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RESUMO

Este trabalho realizou um estudo critico do instituto da legitima no Brasil a partir dos
principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Seu principal objetivo foi
analisar se a legitima no Brasil, tal como € aplicada hoje, estd em consonancia com
as transformacdes pelas quais perpassou a familia brasileira nas Gltimas décadas.
Pretendeu-se responder se o instituto da legitima deve permanecer no ordenamento
juridico da forma como consta no Cdédigo Civil de 2002. Para isso, a pesquisa teve
como ponto de partida o principio da autonomia privada e da solidariedade familiar. O
trabalho foi redigido por meio do método bibliografico. Para tanto, realizou-se uma
retrospectiva historica do Direito Sucessério no Ocidente, perpassando pela
Antiguidade, Direito romano, germanico, Baixa Idade Média, Epoca Moderna, Direito
portugués e o brasileiro. Em sequéncia, trés sistemas sucessorios existentes no
mundo foram mencionados: liberal, intermediério e conservador. Para isso, a pesquisa
optou por escolher apenas um pais como representante de cada sistema, tendo
sempre o Brasil como referéncia: a Franca e o Brasil, do sistema legitimario
conservador; Cuba, do intermediario; e a Inglaterra, do liberal. Procurou-se dar uma
visdo de como o Direito Sucessoério € aplicado nesses paises. Logo apos, tratou-se
do conceito da autonomia privada. E, em seguida, discutiu-se o principio da
solidariedade familiar e seus desdobramentos juridicos. Por fim, demonstrou-se que
€ plenamente possivel a conciliagdo da autonomia privada e da solidariedade familiar
com a liberdade testamentaria. Pelo exposto, concluiu-se que as novas configuracdes
familiares clamam por mudancas no Direito Sucessorio brasileiro. Ao final, prop6s-se
alteracéo legislativa.

Palavras-chave: Sucessédo. Legitima. Herdeiros necessarios. Testador. Liberdade
testamentaria. Autonomia privada. Solidariedade familiar. Direito sucessorio francés.
Direito sucessorio cubano. Direito sucessorio inglés.



ABSTRACT

This paper has conducted a critical study of the institution of the legitime in Brazil based
on the principles of private autonomy and family solidarity. Its main purpose was to
analyze whether the legitime in Brazil, as it is applied today, is in line with the changes
that the Brazilian family has gone through in the last decades. It aimed to answer
whether the legitime precept should remain in the legal system as it appears in the
Civil Code of 2002. To this end, the research took as its starting point the principles of
private autonomy and family solidarity. The work was written using the bibliographical
method. To this end, a historical retrospective of Inheritance Law in the West was
made, going through Antiquity, Roman and Germanic Law, the Late Middle Ages, the
Modern Period, Portuguese and Brazilian Law. In sequence, three succession systems
existing in the world were mentioned: liberal, intermediate and conservative. For this,
the research opted to choose only one country as representative of each system,
always having Brazil as reference: France and Brazil, of the conservative legitimate
system; Cuba, of the intermediate; and England, of the liberal. The intention was to
give an overview of how Inheritance Law is applied in such countries. Soon after, the
concept of private autonomy was discussed. And then, the principle of family solidarity
and its legal ramifications were discussed. Finally, it was shown that it is fully possible
to reconcile private autonomy and family solidarity with testamentary freedom. From
the above, it was concluded that the new family arrangements call for changes in
Brazilian Inheritance Law. At the end, a legislative change was proposed.

Keywords: Succession. Legitimate. Forced portion. Forced heirs. Testator.
Testamentary freedom. Private autonomy. Family solidarity. French inheritance law.
Cuban inheritance law. English inheritance law.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho pretende discutir o instituto da legitima no Direito brasileiro. Tema
esse extremamente polémico desde o periodo romano até os dias de hoje. Tem-se
como objetivo analisar se o instituto da legitima no Brasil, tal como é aplicado
atualmente, estd em consonancia com as transformacdes pelas quais perpassou a
familia brasileira nas Gltimas décadas.

O panorama atual ndo é favoravel. A tendéncia, de uma forma geral no mundo,
€ a instituicdo da legitima em que, obrigatoriamente, ha um percentual previamente
reservado a determinados herdeiros denominados de herdeiros necessarios no Direito
brasileiro.

E longa a histéria a respeito da liberdade testamentaria. Em cada época,
conforme a sociedade e a cultura, esse instituto foi sofrendo transformacdes. Algumas
vezes mais liberal, outras mais conservador, caminhando com a vida do homem. O
desenvolvimento nunca foi linear e, sim, em idas e vindas. E sempre um longo
processo até, efetivamente, a sociedade dar um passo a frente.

O Direito Sucessorio € muito interessante e peculiar, pois esta intimamente
conectado com as questdes materiais e afetivas do homem. Acarreta, inevitavelmente,
impacto no Direito de Familia, gerando ou ndo conflitos interminaveis. Em muitas
situacdes o testamento € o instrumento adequado para evita-los.

Os outros ramos do Direito, na maioria das vezes, exigem mudancas mais
urgentes, enquanto o Direito das Sucessofes, no transcorrer dos anos, € pouquissimo
modificado. A tendéncia € de pequenas alteracdes, isso, quando elas ocorrem.

O legislador brasileiro, tanto no Cédigo Civil de 1916 como no Cdédigo Civil de
2002, restringiu a autonomia do testador, uma vez que imp0s a obrigatoriedade do
instituto da legitima (parte pertencente aos herdeiros necessarios). No Brasil, apenas
haveréa plena liberdade na confecc¢do e no modo de dispor por testamento quando nao
houver herdeiro necessario.

Silvio de Salvo Venosa?® indaga: “Sempre se questionou se o direito de dispor

1 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cdadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 5 jan. 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 20 fev. 2019.

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido.
Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 1° ago. 2018.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 7, p.169.
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do patrimonio apds a morte deveria ser absoluto, ou se o testador deveria sofrer certas
restricbes”. E, prossegue, “[...] o testamento é instrumento que serve para levar apds a
morte do disponente tanto o amor como o 0dio; tanto o reconhecimento como o
desprezo”.

Registre-se, ainda, que se vive em um momento pela busca da valorizagéo da
autonomia privada. Sendo assim, é necessario discutir a legitimidade da intervencao
estatal no modo em que as pessoas irdo dispor de seus préprios bens apos a morte.

Este trabalho tem como objetivo analisar se atualmente o instituto da legitima
interfere de maneira inadequada na vida privada do sujeito.

Para atingir tal finalidade, pretende-se responder se o instituto da legitima, tal
como consta no Cadigo Civil de 2002, respeita os principios da autonomia privada e
da solidariedade familiar. Para isso, tem-se como propdésito analisar a conveniéncia
ou ndo da manutencéo do instituto da legitima no atual estagio da sociedade brasileira.

Para cumprir tal objetivo, primeiramente, serd necessario perpassar pela parte
histérica do Direito Sucessorio no ocidente e no Brasil para que haja compreensao do
contexto atual.

Em sequéncia, serd abordado o Direito Sucessoério em outros paises. Para isso,
serao utilizados o método bibliografico e a comparacdo. No que tange a esta Ultima é
importante a seguinte observacao:

A polémica sobre a comparabilidade nos revela uma verdade importante. Ha
ordenamentos em que todo estudioso encontra elementos comparaveis,
porque as suas solucdes, e 0s seus caracteres, sdo similares. Ha
ordenamentos que (injustamente) pensou-se nhdo serem passiveis de
comparacdao, devido as imensas diferengas que os separam. A amplitude das
distancias que ocorrem entre os sistemas estudados pode variar. Isto fez opor
uma macrocomparacgéo (que se ocupa de sistemas pertencentes a familias
diversas) a uma microcomparacéo (que se ocupa de sistemas pertencentes
a uma mesma familia). Os instrumentos da comparacéo podem ser diferentes
para uma e para outra: na macrocomparacao, p.ex., ndo € sempre possivel

prever que as palavras de um sistema sejam traduziveis na lingua de outro,
uma vez que frequentemente faltara o termo adequado.*

Esclarece-se ao leitor que, nesta pesquisa, sera utilizada a macrocomparacao,

ou seja, de familias diferentes:® a) commow law: Inglaterra; b) romano-germanico:

4 SACCO, Rodolfo. Introducdo ao direito comparado. Trad. Véra Jacob de Fredera. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 49-50.

5DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 23. (Colecdo Justica e Direito): “Limitar-nos-emos, de modo
pragmatico, a pdr sumariamente em relevo as caracteristicas essenciais de trés grupos de direitos que,
no mundo contemporaneo, ocupam uma situacdo proeminente: familia romano-germanica, familia da
Commom Law e familia dos direitos socialistas. Esses grupos de direitos, porém, qualquer que seja o
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Franca e Brasil; ¢) e o de origem socialista: Cuba. Ressalte-se que a comparacéo®
sera sempre restrita ao objeto do Direito Sucessorio, tendo o Brasil como referéncia.

A pesquisa tem como ponto de partida o principio da autonomia privada. A
discusséo se inicia a partir da filosofia kantiana e seus desdobramentos até os dias
de hoje.” O pensamento kantiano tem o seu cerne na fundamentacéo da liberdade
humana.®

Immanuel Kant® discorre: “Ora, a ideia da liberdade esta inseparavelmente
ligado o conceito de autonomia, e a este, o principio universal da moralidade, que
serve de fundamento a ideia de todas as acdes de seres racionais, tal como a lei
natural esta na base de todos os fenémenos”.

E o conceito de autonomia privada dentro da obrigatoriedade do instituto da
legitima que se pretende discutir. Assim como 0 exercicio do principio da
solidariedade familiar em face das novas configuracdes familiares e o seu impacto no
exercicio da autonomia patrimonial no ato da disposi¢cdo testamentaria no Direito
brasileiro.

Por fim, serdo apresentadas as conclusoes.

seu valor e qualquer que possa ter sido a sua expansao, estdo longe de dar conta de toda a realidade
do mundo juridico contemporaneo”.

6 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 6-7. (Colegao Justiga e Direito): “O direito comparado € util para
um melhor conhecimento do nosso direito nacional e para seu aperfeicoamento. O legislador sempre
utilizou, ele préprio, o direito comparado para realizar e aperfeigoar sua obra”.

7 Para Marcelo Campos Galuppo: “Considero Immanuel Kant (1724*-1804+*) o maior filésofo do século
XVIII, j& que toda a filosofia moderna converge para sua obra e toda filosofia contemporénea parte
dela”. (GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.77).

8 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.77.

9 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sédo Paulo:
Martin Claret, 2005, p .85. (Colecdo A Obra-Prima de cada Autor).
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2 RETROSPECTIVA HISTORICA DO DIREITO DAS SUCESSOES NO OCIDENTE

2.1 Etimologia de sucesséao

A etimologia da palavra sucessdo vem do latim sucessione. Ha varios
significados, como, por exemplo, transmissao de direitos ou encargos segundo certas
normas; transmissédo do patriménio de um finado a seus herdeiros e legatarios;
descendéncia, prole.l° Para Pontes de Miranda:!! “Succeder é vir depois, colocar-se
apos. Apés no Espaco ou apds no Tempo. No Direito, suceder é pospor-se no Tempo”.

Carlos Maximiliano define:

Direito das Sucessfes, em sentido objetivo, € o conjunto das normas
regulamentadoras da transmisséo dos bens e obriga¢des de um individuo em
consequéncia de sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se diria
direito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditario de um defunto.!?

Carlos Roberto Gongalves'® complementa: “[...] ao aludir a transmisséo de bens
e obrigacBes, Carlos Maximiliano enfatiza que a sucessdo hereditaria envolve a
transferéncia, para o sucessor, do patrimonio do falecido, ou seja, tanto do ativo como
do seu passivo”. Nao ha duvidas sobre a grande importancia do Direito Sucessério: o
homem falece, mas seu patriménio ativo ou passivo permanece gerando
consequéncias juridicas no mundo do Direito.

Nesse sentido, o Direito Sucessoério “remonta & mais alta antiguidade, sempre
ligado a ideia de continuidade da religido e da familia”.14

A liberdade de testar é constantemente alterada nos ordenamentos juridicos

no decorrer dos tempos consoante a influéncia cultural de cada época.

10 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua
portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p.1.898.

11 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado dos testamentos: do testamento em geral.
Da capacidade para fazer testamento. Das formas ordinarias do testamento. Rio de Janeiro: Pimenta
de Mello, 1930, v. |, p. 27. (Grafia conforme texto original).

12 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v.1, p. 19.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, v. 7, p. 20.

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, v. 7, p. 21.
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2.2 Origem do direito sucessorio na Antiguidade e no direito romano

Para tratar a respeito do instituto da legitima € necessario aprofundar e
compreender os fatos histéricos a respeito da evolucdo do Direito Sucessoério no
mundo ocidental e sua influéncia no Direito brasileiro. A parte histérica é de
fundamental importancia, pois ela esclarece o motivo pelo qual, hoje, o autor da
heranca que deixa herdeiros necessarios tem a liberalidade de dispor somente de
50% de seus bens em testamento, no Brasil.

A liberdade testamentaria vem sendo modificada nas sociedades ao longo do
tempo conforme ocorrem mudancas na estrutura familiar e no direito a propriedade.
Diante dessas transformacdes faz-se necessaria uma retrospectiva histérica para que
se possa compreender e questionar a atual legislacdo brasileira.

Pontes de Miranda®® afirma: “Em todos os povos a heranca testamentaria é
posterior a legitima”.

John Gilissen explica:

[...] nas sociedades arcaicas e, dum modo mais geral, nas sociedades em
gue a solidariedade familiar constitui a base da organizacdo social, néo se
admite geralmente que um acto de vontade individual faga sair uma coisa do
patriménio familiar; logo o testamento néo existe neste tipo de sociedade.167

José Francisco Cahali complementa:

No inicio da socializacdo dos individuos, em tempos remotos, ndo existindo
a propriedade individual, mas coletiva, em que grupos ou nucleos sociais
eram titulares de bens, esvaziava-se o conteudo do Direito Sucessério, na
medida em que a morte de uma pessoa nédo alterava a situagéo juridica do
patrimonio.18

No principio, prevalecia o matriarcado. Os bens herdados eram apenas os do
lado materno. Os bens iam passando de uma geracdo a outra sempre pelo lado

materno.

15 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado dos testamentos: do testamento em geral.
Da capacidade para fazer testamento. Das formas ordinarias do testamento. Rio de Janeiro: Pimenta
de Mello, 1930, v. I, p. 27.

