarios fossem malogradas, a professio iuris € limitada.
O testador ndo pode optar pela lei da residéncia habitual no momento da escolha.

Admitiu-se como regra geral o critério supletivo da lei da residéncia habitual do autor
da sucessdo no momento do Obito (art.21.°, n. °l). Esta regra concretiza o direito

fundamental de livre circulagdo de pessoas e contribui para o bom funcionamento do
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mercado interno. Adequa-se ao crescente fendémeno de mobilidade humana. O autor da
sucessdo sabe antecipadamente que a lei da residéncia habitual ¢ a competente para
regular a sua sucessdo, a menos que faca testamento a optar pela lei nacional.

A excecdo prevista na norma do n.° 2 do art.21.° do RES ¢ contraria aos objetivos do
Regulamento. A sua aplicagdo exige uma “interpretagdo em termos casuisticos” do
conceito da residéncia habitual, de onde decorrem resultados pouco previsiveis, pondo
em causa a autonomia privada do autor da sucessdo e o planeamento sucessorio que
realizou.

O RES admite o funcionamento da cléssica clausula de ordem publica internacional
(art.35.° RES). Todavia, a reserva hereditaria suscita varios problemas nesta matéria.
Quando o autor da sucessdo escolheu, validamente, para regular a sua sucessdo, uma lei
que nao admite a reserva hereditaria, pode acontecer que os seus descendentes venham a
invocar o seu direito num Tribunal cujo ordenamento juridico reconhece tal direito. Esta
problematica surge associada ao fenémeno de forum shopping.

No nosso entendimento, ndo ¢ credivel que o cidaddo comum possa abandonar a sua
residéncia, familia e amigos, emprego € modo de vida, somente para criar uma ligacao
ardilosa com outro Estado, exclusivamente tendo em vista a aplicacdo de uma lei
sucessoOria mais favoravel.

A desadequacdo da reserva legitimaria e a necessidade de reforma do direito
sucessoOrio, sdo fatores a considerar quanto ao eventual recurso a exce¢do de ordem
publica internacional, que pode contrariar os proprios objetivos do Regulamento.

A autonomia privada tem um papel essencial na criagao de um espaco sem fronteiras,
sendo a liberdade de circulagdo uma concretizacao da cidadania europeia. O Regulamento
ndo devera ser um obstaculo ao multiculturalismo e a globalizacao, no entanto, subsistem
algumas dificuldades na sua aplicagdo, designadamente, a persisténcia na invocacdo da
diversidade de leis entre os diferentes ordenamentos juridicos. Isto ndo deve impedir a
concretizagao dos objetivos do RES.

Também a invocacdo da excegdo de fraude a lei podera impedir a criagdo de um espago
sem fronteiras, um dos objetivos do Regulamento. Nos termos dos considerandos n.® 26
e 52 do RES, devem impedir-se situacdes em que o autor da sucessdo manipula
maliciosamente a regra de conflitos, com o intuito de garantir a aplicagao de outra lei
mais favoravel as suas pretensoes.

A previsdo deste mecanismo de fraude a lei suscita alguns problemas. O legislador

europeu nao especificou quando e como se aplica este instituto. Esta omissdo pode
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colocar em causa os objetivos do Regulamento e a vontade do autor da sucessao, na
medida em que cada EM aplica a sua concec¢do de fraude a lei. Entendemos que para
evitar perturbagdes e interpretacdes dispares, o legislador europeu devia ter adotado uma
disposi¢do normativa clara e concreta.

A heterogeneidade do Direito material sucessorio dos ordenamentos juridicos dos
diferentes Estados membros ¢ visivel a proposito de varias matérias. No entanto, aquela
que suscita maiores problemas a propoésito da invocagdo da fraude a lei € a reserva
hereditaria. Receia-se que as divergéncias de Direito substantivo entre os EM’s
incentivem os cidadados a alterar a sua residéncia ou nacionalidade fraudulentamente com
o intuito de diminuir ou eliminar a quota reservada a eventuais designados herdeiros
legitimarios.

Persistem algumas duvidas quanto a invocacao da fraude a lei nos casos em que o autor
da sucessdo, além do vinculo da nacionalidade, ndo dispde de nenhuma outra ligacdo com
0 pais cuja lei foi escolhida. Na hipdtese dos emigrantes de segunda e terceira geragao,
nao fara sentido invocar a fraude a lei, uma vez que o vinculo da nacionalidade nao foi,
manifestamente, adquirido com o intuito de manipular a regra de conflitos.

O Regulamento das Sucessdes visa assegurar o direito de livre circulacdo de pessoas,
de modo a garantir a estabilidade e a seguranca do planeamento sucessorio do cidadao
europeu que se desloca entre os EM’s. A desconfianca perante o cidaddo que exerce do
seu direito fundamental ¢ incompressivel e ndo deve persistir. Nao existe coeréncia
quando se admitir a professio iuris e, simultaneamente, se permite a invocacdo da fraude
a lei, obstaculizando a concretizacao dos proprios objetivos do RES.

A UE ¢é um espago de pluralismo e heterogeneidade. O didlogo intercultural ¢ fulcral
para a identidade e cidadania europeia. Os problemas suscitados pela aplicagdo do
Regulamento das Sucessdes devem ser resolvidos a luz dos seus proprios objetivos, de
propiciar a autonomia privada e estabilidade do planeamento sucessorio, assegurando e

incentivado a livre circulacao de pessoas e nao a dificultando.
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