16 GILISSEN, John. Introdugé&o histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 673.

17 Ao citar o autor John Gilissen, alerta-se que a tradug&o de seu livro é o portugués de Portugal, por
isso o leitor encontrara algumas diferencas na grafia das palavras.

18 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 3.
ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 20.
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De acordo com Carlos Maximiliano:

Surgiu, como nucleo familiar primitivo, o matriarcado. S6 se conhecia, ou pelo
menos reconhecia, 0 parentesco materno: a mae, as irmas, a avé materna; e
assim se determinava a heranga, isto €, pela linha feminina. Se os objetos
eram de homens, cabiam as irmé&s e a descendentes ou ascendentes destas.
Como as mulheres é que amparavam e alimentavam os filhos, viam-se
forcadas a apropriarem-se de certas coisas que passavam a possuir e
transmitir a outras; porém a sucesséo abrangia s6 os bens moéveis; os iméveis
eram da comunidade.'® (Grifos do original).

Hegels tratou a respeito da passagem sucessoOria do matriarcado para o

patriarcado:

Bastou decidir simplesmente que, de futuro, os descendentes de um membro
masculino permaneceriam na gens, mas os descendentes de um membro
feminino sairiam dela, passando a gens de seu pai. Assim, foram abolidos a
filiacdo feminina e o direito hereditario materno, sendo substituidos pela
filiagdo masculina e o direito hereditario paterno. Ndo sabemos a respeito de
como e quando se produziu essa revolugdo entre 0s povos cultos, pois isso
remonta aos tempos pré-histéricos.?°

Posteriormente, “os descendentes de um membro masculino permaneceriam
na gens, mas os descendentes de um membro feminino sairiam dela, passando a

gens de seu pai”,?! segundo Engels. Mais a frente ele prossegue:

O desmoronamento do direito materno, a grande derrota histérica do sexo
feminino em todo o0 mundo. O homem apoderou-se também da dire¢édo da
casa; a mulher viu-se degradada, convertida em servidora, em escrava da
luxdria do homem, em simples instrumento de reproducdo. Essa baixa
condicdo da mulher, manifestada sobretudo entre os gregos dos tempos
heroicos e, ainda mais, entre os dos tempos classicos, tem sido gradualmente
retocada, dissimulada e, em certos lugares, até revestida de formas de maior
suavidade, mas de maneira alguma suprimida.?? (Grifo do original).

Consequentemente, Carlos Maximiliano adverte: “Com o0 advento do
patriarcado inverteu-se a ordem de sucesséao, foi para a linha masculina: a mulher era
roubada, comprada ou herdada”.?3

No Cdodigo de Hammurabi (2000 a.C), o pai podia postergar o direito a sucessao

19 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, v.1, p. 35.

20 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro
Konder. 13. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995, p. 60.

21 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro
Konder. 13. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995, p. 59.

22 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro
Konder. 13. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995, p. 61.

23 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucess6es. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, v.1, p. 35.
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de seus filhos. Segundo Paulo Nader:?* “Os bens doados a esposa, formalizadamente,
ndo integravam o acervo hereditario e, por sua morte, ndo podiam ser reivindicados
pelos filhos”. E, prossegue: “A mae, neste caso, podia doar tais bens ao filho preferido,
ficando impedida de aliena-los para terceiros”.?®

O Direito Sucessorio, na Antiguidade, estava intimamente conectado a religido
doméstica e a preservacao do culto dos antepassados, o qual era responsabilidade do
varao perpetuar. A mulher, ao se casar, adotava o culto da familia de seu marido e,
por conseguinte, rompia os lacos com a sua familia bioldgica.

Contudo, nem sempre a lei da Antiguidade atendia a todos. Havia situagdes
em que, se a mulher fosse filha Unica, pela lei da época néo haveria herdeiros e muito
menos a continuidade do culto dos antepassados. Para esses casos, foram criadas
algumas maneiras de se burlar a legislacdo da época. Nesse sentido, Numa Denis

Fustel de Coulanges:

A necessidade de satisfazer a religido, combinada com o desejo de preservar
os interesses da filha unica, fez que se descobrisse outro subterfagio. Sobre
esse ponto, o direito hindu e o direito ateniense concordavam
maravilhosamente. [...]

O costume era o0 mesmo em Atenas; o pai podia fazer continuar a sua
descendéncia pela filha, dando-a a um marido com essa condigdo especial. O
filho que nascia de tal casamento era considerado filho do pai da mulher;
seguia o seu culto, assistia aos seus atos religiosos e mais tarde cuidava do
seu tumulo. No direito hindu essa crianga herdava do avd como se fosse
seu filho; exatamente o0 mesmo acontecia em Atenas. Quando um pai tivesse
casado a filha Unica da maneira como acabamos de descrever, seu herdeiro
ndo era nem a filha nem o genro, mas o filho da filha. Assim que este
alcancasse a maioridade, tomava posse do patrimodnio do avd materno, ainda
gue seu pai e sua mée estivessem vivos.

Essas singulares tolerdncias da religido e da lei confirmam a regra que
indicamos acima. A filha ndo estava apta a herdar. Mas por um
abrandamento muito natural do rigor desse principio, a filha Gnica era
considerada um intermediario pelo qual a familia podia prolongar-se. Nao
herdava; mas o culto e a heranga se transmitiam por meio dela.?¢

Tal situacdo pode ser atribuida a necessidade de perpetuacdo do culto da
familia e de seus bens. Para Clévis Bevilaqua,?’ o testamento devia ter aparecido pela

necessidade de instituir uma pessoa que pudesse dar continuidade a familia que

24 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessoes. 7.ed., rev. atual. ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 7, p.17.

25 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucess0es. 7.ed., rev. atual. ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 7, p.17.

26 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicdes da Grécia e de Roma. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sao Paulo: Martin Claret, 2009, p. 89-
90.

27 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Bahia: Livraria Magalhdes, 1899, p.182.
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estava ameacada de se extinguir pela auséncia de parentes. Nessa hipétese, seria
admissivel chamar um terceiro de fora para receber a heranga. Em Roma, prevalecia
essas ideias.

E importante observar o comentario de Carlos Maximiliano:

O interesse pelo futuro e bem-estar da prole é instintivo; observa-se na propria
natureza. As melhores espécies vegetais desapareceriam, se ndo houvesse
0 cuidado com as sementes. As abelhas e as formigas trabalham e
acumulam mais para a descendéncia do que para si proprias.2®

John Gilissen explica de onde vem a influéncia do Direito Sucessorio:

O direito das sucessdes, tal como esta descrito no Code Civil, foi em larga
medida inspirado no direito romano, sobretudo no direito do Baixo Império e
da época de Justiniano. No entanto, numerosas instituicdes do antigo direito
francés influenciaram certas partes do direito sucessoério contemporaneo.?°

Flavia Lages de Castro complementa:

[...] os romanos utilizavam a expressdo succedere in ius para designar a
transmissao de todos os direitos e obriga¢des do defunto a uma outra pessoa,
seu sucessor; usavam a palavra hereditas para indicar o processo dessa
passagem e seu objeto (geralmente o patrimdnio) e heredis para indicar
herdeiro.3°

Nos primordios, o Direito Romano era regido pela Lei das Xll Tabuas. Segundo
José Cretella Junior:3! “A Lei das Xl Tabuas, que é considerada pelos romanos como
a fonte de todo o direito publico e privado (fons omnis publici privatique juris’), oferece
ja algumas disposi¢des sobre a sucessao legitima”. A sucessao, nessa época, estava

baseada em dois principios que regulamentavam a questao:

a) Se alguém morre sem testamento e sem deixar herdeiro seu, que o agnato
mais proximo tenha a sucesséo (“Si intestato moritur cui suus heres nec escit,
agnatus proximus familiam habeto”).

b) Se nédo tem agnato, que os gentiles tenham a sucesséo (“Si agnatus nec
escit, gentiles familiam habento).%? (Grifos do original).

28 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v.1, p. 22.

29 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p.674.

80 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 107.

31 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no
Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 262.

32 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no
Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 262.
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No Direito Sucessoério, a Lei das Xl Tabuas mencionava trés ordens de

herdeiros. De acordo com John Gilissen:

— 0s sui heredes: sdo todos o0s que se encontram sob a potestas do defunto
e se tornam sui iuris pela sua morte: os filhos, masculinos ou femininos, do
pater familias, a esposa sujeita a manus marital (porque loco filiae),
eventualmente os netos, sempre que o pai tivesse morrido. Os filhos
encontram-se em pé de perfeita igualdade: nem privilégio de masculinidade,
nem direito de primogenitura.

— 0 agnatus proximus: na falta de heredes sui, € herdeiro agnado mais
préximo, ou seja o parente mais préximo do de cujus por parte dos vardes;
0s agnados distinguem-se dos cognatos que sédo os parentes pelo lado das
mulheres;

— 0s gentiles, os membros da gens, ou seja, do grupo familiar em sentido lato,
nao sao sucessiveis sendo na falta das duas primeiras ordens.

Os ascendentes séo excluidos; o que é logico, pois s6 0s sui iuris, ou seja,
0Ss que ja ndo tém ascendentes vardes, podem possuir bens no sistema
arcaico romano.33

E, continua, Gilissen:

Este esquema de ordens vai subsistir até a época de Justiniano, no século
VI, salvo algumas modificagbes originadas pelo desuso, pelo direito pretdrio
ou por senactus-consultos.

Os direitos dos gentiles caem em desuso nos finais da Republica, pelo séc. |
a.C., pois a gens deixou entdo de desempenhar qualquer papel na
organizacdo social romana. Os direitos das gentes passam para o tesouro
publico, que recolhe as sucessdes na falta de herdeiros, principio que se
reencontra no Code Civil®* (art. 768).

Os pretores supriram as insuficiéncias e o rigor do sistema da lei das XII
Tabuas, atribuindo a posse dos bens (bonorum possessio) a diversas
categorias de pessoas para além dos heredes sui e do agnado: os filhos
emancipados, 0s cognatos até o0 6.° ou 7.° grau, o cénjuge sobrevivo, etc.
Quanto aos direitos de sucessao entre mée e filho — inexistentes no sistema
da Lei das XIlI Tdbuas — foram introduzidos principalmente pelo senactus-
consulto Tertuliano (sob Adriano) que reconhece a méae do de cujus um direito
de sucessdo desde que ela tivesse tido trés ( ou quatro) filhos, e pelo
senactus-consulto Orficiano (179 d.C.) que chama os filhos a sucesséo da
sua mae antes dos agnados.3®

E importante esclarecer que, “a principio, em Roma, somente o sucessor do pater

familias tinha direito, porém, com as mudangas estruturais pelas quais passaram ndo somente

a familia romana, mas a sociedade como um todo, essa quest&o tornou-se mais complexa”.3¢

33 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,

2001, p. 674-675.

34 O Code Civil gue o autor estéa se referindo é o Codigo Civil de 1804 da Franca.
85 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,

2001, p. 675.

3 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 107.
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Clovis Bevilagua exemplifica:

E foi justamente essa affeicdo pela familia, que veio dar nascimento a
liberdade testamentaria dos romanos, segundo pensam o citado Summer
Maine e o preclaro Jhering, porque facilitou ao pae chamar, a sua sucesséo,
o filho emancipado, que a lei excluia da primeira ordem successoria. A
emancipagdo que o pae concedia ao filho s6 pode ser tida como uma
carinhosa distinc¢do de que nem todos eram merecedores; mas tinha uma
consequéncia amarga essa distinccdo, porque, retirando o filho de sob o
patrio poder, deslocava-o, do mesmo golpe, da classe dos heredes sui. Era,
portanto, necessario oppdr um remédio a tal inconveniente, e esse remédio
foi a liberdade de testar.

O neto nascido de uma filha, essa mesma filha, desde que, pelo casamento,
se submettia & manus maital e outras pessoas conjunctas pelo sangue, em
favor das quaes o affecto paterno devia crescer a proporgdo que se dissolvia
o rigido familismo de caracter religioso, estavam excluidas da ordem dos
heredes sui, e da ordem dos agnados. Com a liberdade testamentaria, porém,
era possivel abrandar o rigor da lei, fazendo a distribuicdo da fortuna,
segundo o grau da afeicdo.3” (Grafia conforme texto original).

José Carlos Moreira Alves comenta:

[...] durante a evolucdo do direito romano, ésses herdeiros variaram, tendo
em vista a circunstancia de que o fundamento pelo qual se dava a delagéo
da legitima da heranga era a afeicdo, decorrente do parentesco, que se
presumia existir entre 0 de cuius e a pessoa que iria sucedé-lo.%® (Grafia
conforme texto original).

Justiniano realizou a grande reforma do direito de sucesséo ab intestato com as
Novelas 118 (em 543 d.C) e 125 (em 548 d.C).3° John Gilissen explica:

Estas duas Novelas ordenam os herdeiros legitimos em quatro classes, vindo
gual & sucesséo na falta da anterior:

— 0s descendentes, estejam ou ndo sob a potestas do seu ascendente. A
representagdo é admitida: os netos, filhos de um pré-falecido, séo admitidos a
sucessdo em concurso com os seus tios e tias;

— 0s ascendentes e 0s colaterais privilegiados, ou seja, 0s iIrmaos e irmas
germanos do de cujus (ou os seus filhos, por representacdo), tanto na linha
paterna como na materna;

— 0s irm&os e irmas consanguineos ou uterinos;

— 0s outros colaterais, o conjuge sobrevivo pode receber a sucessao. Por fim,
o fisco tem direitos sucessorios sobre os bens vacantes.

Em cada classe, os herdeiros sdo chamados a sucesséo pela proximidade do
grau: um parente de um grau mais préximo exclui um parente de grau mais
afastado. Os graus sao calculados contando o nimero de geracdes que
separam cada um dos dois parentes do seu antepassado comum.4°

37 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Bahia: Livraria Magalhdes, 1899, p. 184-185.
38 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 404.
39 GILISSEN, John. Introducgdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,

2001, p. 675.

40 GILISSEN, John. Introducéo historica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,

2001, p. 675.
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A Novella 118 estabeleceu direito hereditario ao cénjuge supérstite para os
casos em que ndo houvesse descendentes, ascendentes ou colateral até o sétimo
grau. Ademais, a forma como 0s romanos contavam o grau de parentesco € ainda a
mesma que se utiliza nos dias de hoje. Ja no que tange ao computo do grau de
parentesco do Direito Candnico, Gilissen*! nos informa que era aplicado somente para
fins de proibicdo de casamente entre parentes. A sucessao necessaria formal passou
por varias mudancas desde o ius civile antigo. Ela consistia na deserdac¢éao do herdeiro

desde que observassem 0s seguintes principios:

a) que a deserdacao (exheredatio) figurasse no testamento;

b) que ela se fizesse em termos sacramentais (exheres esto; ou exheredes
sunto — que seja deserdado; que sejam deserdados, conforme fosse um o
deserdado, ou Varios);

¢) que a deserdacado dos filhos fosse feita nominalmente (nominatum — por
exemplo: titus filius meus exheres esto — que o meu filho Ticio seja deserdado);
ja a dos outros sui (assim as filhas, os netos, as netas) podia ser feita em
conjunto (por exemplo: ceteri omnes exheredes sunto — que todos os restantes
sejam deserdados); e

d) que a deserdacéo dissesse respeito a toda a heranga.*?

Logo, conclui-se que excluidos os sui, o pater familias podia instituir um terceiro
de fora dos lacos familiares, para receber a heranca. E claro que a lei da época era
cheia de particularidades, por exemplo, caso o pater familias ndo instituisse herdeiros
0S sui e nem os deserdasse.

Contudo, nédo € pertinente para esse texto aprofundar as regras especificas do
ius civile antigo. Interessantes sdo os dizeres de José Carlos Moreira Alves no que
tange a liberdade de testar no ius civile antigo. Para ele, “entre os romanistas ha muita
controvérsia sobre a origem da sucessédo necessaria formal no antigo ius civile”.* José

Arias Ramos** informa que as opinides se dividem em duas, diametralmente opostas:

41 GILISSEN, John. Introducéo historica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 676: Neste sistema, ou dois parentes se encontram a distancia igual do antepassado comum,
sendo entéo o calculo feito a partir de um dos dois parentes até ao autor comum, sendo entdo o calculo
feito a partir do parente mais afastado. A base deste sistema € o ius sanguinis: os irmédos do defunto
encontram-se no primeiro grau, bem como os pais, em razdo da unitas carnis, a unidade da carne.

42 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 419.

43 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 421.

44 ARIAS RAMOS, José. Derecho romano: apuntes didacticos para um curso. 4. ed. Madrid: Revista
de Derecho Privado, [19- ], p. 591-592: “Para unos, l4s exigéncias del ius civile son supervivéncias
meramente formales de um primitivo régimen en el que no existia libertad de testar para l6s que tenian
sui. En tal sentido, la sucesién necessaria formal es el puente de paso a la libertad de testar.

Otros aceptan la explicacibn apuntada por algun jurisconsulto romano: la situacién primitiva de
comunidad familiar que hacia que 16s sui, mas bien que adquir, 16 que hacian era continuar en el disfrute
de um patrimdnio en el que habian participado como miembros de la domus. Cuén natural aparecia su
condicon de heres a l6s romanos antiguos, 16 evidencia la manera de referirse a ellos las Xl Tablas en
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a) segundo alguns romanistas, primitivamente o pater familias que tivesse sui
ndo possuia liberdade de testar: assim, a admissdo de formalidades para
deserdar os sui foi 0 meio que Ihes possibilitou libertar-se dessa limitagéo;
bastava observa-las, para que pudesse testar em favor de qualquer pessoa; e
b) para outros autores, deu-se justamente o inverso: de inicio havia ampla
liberdade para testar, mas como os romanos (e 0s textos demonstram)
consideravam os sui, ainda em vida do pater familias, como se fossem
conddminos do patriménio familiar, surgiram as formalidades necessarias a
deserdacéo a fim de que servissem de freio a essa liberdade de testar do pater
familias, pois, estando ele obrigado a aludir expressamente no testamento a
deserdacdo, possivelmente ponderaria mais — do que faria se bastasse a
simples omissao dos sui — antes de tomar resolucédo de tal gravidade.*®

E importante ressaltar que o proprio autor informa que essas teses S&0
meramente conjecturais. As hipéteses apresentadas estdo conectadas as teorias
originarias causa mortis romanas que cada um adota.*®

O testamento foi uma invencdo romana, entretanto, no comec¢o era malvisto,
mas, com o decorrer do tempo, aos poucos, foi sendo aceito pela sociedade, desde
gue respeitadas determinadas regras.*’

Ademais, segundo Carlos Maximiliano: “O direito de dispor da propria fortuna
por um ato de ultima vontade surgiu com o progresso do individualismo a medida que
a pessoa se afirmava em face da familia e do grupo étnico”.48

Em seguida, o Direito Romano passou pela sucessao necesséria formal no ius
honorarium, também cheio de particularidades e regras proprias. Apos, houve a

sucessao necessaria formal no Direito justinianeu. Nesse sentido:

Justiniano, além de admitir a validade da formula de deserdacdo em que o testador ndo empregasse a
palavra exheres (deserdado), aboliu a distingdo de tratamento decorrente do sexo, estabeleceu a
necessidade de o testador deserdar nominatim (nominalmente) qualquer dos seus descendentes,
ainda que emancipados.

Por outro lado, se o testador fésse a mae ou um ascendente do lado materno,

la sucesién abintestato y la necesidad de Ias exigéncias apuntadas para que el pater pueda privarlos
de tal carater, formalidades, la necesidad de cuya observancia haria mas meditada una tan grave
resolucion. Por outra parte, sea la sucesion necesaria formal Portillo abierto a la libertad de testar desde
una época en que tal libertad no era reconocida a I6s que tenian sui, sea, por el contrario, cortapisa
impuesta como dique a abusos de un régimen anterior de libertad, resulta también dificil explicar
algunas particularidades, como la diferencia exigida para desheredar a los sui varones de primer grado
y a los demas, y los distintos efectos de la pretericién de unos y otros y de los postumos de cualquier
clase. La idea de que las hijas no podian ser nunca jefes de familia y la de que los nietos hubieran
quedado bajo la potestas del padre si hubiera este vivido, debieron influir em esta diferencia de trato”.
45 ARIAS RAMOS, José. Derecho romano: apuntes didacticos para um curso. 4. ed. Madrid: Revista
de Derecho Privado, [19- ], p. 591-592.

46 ARIAS RAMOS, José. Derecho romano: apuntes didacticos para um curso. 4. ed. Madrid: Revista
de Derecho Privado, [19- ], p. 591.

47 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v. 1, p. 27.

48 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v. 1, p. 27.
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a pretericdo do filho ou do descendente ndo acarretava a nulidade do
testamento, porquanto se entendia que houvera deserdacao tacita.*°

Na sucessdo necessaria material, era exigido apenas o cumprimento das
formalidades legais. Uma vez cumpridas, o testador tinha a possibilidade de deserdar
0s parentes mais proximos. Com o passar do tempo, nos fins da Republica, passam a
ser malvistos pela sociedade os testamentos que deserdavam sem um justo motivo
dos entes da mesma familia.*° “E isso porque, nessa época, ja predominava o principio
de que o testador tinha o dever de afeicédo (officium pietati) a eles; dai dizer-se que o
testamento, que contivesse tais deserdacdes, era inofficiosum (inoficcioso, isto €,
contrario ao officium pietatis)”.>* Em consequéncia, “ comegou-se a admitir, entdo, que
esses parentes que o testador havia deserdado pudessem atacar o testamento, por
meio da querela inofficiosi testamenti, perante o tribunal dos centlnviros”.>?

Justiniano aumentou a legitima em algumas situacdes a um terco ou a metade
da parte do herdeiro. Sendo assim: “O direito romano classico acabou por proteger os
filhos e os ascendentes contra o abuso da deserdacao: estes tinham direito, enquanto
herdeiros legitimarios, ao quarto da sua parte hereditaria ab intestato (a quarta
legitima)”,>® bem como “se um herdeiro legitimario era privado de seu quarto, podia
fazer anular o testamento pela inofficiosi testamenti”.>

No inicio, para a propositura da querela inofficiosi testamenti eram exigidos
certos requisitos que mudavam ao arbitrio de seus julgadores, entretanto, com o passar

do tempo, e antes de Justiniano, padronizaram-se:

a) podiam intenta-la os descendentes ou ascendentes do testador que, se nédo
houvesse o testamento, seriam chamados a sucesséo ab intestato; [...];

b) utilizava-se querela inofficiosi testamenti quando o testador ndo deixava no
testamento, a esses parentes, uma quota da parte da heranca que lhes
caberia se a sucessdo fosse ab intestado; essa quota (portio debita ou
legitima) foi fixada, no periodo classico, por aplicacdo analdgica da lei
Falcidia®® relativa aos legados, em um quarto dos bens — calculado sdbre o

49 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 423-424.

50 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 424.

51 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 424.

52 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 424.

53 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 692.

5 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 692.

5 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 478: “Surgiu,
finalmente, em 40 a.C., a Lex Falcidia, que permaneceu em vigor inclusive no tempo de Justiniano. Por
ela, o testador somente podia dispor, para legados, de trés quartos da heranca, cabendo a quarta parte
restante (a chamada quarta Falcidia) ao herdeiro testamentério. Se os legados excedessem as trés
quartas partes da heranca, o excedente — segundo a opinido dominante — era nulo ipso iure
(automaticamente), sendo todos os legados reduzidos proporcionalmente ao seu valor, para que o total
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patrimdnio liquido do testador no momento de sua morte — que o herdeiro
receberia se a sucessao fosse ab intestato”,;

C) é certo que essa quota so era devida ao herdeiro legitimo se o testador ndo
tivesse motivos para deserda-lo; e o testador podia, se quisesse, expor, no
testamento, essas razdes, cabendo, entdo, ao herdeiro provar, na querela
inofficiosi testamenti, que os motivos eram inveridicos, e que, portanto ele era
digno de receber a portio debita;

d) o julgamento favoravel ao herdeiro legitimo, na querela inofficiosi
testamenti, implicava reconhecer que o testador praticara iniuria contra aquéle,
motivo por que s6 se admitia a propositura da querela quando o prejudicado
ndo dispusesse de outro meio (assim, por exemplo, através de um legado que
Ihe fora deixado no testamento, ou de uma doacao mortis causa) para receber
integralmente a portio debita; demais, se julgada improcedente a querela
inofficiosi testamenti (por exemplo, por ter havido motivo justo para a
deserdacéo), o herdeiro sofria a pena de indignidade; e

e) testamenti a querela inofficiosi prescrevia em cinco anos, a partir da data
do falecimento do testador.56

Tendo em vista a existéncia de duas modalidades diferentes de sucessao, a
Novella 115 inovou ao introduzir a fusdo da sucessdo necessaria formal com a
sucessdo necessaria material.®” Simplificando-se, assim, as regras do Direito
Sucessorio romano.

No que tange a questdo testamentaria romana, John Gilissen escreve:

O direito romano atribui uma grande importancia ao testamento, a ponto de a
literatura juridica da época classica em matéria de sucessdo ser quase
exclusivamente consagrada ao testamento, ndo se ocupando sendo muito
acessoriamente da sucessdo ab intestato. Certos historiadores do direito
veem ai, segundo parece sem raz&o, um trago particular do direito romano; os
Romanos teriam conhecido sempre o testamento, mesmo nas épocas mais
antigas da sua histdria e isto ao contrario de outros direitos arcaicos. Certas
formas de testamento romano remontariam aos Etruscos.

[...]

O elemento essencial de todo o testamento romano € a instituicdo de herdeiro
(institutio heredis): o testador devia designar expressamente uma ou mais
pessoas chamadas a receber o seu patrimdnio, ou seja, 0 conjunto dos seus
bens; podia acessoriamente encarregar os herdeiros instituidos da execucao
dos legados a favor de terceiros. Efetivamente, se tinha feito um testamento,
a totalidade da sucesséo era devolvida ao herdeiro ou herdeiros instituidos,
ficando a seu cargo executar os legados; pois ninguém podia morrer em parte
testado e em parte intestado.58

nao ultrapassasse aquéle limite. Para o calculo da quarta Falcidia era levado em consideragéo o valor
liquido da heranca no momento da morte do testador (excluidas, portanto as dividas, as despesas de
funeral, os escravos manumitidos ( que tem carta de alforria — comentario da autora) no testamento) e,
imputado, nessa quarta parte, tudo aquilo que o herdeiro recebera do testador com a determinacao de
que integrasse quarta Falcidia (assim, por exemplo, doagdes que o testador, em vida, lhe fizera)”.

56 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 427.

57 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 424. (Nota de
rodapé n. 2.227 do original).

58 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 690.
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N&o ha davidas que a querela inofficiosi testamenti instituiu a legitima no Direito
Romano e persistiu até os dias de hoje. E claro que cada cultura, de diversos paises,
de acordo com a sua historia, foi moldando esse instituto conforme a sua conveniéncia
e necessidade.

O Direito Sucessoério ocidental sofreu grande influéncia do Direito Romano e

germanico. Por isso, este serd tratado no préximo topico.

2.3 Direito germanico

A queda do Império Romano do Ocidente ndo aconteceu por acaso e, sim, fruto
da enorme extensdo territorial e da grande dificuldade em manter sua unidade.
Ademais, “foi um periodo de crise social, econdmica e politica. O Império, com sua
burocracia e seu exército, jA ndo se sustentava. Houve uma barbarizacdo crescente e
cotidiana, ndo apenas pelo numero de povos que ocuparam o territério (que segundo
alguns ndo chega a ser tdo expressivo) como também pelo abandono do padréo
classico de vida civil”.%®

“Carrega o povo visigodo toda a tradicdo de ascendéncia germénica, que em
nada se assemelha ao grau de civilizacdo das instituicbes romanas, as quais
constituiam a marca e o orgulho da urbs imperial.”°

Devido a escassa informacdo, a histéria do Direito germéanico € pouco
conhecida. Ndo ha, a principio, nenhum vestigio da existéncia de sucessao

testamentaria. A sucesséao era regida pelos costumes.®! Nesse sentido:

N&o obstante, a despeito da aspereza do trato na conducéo de seu agir,
resultado da propria luta por uma sobrevivéncia ardua e espinhosa, tinham os
visigodos, como caracteristica comum destes povos germanicos, um
sentimento arraigado pelos costumes, que bem conservavam, e que de pai
para filho faziam empenho em transmitir.

[...] A ideia de preservagdo da paz (fridr), da familia (sippe), a qual
compreendia tanto os parentes de sangue como os descendentes em linha
masculina de um tronco paterno comum, encontrava-se insita na consciéncia
de cada um, como sempre ocorrera, desde tempos mais remotos, entre 0s
integrantes do mesmo cla.5?

59 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligbes introdutorias. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,

2014, p. 51.

60 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Introducédo a histéria do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 97-98.

61 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 677.

62 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Introducédo a histéria do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 98.
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Fazia parte dos costumes enterrar 0S mortos com 0s seus objetos pessoais
(roupas, ornamentos e armas). Havia casos em que 0S objetos pessoais eram
incinerados com o corpo.®®

John Gilissen®* nos recorda que: “[...] em certos costumes hindus, as mulheres
e 0s escravos eram queimados com o morto, ainda no século XIX. Em caso de enterro,

0s bens moveis sdo enterrados com o corpo”. E, prossegue:

No entanto, numa certa época — impossivel de determinar — parece que 0s
homens se deram conta da perda econémica a que dava origem um tal
costume. Foi assim, no primeiro século da nossa era, o direito deixou de
atribuir a totalidade dos bens ao morto. Uma parte, em geral um terco, é
enterrada com o morto; o resto vai para os seus herdeiros: talvez para a vilva
e outro terco para os filhos. Esta divisdo tripartida encontra-se ainda nos
Eslavos no séc. X: um terco para a familia, um ter¢o para o morto (vestes,
ornatos) e um terco para festejar o dia da cremacao.%®

Luiz Carlos de Azevedo segue em suas explicacoes:

Por isso, embora individualistas, por natureza, traziam impregnado em suas
consciéncias este sentimento coletivo e igualitario de prote¢do ao grupo, para
gue ndo se perdesse 0 propdsito maior de manutengdo da paz; viola-la —
acreditavam — seria atentar contra os interesses da sippe (familia), seria incidir
na mais grave falta conhecida nas primitivas instituicbes germanicas, seria
receber, por consequéncia, a repressdo mais severa, equivalente a pena
capital: o culpado era banido da comunidade.®

O direito dos povos germanicos era pautado, principalmente, nos costumes, ou
seja, consuetudinario (ndo eram escritos). Entretanto, ao citar povos germanicos se faz
referéncia a varios povos com costumes semelhantes, parecidos, mas nao iguais.
Nesse sentido, cada tribo tinha sua proépria tradicdo, por isso € forcoso dizer em direitos
germanicos como se houvesse a época uma padronizacdo de costumes aplicados
igualmente a todos.®”

Segundo Flavia Lages de Castro, quando os povos germanicos invadiram o

63 GILISSEN, John. Introducgao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 677.

64 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 677.

65 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 677.

66 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Introducdo a histéria do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 98.

67 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 128.
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Império Romano:

[...] algumas tribos estabeleceram-se como reinos e, algumas delas, para um
melhor controle da populacdo romana conquistada, portanto diferente e
acostumada com direito escrito, perceberam a necessidade de confeccionar
um direito escrito. Outros reinos optaram por manter a qualquer custo seus
costumes e, portanto, a sua legislacdo. Estes sdo chamados de Direitos das
Monarquias Germanicas. E o inicio do Direito Medieval, a entrada do elemento
germanico na feitura do direito deste periodo.68

Os germanos nao impuseram suas leis aos romanos. Cada tribo era julgada
conforme a sua propria lei. O burgundio era julgado segundo a tradi¢cdo burgundia; o
visigodo de acordo com a sua legislacdo; o romano pela Lex Romana. Isso foi
denominado de “Personalidade das leis”.%°

“‘Os Germanos, tal como qualquer outro povo arcaico, ndo conheceram o
testamento. Nullum testamentum entre os Germanos; ndo se encontra também
testamento entre os Francos, os Saxdes ou os Alamanos”,”® nesse sentido informa

John Gilissen, e ainda adiciona:

Mas noutras regides, sobretudo no sul da Europa, as popula¢cdes romanizadas
continuaram, em virtude da personalidade do direito, a utilizar o testamento, o
gue exerceu uma certa influéncia nas populacdes de origem germanica,
nomeadamente os Visigodos e os Burgundios. Mas, finalmente, pelos séculos
IX e Xl, o testamento parece ter desaparecido quase completamente no
Ocidente.”-72

68 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p.126.

69 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 129.

70 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 690.

7L GILISSEN, John. Introduc¢ao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 690.

72 GILISSEN, John. Introducgao histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 690-691, prossegue: “Para suprir a auséncia de testamento, os povos germéanicos imaginaram,
na ldade Média, diferentes processos novos. 1) Os pactos sucessorios, pelos quais uma pessoa dispde
dos seus bens em vida, suspendendo, no entanto, a execugéo da alienagdo até ao momento da sua
morte (doa¢des mutuas entre esposos, doacao post obitum, chamada das filhas a sucessao, etc). 2) A
partilha pelo ascendente, pela qual este determina, em vida, as partes que hdo-de-caber a cada um
dos seus herdeiros. 3) O gairethinx (ou thingatio), espécie de instituicdo de herdeiro feita em assembleia
publica (thing), que se encontra entre os Lombardos; parece-se com uma adopg¢ao, enquanto cria uma
filiacdo ficticia; de resto, a superveniéncia de um filho faz desaparecer os efeitos do gairentinx, do
mesmo modo que a ingratiddo, se esta corresponde as condi¢des que permitem a deserdacdo de um
filho legitimo. 4) A “afotomia” é uma instituicdo dos Francos, longamente descrita na Lei sélica sob o
titulo De adfathamire; na Lei ripuaria ela toma a forma de adoptio in hereditate. O disponente faz
comparecer um terceiro perante o mallus, transmitindo-lhe simbolicamente o seu patriménio ao atirar-
Ihe uma palha. O disponente desfaz-se assim irrevogavelmente do seu patriménio, pelo que se trata
de um testamento. O terceiro toma posse dos bens, instalando-se na casa do disponente e comendo
ai juntamente com trés héspedes. Doze meses depois (provavelmente a partir da morte do de cujus),
o0 terceiro entrega os bens as pessoas designadas expressamente pelo disponente. Esta instituicao faz
pensar no testamento romano per aes et libram;com efeito, ela apresenta-se como uma alienacgao ficticia dos bens
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Conclui-se que o Direito Romano ndo deixou de ser aplicado. “Foi amplamente
utilizado o Principio da Personalidade das Leis por meio do qual o Direito Romano era
empregado para os romanos e o Direito germanico para as tribos invasoras.”’ Dessa
forma, a Europa Ocidental, variando de um lugar para o outro, em maior ou menor
grau, continuou sendo fortemente influenciada pelo Direito Romano.

Observa-se a grande inteligéncia exercida pelos germanos, pois ao respeitarem
as leis das tribos invadidas conseguiram continuar exercendo o seu dominio perante o
povo romano.

No préximo topico, serd analisada a evolugéo sucessoria do periodo da Baixa
Idade Média e a Epoca Moderna.

2.4 Baixa ldade Média e Epoca Moderna

O testamento praticamente deixou de existir no Ocidente nas épocas carolingia
e feudal.”* Por outro lado, as doacdes eram consideraveis; “mas enquanto o
testamento € por esséncia, revogavel, as doa¢Bes eram irrevogaveis. O testamento
reapareceu nos finais do século Xl e, sobretudo, no século Xll; a partir do século XllI
encontram-se muitos testamentos nas cidades e, mais tarde, no campo”.”®> As causas

para o reaparecimento dos testamentos sdo muitas, segundo John Gilissen:

[...] desenvolvimento de uma sociedade mais individualista, rompendo os
guadros rigidos da solidariedade familiar e do feudalismo; desenvolvimento de
uma riqgueza mobiliaria entre os mercadores das cidades nascentes; influéncia
das cruzadas;’® influéncia do direito candnico.

[..]

(cf. o familiae emptor romano), com a obrigacao para o terceiro de transmitir os bens a uma pessoa determinada.
A afatomia desaparece muito rapidamente; ainda se encontram alguns vestigios dela no séc. VIII, mas néo ja na
época carolingia. Talvez (embora isto seja duvidoso) a fungéo do intermediario se reencontre na funcéo atribuida
ao ellemosynarius (= esmoler), ou seja, ao executor testamentario da Baixa Idade Média”.

73 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 135.

74 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 691.

75 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 691.

76 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 691: “A influéncia das cruzadas nota-se mesmo na evolucdo das doacdes. Se antes se
conhecia ja a doacdo post obitum, ou seja, com a condi¢do suspensiva da morte do donatario, vé-se
aparecer na época das cruzadas a condi¢do resolutiva si obiero: o cruzado, no momento da partida,
dava certos bens a terceiros, mas a doac¢do néo se tornava definitiva senéo se ele morresse no decurso
da cruzada; se ele voltava, a doagdo era revogada. Estas doac¢Bes por causa da morte (mortis causa)
assemelhavam-se ja a testamentos”.
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A Igreja favoreceu largamente o renascimento do testamento, em virtude das
vantagens que dai resultavam para as instituicGes eclesiasticas. Ela afirmara
mesmo, no séc. Xll, que o que morre intestado, sem ter feito pelo menos um
“legado pio”, fica em pecado. O direito candnico colhe do Direito Romano a
maior parte das particularidades do regime das sucessdes testamentarias,
mas suavizando-as.”’

A legitima romana ressurgiu nas regides em que existia o direito escrito. Nas

regides do direito costumeiro a reserva dava maior seguranca as familias.” A respeito

da legitimidade de direito e da legitima, John Gilissen, em seus comentarios, esclarece:

Provavelmente de origem franca, ela consistia em reservar as linhagens, ou
seja, a todos os membros da familia que podiam ser chamados a sucessao,
uma parte relativamente importante (dois tercos ou mesmo, como em Paris,
guatro quintos) dos bens proprios. O testador ndo podia, portanto, dispor
sendo de uma parte bastante reduzida dos seus bens: um ter¢co ou um quinto
dos préprios, embora, em contrapartida pudesse dispor da totalidade dos
adquiridos e dos moveis, constituindo estes bens a quota disponivel. Contudo,
se o testador tivesse disposto de mais bens do que os da quota disponivel, os
herdeiros ndo podiam fazer anular o testamento, apenas dispondo de uma
accao de reducdo, permitindo, portanto, fazer reduzir as liberalidades as forcas
da quota disponivel.

Os costumes variam muito nessa matéria. Em certos costumes flamengos, a
reserva pode estender-se a todos o0s bens e tornar-se universal, ndo havendo
guota disponivel, a ndo ser para legados pios.”®

Com a ascensdo dos Estados Modernos (séculos XVIII-XIX), principalmente

decorrente da revolugdo politica, que se inicia com a Revolucdo Francesa, e a

revolugdo econdmica estimulada pela industrializacdo, sucederam alteragcbes no

ordenamento juridico

, “por via reflexa, na sucessao testamentaria, pois se altera, em

especial, a significacdo juridica da pessoa”.®’

“Pouco a pouco, porém, a hereditas se libertou dos sacra e tornou-se, também,

civil: razBes econdmicas e familiares deram a base ao novo Direito Sucessorio.”8!

Posteriormente, a Revolucdo Francesa aboliu definitivamente as desigualdades na

sucessdo, no que tange ao sexo e a primogenitura.®?

7T GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,

2001, p. 691.

78 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,

2001, p. 692.

7 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,

2001, p. 692.

80 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cadigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 27.
81 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes. 4. ed. Sdo Paulo: Max

Limond, 1952, v. 1, p. 48.
82 MAXIMILIANO, Carlos.

Direito das sucess@es. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v. 1, p. 26.
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Na esfera juridica, “admitiu o testamento; mas desejosa de manter a igualdade entre
os herdeiros legitimos, temeu que o testamento permitisse defraudar as leis que instituiam
essa igualdade, dispondo em favor do primogénito ou deserdando uma filha”.&3

Consequentemente, “as leis de Margo de 1793 e do Nivoso do ano Il reduziram
quota disponivel a uma parte minima da sucessédo (um décimo, quando houvesse
herdeiros na linha directa, um sexto, quando apenas existissem colaterais)”.84

“Com a chegada de Napoledo ao poder, muitos historiadores consideram como
estando terminada a Revolucéo Francesa. Entretanto, foi neste periodo que os ideais
burgueses mais se espalharam pela Europa que, paulatinamente, caiu sob o dominio
de Napoledo”, conforme explica Flavia Lages de Castro.®

Os autores do Code Civil de 1804 foram adeptos de uma maior liberdade
testamentaria. Para isso:

Fundiram a reserva com a legitima (arts. 913.° ss); como no direito romano,
a reserva é actualmente uma parte da sucessdo; mas tendo desaparecido a
distingdo entre bens préprios e adquiridos, a reserva é calculada sobre o
conjunto dos bens; a sua quota varia em funcdo do numero dos
descendentes. Se o testador dispds para além das forgas da quota disponivel,

os herdeiros reservatérios tém uma acc¢éo de redugdo, mas ndo de anulagéo
do testamento.®®

Cristiano Pretto acrescenta:

[...] sob os pilares da liberdade e da igualdade perante a Lei (igualdade
formal), o Estado liberal corporificou um modelo de regras que era
instrumento da autonomia da vontade: pessoa livre (formalmente) e soberana
para decidir se, quando e como vincular-se.®” (Grifo do original).

E, prossegue: “O testamento, por sua vez, tinha funcdo de perpetuar a
propriedade, que era considerada inviolavel e traducédo mais forte da liberdade civil, e
proteger a familia (patriarcal e fundada no casamento, que a legitimava)”.88

O Cadigo Civil, chamado Napolebnico, tinha como enfoque principalmente

83 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 694.

84 GILISSEN, John. Introdugao histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 694.

85 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 258.

86 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 694.

87 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cadigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 29.

88 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cadigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 30.
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proteger a propriedade burguesa. Entre 2.000 artigos, sete dizem respeito ao trabalho
e 800 a propriedade privada.8®
Sendo assim, Cristiano Pretto®® menciona: “Exatamente como os demais
institutos do Code, o testamento era instrumento de atuacao do sujeito-proprietario”.
Em apertada sintese, “O sucesso do Cdédigo francés €, na verdade, o sucesso
da ideia de codificagdo. Os paises de Direito escrito cederdo, quase que
unanimemente, a essa ideia”.°! Via de consequéncia, Portugal foi influenciado pelo

Direito francés. Assunto que sera tratado no proximo topico.

2.5 Do direito portugués e as ordenagodes

Ao estudar o Direito Sucessorio portugués € interessante relacionar os regimes
sucessoérios com a forma de organizacdo familiar e ndo somente com as tradicées
culturais, mas também com os dados demograficos, e com o sistema agrario e com
os fatores dependentes deste.%?

Sob esse angulo:

[...] os regimes sucessdrios do Norte, marcados pelos direitos da familia
extensa, terdo a ver com a unidade do casal como célula da exploragdo
agricola familiar — onde eram obrigadas a conviver e a colaborar varias
estirpes familiares — e esta com o grau de pulverizagdo agraria tipica de zonas
de forte pressdo demografica.®?

Por outro lado, o Sul, “mais extenso e despovoado, permitia a dissolugcao da
familia extensa, a emancipacao da familia nuclear, e, assim, a dissolucao dos direitos
dos parentes afastados sobre a heranga”.®*

De inicio, na Peninsula Ibérica, o Cadigo Wisigothico exerceu a funcéo de uma lei

geral e foi a base do Direito Civil nessa regido, mesmo apos a invasdo e dominio dos

89 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 261.

% PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cddigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 30.

%1 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdugao a histéria do direito privado e da codificagcao:
uma analise do novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 44.

92 GILISSEN, John. Introducdao histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 695.

98 GILISSEN, John. Introducgdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 695.

94 GILISSEN, John. Introduc&o histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 695.
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arabes. Em seu livro 2°, titulo 5°, Lei 12, refere-se a quatro espécies de testamento.%®

De forma bem sucinta, pode-se dizer que o nascimento de Portugal ocorreu por
volta dos séculos IX e X, quando somente o Norte da Peninsula Ibérica estava livre
do dominio arabe. Contudo, a partir do século XI com a formacéo dos reinos de
Castela, Aragdo, Navarra e Ledo e o combate pela expulsdo dos mucgulmanos
aconteceria efetivamente.®

Entre 1279 e 1325, no reinado de D. Diniz, houve efetivamente a formacéo do Estado
portugués. D. Diniz unificou a lingua em todo o territorio, obrigou 0 uso do portugués nos
documentos publicos, pois antes eram redigidos em latim e a fundag&o de universidades.®’

D. Diniz imp6s a Lei das Sete Partidas, que também vigorava na Espanha:
“exposicao juridica de carater enciclopédico, inspirado, basicamente, no Direito
Romano e no Direito canbnico que tinha em vistas suplantar os costumes e o chamado
“direito velho”.98%° Bem como, reestruturou o servico judiciario. Ndo é o foco desse
trabalho delongar a respeito do nascimento de Portugal, mas, sim, mencionar a
influéncia legislativa no que toca ao Direito Sucessorio portugués perante o Direito
Sucessorio brasileiro.

Posteriormente, a Ordenac¢do Afonsina consistiu no primeiro compilado juridico
tipicamente portugués. Sendo assim, a partir desse momento, pode-se dizer que
nasceu o Direito tipicamente portugués. Representa uma sintese da trajetéria
portuguesa desde a fundacdo da nacionalidade, ou, mais rapidamente, a partir de
Afonso I, afirmou e consolidou a autonomia do sistema juridico nacional no conjunto
peninsular.10

Ademais, as Ordenacdes Afonsinas serviram como pilar para o

9% GAMA, Affonso Dionysio. Tratado theorico e pratico de testamentos. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1936, p. 24.

9% CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 268.

97 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 269.

%8 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 269: “O ‘direito velho’ que, sobreviveu por algum tempo depois de D. Diniz e que
era alvo dos que pretendiam elimina-lo, tendo como brutalidade nos preceitos juridicos — como o
arrasamento de aldeias inteiras como punicdo para crimes-bem como pelas leis dos primeiros
monarcas que ndo chegaram a gerar um corpo legislativo unitario. Esse direito antigo tem também
como propriedade a utilizagao da Justica Privada e da Vinganga”. (Op. cit. p. 269). Nota de rodapé de
n. 435: “A vinganca € uma reacdo a um ato que se considera injusto, reacéo essa tida pela propria
vontade do autor, ja a Justica Privada é a vinganca institucionalizada, ja que apos um julgamento é
dado a um individuo ou a um grupo o direito de agir contra o que foi condenado pelo crime”.

99 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do direito geral e do Brasil. 10. ed., 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 268.

100 COSTA, Mario Julio de. Histoéria do direito portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 278.
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desenvolvimento ulterior do Direito portugués. As Ordenacdes posteriores em pouco
inovaram, apenas se atualizavam conforme a necessidade.

As Ordenacdes Afonsinas sdo divididas em cinco livros: o primeiro trata dos
cargos publicos; o segundo, do Direito Eclesiastico, jurisdicdo e privilégios dos
donatérios, as prerrogativas da nobreza, e o estatuto dos judeus e dos mouros; o
terceiro, do processo civil; o quarto, do Direito Civil como um todo, englobando o
Direito das Sucess0es; e 0 quinto, o Direito Penal e o Processo Penal.

As OrdenacGes Manuelinas mantiveram a estrutura de cinco livros, embora
com diferencas de conteudo. Por exemplo, retiraram-se as normas aplicadas aos
judeus e aos mouros. Nao houve grandes mudancgas legislativas.

No que toca ao plano da sucesséao ab intestado, nas Ordenacgdes Afonsinas e
Manuelinas, “consagram o regime de classes (grupos ou parentelas) sucessorias, com
a seguinte ordem: descendentes, ascendentes, colaterais (até o 10° grau) e por ultimo
a coroa”.10t

E importante destacar que, “ao contrario do direito comum, mas na sequéncia
da tradic&o juridica nacional, estabeleceram a precedéncia dos ascendentes sobre 0s
colaterais. O direito de representacao era reconhecido em beneficio de descendentes
e de sobrinhos”.192 Ademais, “o privilégio de masculinidade ou de primogenitura era
desconhecido, mas estabelecia-se uma desigualdade entre a capacidade sucessoria
de filhos legitimos e ilegitimos de nobre (mas ndo de pedo)”.103

ApOs as Ordenacbes Manuelinas, foi editada uma Colecdo das Leis
Extravagantes de Duarte Nunes de Ledo.'%* Muitas leis esparsas haviam sido publicadas
e em consequéncia surgiu a necessidade de reunir tudo em s6 lugar. A coletdnea compde-
se de seis partes. Cada uma composta de Varios titulos e de diversos assuntos.

A Coleccdo das Leis Extravagantes representou apenas uma passagem para

101 GILISSEN, John. Introducgéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 695.

102 GILISSEN, John. Introducéo histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2001, p. 695.

103 GILISSEN, John. Introducéo histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2001, p. 695.

104 COSTA, Mario Julio de. Histéria do direito portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 285:
“Uma dindmica legislativa acelerada, caracteristica da época, teve como efeito que, a breve trecho, as
Ordenacdes Manuelinas se vissem rodeadas por inimeros diplomas avulsos. Estes ndo s6 revogavam,
alteravam ou esclareciam muitos dos seus preceitos, mas também dispunham sobre matérias
inovadoras. Acrescia a multiplicidade de interpretacBes vinculativas dos assentos da Casa da
suplicacdo. Tornava-se imperiosa a elaboracéo, pelo menos, de uma colectanea que constituisse um
complemento sistematizado das Ordenac¢des, permitindo a certeza e a seguranca do direito”.
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as Ordenacdes Filipinas. Era necessaria uma mudanca juridica mais profunda, pois
as Leis Extravagantes néo atendiam.

Mario Jilio de Almeida Costal®® comenta: “As novas Ordenacdes ficaram
concluidas em 1595 e receberam aprovacao por Lei de 5 de junho desse mesmo ano,
mas que nao chegou a produzir efeito”. E, prossegue: “S6 no reinado de Filipe I,
através da Lei de 11 de janeiro de 1603, iniciaram sua vigéncia — a mais duradoura
que um monumento legislativo conseguiu em Portugal”.

Nos séculos XVIII e XIX, em Portugal, no que tange ao Direito Sucessorio:

A grande reforma do Direito Sucessorio setecentista é introduzida pela lei
9.9.1769, hostil & sucessdo testamentéria e defendendo uma sucesséo
baseada na solidariedade natural da familia que repds algumas
caracteristicas do direito mais antigo: 1) todos os parentes sdo herdeiros
necessarios, nunca podendo o testador dispor livremente sendo de 1/3 ou de
1/2, consoante tivesse ou ndo parentes até ao 4° grau (can0nico!);106 2)
existindo descendentes, a quota disponivel de bens préprios (de familia) s6
podia ser deixada aqueles (de novo, a “melhora”; 3) reintroducéo da laudatio
parentum, para os bens proprios.0”

A legislacdo pombalina foi, em seguida, suspensa. Retornando as Ordenacdes,
estas foram revogadas em Portugal em 1° de julho de 1867 pelo Cddigo Civil, que
entrou em vigor no dia 22 de marco de 1868. “O Cddigo de 1867 limitou a qualidade
de herdeiro legitimario aos descendentes e ascendentes (art.1784°;, mas ja ndo aos
irmaos, nos limites em que o eram antes) e manteve a terca (excepcionalmente a
metade, arts.1784°, 1786° e 1787°).”108

Em sequéncia, o Decreto de 31.10.1910 aumentou a parte disponivel respectivamente
para 1/2 e 2/3. Esse mesmo decreto colocou o conjuge em prioridade de recebimento da
heranca em relacéo aos irmaos. Contudo, em 16.12.1930, o Decreto 19.126 retornou ao sistema

do Cédigo de 1867, embora tenha dado usufruto ao conjuge.1® “No plano da sucessao legitima,

105 COSTA, Maério Julio de Almeida. Histéria do direito portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1996,
p. 289.

106 GILISSEN, John. Introducéo histdrica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2001, p. 676: “Neste sistema, ou dois parentes se encontram a distancia igual do antepassado comum,
sendo entdo o calculo feito a partir de um dos dois parentes até ao autor comum; ou ndo se encontram
a igual distancia do autor comum, sendo entdo o célculo feito a partir do parente mais afastado. A base
deste sistema € o ius sanguinis: os irmaos do defunto encontram-se no primeiro grau, bem como os
pais, em raz&o da unitas carnis, a unidade da carne”.

107 GILISSEN, John. Introducgéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 696.

108 GILISSEN, John. Introducgéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 696.

109 GILISSEN, John. Introducgéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 696.
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as alteragdes so provierem do Cédigo Civil de 1867”,10 afirma John Gilissen.
O Cddigo Civil portugués, de 1867, em seu artigo 1969°, estabeleceu a seguinte
ordem:*t

A sucessaéo legitima defere-se na seguinte ordem:

1° — Aos descendentes;

2° — Aos ascendentes, salvo no caso do artigo 1236;112

3° — Aos irméos e seus descendentes;

4° — Ao cbnjuge sobrevivo;

5° — Aos transversaes ndo comprehendidos no n.° 3, até o decimo grau;
6° — A Fazenda Nacional.

Essa ordem de vocacédo hereditaria seria compilada por Teixeira de Freitas em
sua Consolidacédo das Leis Civis, permanecendo no Direito brasileiro até o ano de
1907. A publicacdo do Cdédigo Civil brasileiro somente aconteceria em 1° de janeiro
de 1916 e sua entrada em vigor no dia 1° de janeiro de 1917. Em sequéncia, sera
tratada de maneira mais detalhada a ordem de vocacdo hereditaria no Direito

brasileiro.

2.6 Origem e nascimento do direito sucessorio brasileiro

A histéria do Direito brasileiro ndo tem inicio com o descobrimento pelos
portugueses, contudo se confunde com a proépria histéria de Portugal.''® O Direito
portugués é consequéncia da heranca do Direito Romano, Germanico e Candnico.'4
Nesse sentido, “Mesclando esses elementos com outros locais, surge, em 1446, a
primeira compilacdo do Direito portugués. Sdo as ordenacdes Afonsinas, publicadas

em nome de D. Afonso V”.115

110 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 696.

111 CODIGO CIVIL Portuguez. Approvado por carta de lei de 1 de julho de 1867. Segunda edicao official.
Lisboa: Imprensa Nacional, 1868.Versao oficial da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa.
Disponivel em:
<https://www.google.com/search?rlz=1C1BLWB_enBR545BR551&ei=GUSgXJKXJ92_50UPhPug6A
0&0g=c%C3%B3digo+civil+portugu%C3%AAs+de+1867&0q=c%C3%B3digo+civil+port&gs_|=psy-
ab.1.3.017j0i22i30j0i22i10i30j0i22i30.18871.27590..29499...0.0..3.173.2978.0j24......0....1..gws-
wiz.....0..0i71j0i10j0i10i30j0i131.5Z-3GmSFk40>. Acesso em: 7 abr. 2019.

112 Artigo 1.236 do Cadigo Civil Portugués de 1867: “Se ao dicto varao ou mulher ficaram de algum dos
filhos de qualquer dos matrimonios bens, que este filho houvesse herdado de seu fallecido pae ou méae,
e existirem irmaos germanos daquele filho fallecido, a estes pertencera a propriedade dos mesmos
bens, e 0 pae ou a mae so6 tera o usufructo”.

113 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a histéria do direito privado e da codificagao:
uma analise do novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 53.

114 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a histéria do direito privado e da codificacao:
uma andlise do novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 54.

115 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a histéria do direito privado e da codificagao:
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Em seguida, D. Manoel ordena outra compilacdo com poucas alteracoes,
incluindo apenas as leis editadas apds a primeira. Conhecida como Ordenacdes
Manuelinas de 1521.116

No Brasil, durante o periodo colonial, vigia as Ordenacdes do Reino, também
conhecidas como Ordenag0es Filipinas, editadas em 1603 por Felipe Il de Portugal.
As ordenacgdes apenas consolidaram as Ordenacdes Manuelinas, de 1521, e as Leis
Extravagantes de D. Duarte Nunes de Ledo, de 1569.

O Brasil permaneceria muitos anos sem um Caodigo Civil. Entretanto, o fato de
se aplicar aqui leis portuguesas foi um fator que favoreceu para a unidade do pais.
Outro fato a ser destacado € que a lentidao da elaboracéo pode estar conectada ao
Direito de Familia.''” Segundo José Reinaldo de Lima Lopes:!!8 “O direito de familia
continuava a ser regido pela Igreja, que no Brasil era religido de Estado, encarregada
dos registros civis. Um Caodigo Civil tomaria a si as regras de casamento (inclusive de
impedimentos e dissolu¢do) e de filiagao”.

No ano de 1858, Teixeira de Freitas obteve a aprovacao pelo Governo de sua
Consolidacdo das Leis Civis.''® Sendo assim: “A consolidagido logo se transformou
em texto de referéncia obrigatéria. Ela passou a conter, sem repeticdes e de forma
compreensivel para os contemporaneos, todo o direito vigente, ou seja, conservando
essencialmente o que de direito privado sobrevivia das Ordenagoes Filipinas”.120

A ordem de vocacdao hereditaria que constava na Consolidagcéo de Teixeira de

Freitas era a seguinte:

a) descendentes, até o infinito;

b) ascendentes, até o infinito;

c) colaterais, até o 10° grau de consaguinidade;
d) conjuge sobrevivente;

e) fisco.

uma andlise do novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 54.

116 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducgao a historia do direito privado e da codificagao:
uma andlise do novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 54.

1171 OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutorias. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 291.

118 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 294.

1191 OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 293.

120 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 293.
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A respeito dessa ordem, Clévis Bevilaqua'?! comenta:

N&o apparece, neste systema, distinccdo alguma de sexo nem de edade.
Outrora, porém, em relagdo aos morgados, abolidos por lei de 6 de Outubro
de 1835, o privilegio feudal da masculinidade e da primogenitura conseguiria
imperar na legislacdo patria. Ainda hoje conserva-se um resquicio delle, que
esta reclamando respancamento por parte de nossos legisladores. Refiro-me
a ordem excepcional para a successdo da emphytense ou aforamento
vitalicio.1?? (Grafia conforme texto original).

Observa-se que € a mesma ordem de vocacao hereditaria adotada pelo Codigo
Civil portugués de 1867. No que tange a legitima o Codigo Civil portugués de 1867
dispunha da seguinte forma: artigo 1784°:123 “Legitima é a porgao de bens, de que o
testador ndo pdode dispor, por ser applicada pela lei aos herdeiros em linha reta
ascendente, ou descendente. § unico. Esta por¢cdo consiste nas duas tercas partes
dos bens do testador, salva a disposi¢do do artigo 1787°".124

Constata-se que para o Direito Civil portugués, em 1867, a legitima era de 2/3,
consoante o artigo 1786°'2%; “Se o testador, ao tempo de sua morte, néo tiver filhos,
mas tiver pae, ou mae vivos, consistird a legitima dos paes nos dous tercos da
heranca”. Havia a hipotese em que a legitima era ampliada para a metade do
patrimonio do testador, conforme determinava o artigo 1787°:1%6 “Se o testador s6
tiver, ao tempo de sua morte, outros ascendentes, que nao sejam pae, ou mae,
consistira a legitima deles em metade dos bens da heranga”.

Logo, verifica-se que em Portugal, nessa época, o percentual referente a livre

121 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Bahia: Livraria Magalhdes, 1899, p. 98-99.

122 BEVILAQUA, Cldvis. Direito das sucessdes. Bahia: Livraria Magalhdes, 1899, p. 99: “Fallecendo
0 emphyteuta succedem: 1.°, os descendentes legitimos, sem beneficio de representacdo, excluindo
sempre 0 mais proximo ao mais remoto, o mais velho ao mais mog¢o, o do sexo masculino ao do sexo
feminino. Na falta de descendentes legitimos, devolve-se a heranc¢a aos filhos naturaes. Em terceiro
logar, sdo chamados & successéo os ascendentes, também como os filhos legitimos submetidos aos
canones da proximidade no grau de parentesco, da edade e do sexo. Finalmente, é deferida a
successao do foro aos collateraes, até o quarto grau por direito canonico. Entretanto, como esta
particularidade na successéo dos prazos, applica-se apenas aos vitalicios ou por trés vidas, resolve-se
ella em uma excepgdo morta, porque esta espécie de prazos esta em completo desuso entre nés. Os
gue usam sao perpétuos puros, os quaes se devolvem hereditariamente, como os bens allodiaes, com
exclusdo somente do fisco que é preferido pelo senhorio directo”.

123 Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-
1867.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2020.

124 A grafia das palavras estd exatamente como texto original.

125 Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-
1867.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2020.

126 PORTUGAL. Cédigo Civil de 1867. Lisboa: Imprensa Nacional, 1868. Disponivel em:
<http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-1867.pdf>.  Acesso
em: 7 abr. 2019.
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disposicdo testamentaria de um terco era aplicado quando o testador possuia: (i)
descendentes; (ii) na auséncia de filhos, mas pai ou mae vivos. Essa proporcéo era
ampliada para a metade do patriménio: na auséncia de descendente; e ascendentes
de primeiro grau (pai ou mae), mas no caso de outros ascendentes estavam vivos ao
tempo da morte do testador. Enquanto, no Brasil, a elaboracdo do Codigo Civil
brasileiro comecou em 1858.12” O primeiro esboco apresentado continha uma parte
geral e uma especial. Nesta ultima, no Livro IV, tratava da heranca, concurso de
credores e prescri¢do.1?8

O esboco feito por Teixeira de Freitas n&o introduziu nenhuma modificagdo no
Direito das Sucessdes, pois se tratava apenas de uma compilacdo da legislacéo ja
existente a época. Por isso, ainda permaneciam vigentes as Ordenacdes Filipinas no
Brasil, no que diz respeito ao Direito Sucessoério, enquanto em Portugal o Cédigo Civil
de 1867 as revogou.

O Projeto de Bevilagua, anterior a Lei de 1907, em seu artigo 1.732 e 1.884,1%°
mantinha a liberdade testamentaria em um terco dos bens, mantendo, assim, o
sistema das Ordenacdes Filipinas.

Somente no ano de 1907, o Direito brasileiro sofreu significativas modificagbes
na ordem de vocacao hereditaria.

Em 31 de dezembro de 1907, com a publicacdo do Decreto n. 1.839 (Lei
Feliciano Pena), a ordem de vocacao hereditaria foi modificada da seguinte maneira:

a) descendentes, até o infinito;

b) ascendentes, até o infinito;

c) conjuge sobrevivente;

d) colaterais, até o 6° grau de consaguinidade;

e) fisco.

O Decreto n. 1.839 regulamentou o deferimento da heranga no caso da

sucessdo ab intestato. Assim, foi redigido:13°

127 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutorias. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 295.

128 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutorias. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 295.

129 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Especial do Cddigo Civil.
BARROSO JUNIOR, Sabino. Projecto do Codigo civil brazileiro: trabalhos da Commissao Especial
da Camara dos Deputados. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902, v. I, p. 145. Disponivel em:
<http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/34560>. Acesso em: 7 abr. 2019.

130 BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n. 1.839, de 31 de dezembro de 1907 — Republicacao.
Diario Oficial da Unido, Secao 1, 8/1/1908, p. 264, Disponivel em:
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Art. 1° Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a successéo ab
intestato ao conjugue sobrevivo, si ao tempo da morte do outro ndo estavam
desquitados; na falta deste, aos collateraes até ao sexto grao por direito civil;
na falta destes, aos Estados, ao Districto Federal, si o de cujus for domiciliado
nas respectivas circumscrip¢ées, ou a Uniédo, si tiver o domicilio em territorio
nao incorporado a qualquer dellas.

Art. 2° O testador que tiver descendente ou ascendente succesivel s6 podera
dispor de metade dos seus bens, constituindo a outra metade a legitima
daquelles, observada a ordem legal.

Art. 3° O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente, néo
impede que o testador determine que sejam convertidos em outras especies
0s bens que constituirem a legitima, prescreva-lhes a incommunicabilidade,
attribua & mulher herdeira a livre administracdo, estabeleca as condi¢es de
inalienabilidade temporaria ou vitalicia, a qual ndo prejudicara a livre
disposi¢do testamentaria e, na falta desta, a transferencia dos bens aos
herdeiros legitimos, desembaracados de qualquer onus. (Grafia conforme
texto original).

A respeito da legitima, Affonso Dionysio Gama ja comentava:

No regime da Ord.do Liv. 4°, Tit.82, a reserva ou legitima a favor dos herdeiros
necessarios era de dois tercos dos bens do testador, donde a sua
denominacdo de — terca. A Lei n. 1839, de 31 de Dezembro de 1907, ha
pouco citada, reduziu a reserva ou legitima a metade dos bens do testador,
podendo este dispor unicamente da outra metade.13! (Grafia conforme texto
original).

A partir da Lei Feliciano Pena, segundo Itabaiana de Oliveira:

A lei de 1907, estabelecendo nova ordem de successiveis no direito patrio,
modificou o systema do cédigo philippino, ja passando o cobnjuge
sobrevivente para a terceira classe, entdo occupada pelos collateraes, que
passaram a fazer parte da quarta classe, ja reduzindo a successéo destes ao
6.° grdo, quando anteriormente ia até o 10.°, além de firmar a successao do
fisco, deferindo-a a Unido, aos Estados ou Districto Federal, conforme o
domicilio do de cujus pertencer as respectivas circumscrip¢cées ou a territorio
ndo incorporado a qualquer delas.3 (Grafia conforme texto original).

Logo, o Brasil, a partir desse momento, 1907, passou a ter uma lei tipicamente
brasileira. O Codigo Civil brasileiro de 2002, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,

no Livro V, Do Direito das Sucessoes, Titulo I, Da Sucessédo em Geral, no Capitulo I,

<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-1839-31-dezembro-1907-580742-
republicacao-103783-pl.html>. Acesso em: 27 mar. 2019.

131 GAMA, Affonso Dionysio. Tratado theorico e pratico de testamentos. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1936, p. 173.

132 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessdes: exposi¢cdo doutrinaria
do Livro IV da parte especial do Cadigo Civil Brasileiro (Lei n. 3.071 de 1° de janeiro de 1916). 3. ed.
Rio de Janeiro: Jacintho, 1936, v. 1, p. 126.
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Disposicbes Gerais, em seu artigo 1.789 e no Titulo Il, Da Sucessdo Legitima,
Capitulo Il, Dos Herdeiros Necessarios, artigo 1.846, possui dispositivos
correspondentes no Codigo Civil brasileiro de 1916, na Lei n. 3.071, de 1° de janeiro
de 1916, em seu artigo 1.576.

Por isso, € fundamental abordar os argumentos debatidos no anteprojeto do
Cddigo Civil de 1916 para compreender porque o instituto da legitima foi mantido.
Posteriormente, com a publicacdo do atual Cédigo Civil de 2002, no que tange a
obrigatoriedade da reserva legal, o legislador ndo alterou tal instituto quando, na

verdade, merece ser modificado. Passa-se a discusséo do anteprojeto.

2.6.1 Da elaboracado do Cadigo Civil brasileiro de 1916 a publicacdo do Codigo
Civil de 2002

Adolpho Gordo e Fausto Cardoso, em de 3 de agosto de 1901, apresentaram
emendas a Comissao Especial da Camara em que estabelecia a liberdade ampla de
testar.133

Em 27 de dezembro de 1901, em sessao ordinaria, Coelho Rodrigues

argumentou a favor da liberdade testamentaria:

[...] continuando o seu discurso, hontem interrompido que procurou, na
sessdo anterior, justificar, em principio, tanto a heranga testamentaria como
a legitima, e ao mesmo tempo demonstrar que a chamada heranca
necessdria, tal qual a temos, € injusta, absurda, anti-econdmica, e immoral.
Ressalvou, todavia, o direito dos filhos & criagdo e & educagéo,
correspondente a um dever natural dos Paes, que podem ser compellidos ao
cumprimento delle, quando ndo o cumpram espontaneamente, como, em
regra, o fazem, e de melhor vontade.

Este dever importa uma limitacao legitima & propriedade dos paes, que deram
existencia a uma pessoa fragil, assaltada por necessidades que ndo podera
satisfazer, e sem cuja satisfacdo ndo podera viver. Isto se justifica pelas
regras geraes do quasi contracto e do quasi delicto, ou mesmo do delicto e
da responsabilidade consequente para quem os pratica.

Mas, sublata causa. cessat etfecius e, desde que o filho esta criado e em
condi¢Bes de subsistir pelo seu trabalho, em vez de credo converte-se em
devedor de quem Ihe proporcionou essas condicdes.

O bom filho ndo carece da protoccao da lei para ser herdeiro dos paes; 0 mao
ndo a deve ter e o melhor juiz nesta discriminagdo no legislador: € o proprio
pae.

O condominio do patrimonio da familia, em que se fundam nossas leis de
sucessdo, suppbe uma sociedade patriarchal, ou ao menos outra
organizacéo differente da nossa.

Organizada como se acha a familia brazileira, ndo se pdde mais manter a
heranca necessaria, porque cessarao todas as raz6es que a podiam justificar,

133 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, v. 1, p. 358.
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ha tres seculos. A sua historia o vae provar.'3* (Grafia conforme texto
original).

Em 7 de janeiro de 1902, Alfredo Pinto, relator, na sala de comisséo, aumentou
a quota disponivel para a metade,'*® o que acabou prevalecendo até os dias de hoje.

Apos ter tramitado perante a Camara dos Deputados, seguiu para o Senado,
onde o principio da liberdade de testar conseguiu a adesdo da maioria por meio das
Emendas n. 1.532 e 1.675.

Em 2 de abril de 1913, em convocacao extraordinaria, consta dos Annaes da
Camara dos Deputados'®® a discusséo de se incluir no Cédigo Civil de 1916 o instituto
da liberdade testamentaria.

A Emenda de n. 1.675 substituiu o artigo 1.728 do projeto enviado pela Camara:

Nesse projecto o art. 1.728 rezava: O testador que tiver descendentes ou
ascendentes succesiveis ndo podera dispor de mais da metade de seus bens;
a outra pertencera de pleno direito ao primeiro e em falta delle ao segundo e
constitue a respectiva legitima segundo o disposto no capitulo 1°, titulo 2°
deste livro.137 (Grafia conforme texto original).

A Comissdo Especial do Senado, entdo, propds a seguinte redacgdo: “O
testador, que tiver descendente ou ascendente, s6 podera dispor da metade de seus
bens; a outra pertencera ao primeiro, e, na falta, deste, ao segundo constituindo a

respectiva legitima, segundo o disposto no Capitulo 1°, Titulo 2°, deste livro”.138

134 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Especial do Coédigo Civil;
BARROSO JUNIOR, Sabino. Projecto do Codigo Civil brazileiro: trabalhos da Commisséo Especial
da Camara dos Deputados. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902, v. VI, p. 287. (Discussao da parte
especial -  arts. 1.228 a 2203 e redacdes parciais). Disponivel em:
<http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/34560>. Acesso em: 7 abr. 2019.

135 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Especial do Coédigo Civil;
BARROSO JUNIOR, Sabino. Projecto do Codigo Civil brazileiro: trabalhos da Commissdo Especial
da Camara dos Deputados. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902, v. VI, p. 652. (Discusséao da parte
especial - arts. 1.228 a 2.203 e redacdes parciais). Disponivel em:
<http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/34560>. Acesso em: 7 abr. 2019.

136 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Annaes da Camara dos Deputados:
convocacao extraordinaria de 2 de abril de 1913, appendice: projeto n. 2, de 1913, emendas do Senado
ao projeto da Camara n. 1, de 1902: codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1913, v.
2, p. 239. Disponivel em:
<file:///C:/Users/pr118093.PC991012089000/Downloads/anais_parlamento_1963.pdf>. Acesso em: 7
abr. 2019.

137 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Annaes da Camara dos Deputados:
convocacao extraordinaria de 2 de abril de 1913, appendice: projeto n. 2, de 1913, emendas do Senado
ao projeto da Camara n. 1, de 1902: codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1913, v.
2, p. 239. Disponivel em:
<file:///C:/Users/pr118093.PC991012089000/Downloads/anais_parlamento_1963.pdf>. Acesso em: 7
abr. 2019.

138 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Annaes da Camara dos Deputados:
convocacao extraordinaria de 2 de abril de 1913, appendice: projeto n. 2, de 1913, emendas do Senado
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A Emenda n. 1.675 do Senado, ao projeto da Camara de n. 1, de 1902,
substituiu o artigo 1.728 pela seguinte redagao: “Art. 1.728. O testador podera dispor
de todos os seus bens, ainda que existam ascendentes ou descendentes
successivos”.13

Houve, expressamente, uma tentativa do Senado em instituir no ordenamento
juridico brasileiro a mais absoluta liberdade testamentaria. No entanto, infelizmente,
rejeitada pela Camara dos Deputados. Fatos esses que até hoje sdo pouco divulgados
pelos estudiosos do Direito.

Os argumentos utilizados pela rejeicdo constante do parecer do Deputado
Maximiano de Figueiredo:

E, como se vé, a mais franca e mais absoluta liberdade de testar, instituto que
ndo pode merecer a nossa approvagao e cuja rejeigdo propomos.

N&o nos deteremos em produzir argumentos novos contra tao dissolvente e
tao perigoso instituto.

A historia, a ethnophia, a etymologia, o direito, a moral, a universalidade das
sciencias, o conjuncto de todos os conhecimentos humanos adquiridos em
séculos de experienca demonstram que a liberdade de testar, o direito de
despojar a sociedade familiar em proveito de adventicios,- o direito de
despojar a familia em beneficio de quem quer que seja,- seja de Roma, seja
dos Coxins de Bisancio, seja a captagdo resultante do fanatismo religioso, da
intransigéncia politica, seja ditado por um exagerado sentimento de honra
offendida, seja por édio, por vinganca, por impeto de justa dor, ou seja pelos
tentaculos da sensualidade,- ndo pdde tal instituto mercer a approvacéo da
Camara.

Sigamos a estrada trilhada por todos os individuos da sociedade
internacional. Deixemos a Inglaterra, os Estados Unidos e o Mexico
proclamem as excellencias da liberdade de testar e com Clovis Bevilcqua
repitamos: ‘Ha raz6es de ordem social e moral que ndo permittem deixar
entregue ao arbitrio individual na sorte das familias.

A liberdade de testar ilimitada é um perigo social que tudo aconselha evitar’.
Restabelecamos, portanto, o art. 1.728 do projecto da Camara, rejeitando a
emenda n. 1.675 do Senado.*° (Grafia conforme texto original).

ao projeto da Camara n. 1, de 1902: codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1913, v.
2, p. 239. Disponivel em:
<file:///C:/Users/pr118093.PC991012089000/Downloads/anais_parlamento_1963.pdf>. Acesso em: 7
abr. 2019.

139 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Annaes da Camara dos Deputados:
convocacao extraordinaria de 2 de abril de 1913, appendice: projeto n. 2, de 1913, emendas do Senado
ao projeto da Camara n. 1, de 1902: codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1913, v.
2, p. 239. Disponivel em:
<file:///C:/Users/pr118093.PC991012089000/Downloads/anais_parlamento_1963.pdf>. Acesso em: 7
abr. 2019.

140 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Annaes da Camara dos Deputados:
convocacao extraordinaria de 2 de abril de 1913, appendice: projeto n. 2, de 1913, emendas do Senado
ao projeto da Camara n. 1, de 1902: codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1913, v.
2, p. 239-240. Disponivel em:
<file:///C:/Users/pr118093.PC991012089000/Downloads/anais_parlamento_1963.pdf>. Acesso em: 7
abr. 2019.
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O Senado prop6s a Emenda n. 1.532, que tratava da liberdade testamentéria.

Esta também foi rejeitada pela Camara dos Deputados:

Esta emenda suppressiva do art. 1.579 importa a liberdade de testar e, por
isso, nos abriria a porta para discussédo desse grave problema de politica
juridica (na phrase do eminente professor C. Bevilcqua). E, porém, no
momento de apreciar as emendas ns. 1.675 e seguintes aos artigos do
projecto, que fixavam uma parte indisponivel por testamento, quando o
testador tivesse herdeiros necessarios, que mais adequadamente se deve
estudar essa matéria. Todavia, seja-nos licito dizer, de passagem, que a
consciéncia nacional revelada pelas discussdes forenses e pela doutrina dos
escriptores ndo reclamara, entre nés a reforma proposta pelo Senado. Um ou
outro escriptor seria partidario da liberdade de testar, mas eram votos
discrepantes da opinido commum, que se mostrara plenamente satisfeita com
as prescripcdes da nossa lei, considerando-a perfeitamente sabia e justa, por
attender 4s necessidades de nossa situagdo moral e do nosso meio social.
E, ainda, esses poucos divergentes ndo se mostravam seduzidos pela
liberdade sem restriccbes que o Senado votou, entregando ao acaso das
captacbes e dos possiveis transviamentos a sorte dos menores e dos
incapazes.!#! (Grafia conforme texto original).

Retornando o projeto a Camara, os representantes do povo (45 contra 76)
repeliram a possibilidade de incluir a liberdade testamentaria no Cddigo'*® e,
consequentemente, as Emendas n. 1.532 e 1.675 foram arquivadas.

Por consequéncia dos fatos acima narrados, o Codigo Civil de 1916 foi editado

nos seguintes termos:

Art. 1.576: Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da
metade da heranca.

[..]

Art. 1.603. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:
| - Aos descendentes.

Il - Aos ascendentes.

[l - Ao cBnjuge sobrevivente.

IV - Aos colaterais.

V - Aos Estados, ao Distrito Federal ou a Unido.

[.-]

Art. 1.721: O testador que tiver descendente ou ascendente sucessivel ndo
podera dispor de mais da metade de seus bens; a outra pertencera de pleno
direito ao descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos quais constitui a
legitima, segundo o disposto neste Cddigo.

141 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Annaes da Camara dos Deputados:
convocacao extraordinaria de 2 de abril de 1913, appendice: projeto n. 2, de 1913, emendas do Senado
ao projeto da Camara n. 1, de 1902: codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1913, v.
2, p. 232. Disponivel em:
<file:///C:/Users/pr118093.PC991012089000/Downloads/anais_parlamento_1963.pdf>. Acesso em: 7
abr. 2019.

142 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1919, v. VI, p. 15.
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Segundo Affonso Dionysio Gama:4? “Com a promulgacdo do nosso Codigo
Civil (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916), ficaram, desde 1° de janeiro de 1917,
sem vigor, entre nos, as velhas Ords. do Reino e mais leis entdo existentes, e
reconhecidos, [...].”

Apés a edicdo do Codigo Civil de 1916, o Pais passou por profundas
transformacdes, historicas: como, por exemplo, Primeira e Segunda Guerras
Mundiais, deixou de ser um Pais essencialmente agrario, bem como abandonou o seu
espirito extremamente patriarcal.

O projeto do Cdédigo Civil de 2002 tramitou durante 27 anos no Congresso
Nacional antes de ser promulgado. Em 1975, Miguel Reale enviou uma proposicao de
motivos ao Poder Legislativo mencionando a importancia de renovacéo da Lei Civil.1#4

Ele argumentava:

Na verdade, como é possivel manter-se intangiveis os velhos protagonistas
da atual Lei Civil, [...]; o marido, armado de “poder marital”, chefiando a
familia, determinando-lhe isoladamente o domicilio, e autorizando ou néo a
mulher a ausentar-se do lar, ainda que por motivos imperiosos; e finalmente,
o testador, com a faculdade de impor arbitrariamente clausulas restritivas aos
bens que compdem até mesmo a “legitima” que cabe a seus descendentes.4°
(Grifos no original).

Miguel Reale, naquela época, ja salientava a necessidade de mudancas: “[...]
reclamados tanto pelas mutagbes sociais como pelo estado atual da doutrina”.146
Observa-se, mais uma vez, o retorno do questionamento a respeito do instituto da
legitima.

Durante a tramitacdo do projeto do Cdédigo Civil de 2002, em 1988, a
Constituicdo da Republica foi promulgada.

A Constituicdo modificou toda a forma de interpretacdo do ordenamento
juridico, inovando em muitos aspectos. No entanto, o projeto do Cddigo Civil, que se
iniciou bem antes de 1988, ficou praticamente parado durante a elaboracdo da

Constituicao.

143 GAMA, Affonso Dionysio. Tratado theorico e pratico de testamentos. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1936, p. 27.

144 REALE, Miguel. O projeto do Codigo Civil: situagéo atual e seus problemas fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 1986, p. 22.

145 REALE, Miguel. O projeto do Codigo Civil: situagéo atual e seus problemas fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 1986, p. 24.

146 REALE, Miguel. O projeto do Codigo Civil: situagéo atual e seus problemas fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 1986, p. 24.



45

Nas palavras de Giordano Bruno Soares Roberto:'4” “Depois da Constituicdo
de 1988, o projeto de Cdédigo Civil saiu do centro dos debates sobre renovacdo do

ordenamento privado até cair em completo esquecimento”. Ele prossegue:

Dormiu por muitos anos nos gabinetes do Congresso Nacional. Abruptamente
despertado, o projeto foi aprovado no Senado e hovamente na Camara em
2001. Nessa Ultima fase, inumeraveis emendas foram efetuadas com o
objetivo de adequa-lo a nova realidade constitucional, dando-lhe, ao final, a
feicdo de uma colcha de retalhos.148

Apo6s 86 anos da edicao do Codigo Civil de 1916, promulgou-se o Cadigo Civil
de 2002. Ao ser editado, j& nasceu obsoleto em muitos aspectos, sendo um deles os
direitos extrapatrimoniais. Dentro do Direito Sucessorio poucas foram as mudancas.

Somente em 10 de janeiro de 2002, o legislador brasileiro editou a Lei n. 10.406,
conhecida como o Cédigo Civil de 2002, no qual consta o “Livro V — Do Direito das
Sucessoes”.

Desde a Antiguidade até os dias atuais, o Direito Sucessorio é lentamente
modificado. Qualquer alteracdo, por menor que seja, sempre provoca muita discussao
e polémica. Infelizmente, ndo faz parte do cotidiano discutir as consequéncias
juridicas da morte, embora seja a Unica certeza que se tem.

No préoximo capitulo, serdo tratados os sistemas sucessorios intermediario,

conservador e liberal. O Brasil sera a referéncia para a discussao.

147 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a histéria do direito privado e da codificacao:
uma analise do novo Cédigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 70.
148 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a histoéria do direito privado e da codificagao:
uma analise do novo Cédigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 70.
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3 SISTEMAS SUCESSORIOS EXISTENTES NO OCIDENTE: COMMOW LAW -
INGLATERRA, ROMANO-GERMANICO - FRANCA E BRASIL E ORIGEM
SOCIALISTA - CUBA

3.1 Introducéo

Iniciou-se a pesquisa por meio da parte histérica desde o periodo romano até
os dias de hoje, perpassando pelo Direito portugués, que, por via de consequéncia,
exerceu diretamente influéncia no Direito brasileiro.

Neste capitulo, seréo feitas comparac¢des de ordenamentos juridicos distintos com
0 objetivo de mostrar como o instituto da legitima vem sendo aplicado em cada um deles.

Por corolario, o percentual da legitima difere em cada pais em consequéncia
da influéncia social, cultural, econdmica, histérica e religiosa que cada sistema sofreu
no decorrer de sua historia.

Nesse sentido, Rolf Madaleno:1#° “Sao extremamente variadas as legislagdes
sobre a legitima hereditaria, segundo as diferentes tradi¢cdes culturais e juridicas dos
povos que conceberam ou recepcionaram a legitima em seu Direito Sucessorio [...]".

Para tratar a respeito do instituto da liberdade testamentaria em paises ou
culturas diferentes sera necessério dividi-lo em trés sistemas, conforme a maior ou
menor liberdade testamentaria.

O primeiro serd o sistema legitimario conservador, conhecido também como
sistema legitiméario classico. Sdo ordenamentos juridicos influenciados pelo Direito
Romano, como, por exemplo, Franca, Itdlia, Espanha. Nesse sistema, 0s parentes
mais proximos possuem o direito a uma determinada parte da heranca chamada de
legitima ou reserva.t>®

Destaca-se que dentro dessa classificacdo do modelo conservador ha dois
tipos diferentes de divisdo: a) os paises em gue a legitima destinada aos herdeiros
varia conforme o nimero de herdeiros que concorrem & heranca. E o que ocorre com

a Franca, pais que sera trabalhado logo a sequir;'! b) paises em que estabelecem

149 MADALENO, Rolf. O fim da legitima. Revista IBDFAM: familias e sucessdes, Belo Horizonte:
IBDFAM, v. 16, p. 45, jul./ago. 2016

150 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de La
libertad de testar. Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, p. 25, maio 2010.

151 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de La
libertad de testar. Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, p. 25, maio 2010.
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uma porcdo fixa e invariavel independentemente do numero de herdeiros que
concorrem a sucesséao,’®?, cita-se o Brasil, que sera tratado adiante.

O segundo € o intermediario, em que os herdeiros necessarios possuem o
direito a um percentual dos bens ou da heranca ou de um crédito, mas somente nas
situagcdes em que a lei presume de que necessitam de especial protecdo ou se
comprovarem a necessidade. Mencionam-se 0s paises de origem socialista, como, a
RUssia, Lituania, Eslovénia, Polonia e Cuba.'®® Nessa pesquisa, sera detalhado o
mecanismo de funcionamento do Direito Sucessoério cubano.

O terceiro sera o denominado de liberal, que aceita amplamente a liberdade
testamentaria de ascendéncia anglo-saxad como Inglaterra, Pais de Gales e Estados
Unidos e, na América Latina, o México é o representante desse sistema.'** Entretanto,
a pesquisa fard mencédo apenas ao Direito inglés.

Seguindo essa classificacdo: sistema conservador, intermediario e liberal,
nessa ordem serd feita uma breve descricdo do ordenamento juridico sucessério do
pais escolhido como representante de cada sistema. NoO que toca as regras
sucessorias de cada um que for citado, o objetivo é demonstrar as diferentes
legislagbes e a forma como s&o aplicadas no respectivo ordenamento. Resultam da
peculiaridade histérica, cultural, econdmica de seus povos.

Uns possuem maior liberdade, outros buscam um meio-termo, enquanto outros
de origem histérica romana tendem a proteger a familia e sdo mais conservadores no
gue tange ao patrimoénio. Observa-se que, curiosamente, a legislacao testamentaria
adotada por cada pais reflete na economia de cada um no sentido de adotar ou néo
uma politica mais liberal.

Rodolfo Sacco!®® faz a seguinte indagacdo: “E possivel comparar um sistema
com um outro sistema?”, e responde: “[...] A resposta sera afirmativa para aqueles que
concebem a comparagcdo como a verificacdo e a medida das diferencas existentes
entre as varias solugoes juridicas”.

Nesse sentido, “0 escopo da comparacéo juridica enquanto ciéncia: conhecer

152 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de La
libertad de testar. Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, p. 25, maio 2010.

153 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de La
libertad de testar. Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, p. 25, maio 2010.

154 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de La
libertad de testar. Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, p. 26, maio 2010.

155 SACCO, Rodolfo. Introducdo ao direito comparado. Trad. Véra Jacob de Fredera. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 44.
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diferengas existentes entre modelos juridicos, contribuindo para conhecimento dos
modelos em confronto”,'%6 que no caso é o sistema brasileiro.

Prosseguindo, Rodolfo Sacco®®” argumenta: “Na medida em que a comparagéo
€ uma ciéncia, o seu escopo € (e nao pode deixar de ser) o conhecimento de um certo
namero de dados. Ja que o direito comparado é um ramo da ciéncia juridica, os dados
gue a ciéncia pesquisa sdo dados que pertencem ao direito”.

Ao referir-se ao Direito comparado, deve-se também compreender a sua funcao
dentro do Direito:

Ha, porém, uma importante funcdo critica, pouco explorada no direito
comparado. Trata-se de uma disciplina que projeta o conhecimento critico do
direito, havendo quem |he impute certo carater subversivo. Isto se da pela
possibilidade de conhecimento pelo comparatista do préprio sistema através

da visdo levada ao sistema a comparar, detectando-se realidades nao
percebidas no interior do seu préprio ordenamento.18

Portanto, o operador do Direito, ao se fazer conhecedor de outros sistemas juridicos
gue ndo o seu, passa a ter uma visdo de mundo mais ampla. Conseguentemente, aumenta
a sua analise critica e, desse momento em diante, percebe a possibilidade da existéncia
real de outras normas em seu proprio ordenamento que, até entao, Ihe pareciam nao existir
ou impossiveis de serem aplicadas.

E enorme o desafio em apenas um tépico tratar de Direito comparado. Por isso,
optou-se por citar a Franca e o Brasil como representantes do modelo conservador;
do intermediario, Cuba; e um do sistema liberal, a Inglaterra. O objetivo é tratar de
forma mais detalhada a legislacdo sucessoria de cada um, por isso a escolha em néo
diversificar tanto os paises citados, sem querer, € claro, desmerecer os demais.

O Direito Sucessorio brasileiro se encaixa dentro do sistema conservador. Pais
que sera referéncia na pesquisa. Sendo assim, serd tratada a sucesséao brasileira a
partir do Codigo Civil de 2002, mesmo porque, retroativamente a 2002, ja se discorreu
no primeiro Capitulo. No entanto, ressalta-se que nao € objetivo dessa pesquisa
esgotar toda a legislacéo sucessoria e discussdes decorrentes, em cada ordenamento

juridico citado. Isso seria algo impossivel.

156 SACCO, Rodolfo. Introducdo ao direito comparado. Trad. Véra Jacob de Fredera. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 34.

157 SACCO, Rodolfo. Introducdo ao direito comparado. Trad. Véra Jacob de Fredera. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 34

158 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 39.
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Ao perpassar pelos paises que serdo mencionados, o leitor verificara as
diferencas existentes em relacéo aos diferentes sistemas no mundo: a) conservador,

b) intermediario; e c) liberal.

3.2 Do sistema legitimério conservador: Brasil

3.2.1 Da Constituicdo da Republica de 1988

Em 1988, foi promulgada a ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988). Dentro do Titulo II: Dos Direitos e Garantias Fundamentais, o Capitulo
I: Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivo, no artigo 5°, XXX, dispds: “é garantido
o direito de heranca”.

No entanto, a maioria dos doutrinadores, ao ler e interpretar o inciso XXX, do
artigo 5°, da Constituicdo da Republica, faz uma leitura com o “olhar” dos herdeiros e
nao do falecido. Ou seja, compreendem que o direito a heranca € dos herdeiros
necessarios e ndo sob a otica do falecido, o responsavel por amealhar o patrimoénio
no decorrer de sua vida. Necessario deixar aqui registrada uma critica por essa
interpretacéo que merece ser modificada.

Ademais, o instituto da legitima ndo esté inserido dentro do texto constitucional.
Logo, ndo se pode afirmar que é um direito abarcado pela Constituicdo da Republica.
Via de consequéncia, ndo pode o legislador ordinario afirmar que os entes mais
proximos, necessariamente, possuem o direito de receber um determinado percentual
do patriménio deixado pelo falecido. Posteriormente, o Codigo Civil de 2002 tratou da

guestdo dos herdeiros necessarios. Assunto detalhado a seguir.
3.2.2 Do direito sucessorio brasileiro
No Direito Sucessoério brasileiro, o testador somente tem ampla liberdade

testamentéaria quando ndo tem herdeiros proximos. Caso o autor da heranga tenha

herdeiros necessarios:'®® ascendente, descendente e conjuge ou companheirol®

159 Artigo 1.845, do CC: Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

160 Em maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal concluiu a sentenca dos Recursos Extraordinarios
n. 646721 e n. 878694, em que se questionava a diferenciacdo entre conjuges e companheiros para
fins sucessorios estabelecidas pelo Cédigo Civil de 2002. Em apertada sintese, o Tribunal concluiu que
néo existe nenhum elemento de diferenciagcéo que justifiqgue o tratamento diferenciado entre cénjuge e
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somente poderd dispor de metade dos seus bens.®!

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.786, regulamenta que: “A sucessao
da-se por lei por disposigao de ultima vontade”. Logo, o cidadao podera dispor de seu
patrimdénio, por meio do testamento quando nao tiver herdeiros necessarios. Uma
segunda possibilidade é simplesmente “ndo fazer nada” e deixar que o Estado
regulamente por meio da lei para quem sera destinado o seu acervo hereditario ou
guando o seu testamento caducar ou for julgado nulo.

Ha uma terceira opcdo em que as duas hipéteses podem coexistir: o falecido
faz 0 seu testamento sobre a sua parte disponivel e a outra segue a obrigatoriedade
de cumprir a legitima para os herdeiros necessarios ou se nao dispbs de todos os
seus bens o remanescente ira compor a legitima.6?

Percebe-se que ha uma presuncao do legislador que os entes mais proximos
sao os que tém mais afinidade com o autor da heranca. E seria exatamente para essas

pessoas, segundo a legislacédo, que o de cujus gostaria de deixar seus bens.

3.2.3 Da vocacéao hereditaria no Codigo Civil de 2002

A vocacao hereditaria trata das pessoas legalmente aptas a sucederem em
decorréncia da lei. Segundo Carlos Roberto Gongalves: “O chamamento dos
sucessores é feito, porém, de acordo com uma sequéncia denominada ordem de
vocacao hereditaria. Consiste esta, portanto, na relacdo preferencial pela qual a lei
chama determinadas pessoas a sucessao hereditaria”.®

Rolf Madaleno, complementa:

O termo vocacao vem do latim vocatio, do verbo vocare, que significa chamar,
e no direito sucessario tem o sentido de chamar todos os possiveis herdeiros
no momento exato da morte do de cujus, seja pela vontade por ele
expressada por meio de testamento ou em decorréncia do texto contido na
lei. A vocacao legal se produz sempre até o quarto grau de parentesco e
independe da existéncia de testamento, muito embora o testamento possa

companheiro para fins sucessorios. Logo, defende-se que o companheiro foi enquadrado no rol dos
herdeiros necessarios, em decorréncia da auséncia de pronunciamento nesse sentido do Supremo
Tribunal Federal. Assunto que sera tratado de forma mais detalhada logo a frente.

161 Artigo 1.789, do CC: Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da
heranca.

162 Artigo 1.788, do CC: Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros
legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste
a sucessdao legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.

163 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito das sucessfes. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 7, p.161.
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afetar os parentes da heranca quando nao forem herdeiros necessario e o
testador tenha testado a totalidade de seus bens.164

Defere-se a ordem de vocacéo hereditéria, primeiro aos herdeiros necessarios:
descendentes em concorréncia com o0 conjuge ou companheiro sobrevivente; aos
ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge ou companheiro; ao cdnjuge ou
companheiro sobrevivente, que séo os herdeiros necessarios, observada exatamente
essa ordem e na hipotese de inexisténcia deles seré deferida aos colaterais de até 4°
grau. Essa € a ordem legal estabelecida para os casos que ndo tenham testamento.

Conclui-se que o legislador presumiu que quanto mais distante o grau de
parentesco mais fraco sera o vinculo afetivo.

Raphael Furtado Carminate critica essa presungéo legal:

Por conta da igualdade formal estabelecida entre herdeiros de uma mesma
classe, um pai que criou o filho desde crianca, e a méde que o abandonou,
herdardo em igualdade de condi¢des, sendo que entre autor da heranca e
esta Ultima inexistia qualquer vinculo afetivo-familiar, evidenciando-se a
distancia entre a finalidade da ordem de vocac¢éo hereditaria e sua efetivacao.
Observa-se, assim, que a ordem de vocagdo hereditaria, para respeitar a
solidariedade familiar e conferir & familia prote¢éo integral, além de ter de ser
elaborada em observancia a pessoa dos sucessores, deve também respeitar
a situacdo do autor da heranca, considerando as relacdes de afeto
efetivamente estabelecidas entre ele e seus herdeiros legitimos.165

Ressalta-se que o Cddigo Civil de 2002 valorizou a posi¢cdo do codnjuge,
colocando-o0 em concorréncia com os descendentes e ascendentes. Assumindo o
legislador que a configuracdo familiar ndo € mais a mesma do Caédigo Civil de 1916.
Pelo contrario, a sociedade tem constantemente criado novas configuraces familiares. As
formas de relacionamento tém mudado e como reflexo o direito sucessoério necessita
acompanhar as transformacdes que ja sao presentes na sociedade.

A primeira classe a ser chamada é a dos descendentes. Assunto que sera

tratado no préximo tépico.

3.2.4 Dos descendentes

Os descendentes pertencem a primeira classe, que sera chamada a sucessao.

164 MADALENO, Rolf. Sucesséao legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 99.

165 CARMINATE, Raphael Furtado Autonomia privada do testador e direito alegitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de P6s-Graduagao em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 37.
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Se nado houver conjuge ou companheiro sobrevivente os filhos receberéo em cota-
igual. Ademais, conforme o artigo 1.833, do CC: “Entre os descendentes, os em grau
mais préximo excluem os mais remotos, salvo o direito de representacao”.

Entre os filhos ndo ha qualquer tipo de discriminagdo. Sendo assim, “[...] em
primeiro lugar serdo chamados a suceder os filhos do autor da heranca. Homens e
mulheres tém direitos iguais. N&o mais prevalecem os antigos privilégios da varonia
e da primogenitura”.’®® Bem como, ndo ha mais qualquer tipo de diferenciacéo entre
filho legitimo e ilegitimo.

Nesse sentido, € o artigo 227, § 6°, da Constituigdo da Republica: “Os filhos,
havidos ou n&o da relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.

Reforcando esse entendimento, o Codigo Civil de 2002 dispds em seu artigo
1.834: “Os descendentes da mesma classe tém os mesmos direitos a sucessao de
seus ascendentes”.

E importante dizer que a lei aplicada sera a vigente no momento da abertura
da sucessdo.'®” Nas situacbes em que o falecido tenha deixado cbnjuge ou
companheiro, os descendentes irdo concorrer com eles. O direito hereditéario ird variar
conforme o regime matrimonial do de cujus. Para isso, sera necessario analisar cada

uma das hipoteses legais conforme o artigo 1.829, do Cddigo Civil.

3.2.5 Dos descendentes em concorréncia com o conjuge

No Direito Sucessorio brasileiro, caso o autor da heranca seja casado, sera
necessario primeiro verificar sob qual regime matrimonial contraiu 0 casamento ou se
vivia em unido estavel. E, ao mesmo tempo, ha que se verificar a existéncia ou néo
de pacto antenupcial para saber qual sera a regra a ser aplicada no caso concreto.

Portanto, uma vez constatado o regime matrimonial, ha que se constatar em

qual inciso do artigo 1.829'%® do Cddigo Civil o cdnjuge sobrevivente se enquadra.

166 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito das sucessdes. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 7, p. 165.

167 Artigo 1.787, do CC: “Regula a sucesséo e a legitimacao para suceder a lei vigente ao tempo da
abertura daquela”.

168 Artigo 1.829: A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos descendentes, em
concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art.1.640, paragrafo (nico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares; Il — aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge; lll — ao cbnjuge sobrevivente; IV — aos colaterais.
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Sendo assim:

Artigo 1.829: A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacao obrigatéria de bens (art.1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares; [...]

Antes de prosseguir a discusséo da concorréncia do cénjuge sobrevivente com
o descendente é importante mencionar que essa ordem de vocac¢do hereditaria foi
inovadora no Cédigo Civil de 2002. No Cadigo Civil de 1916, o cdnjuge ocupava a
terceira posicdo como herdeiro. Nesse sentido, era o artigo 1.603, do Codigo de 1916:
“Serdo chamados, pela ordem, os descendentes, os ascendentes, o cOnjuge
sobrevivente, os colaterais até o quarto grau e, por fim, o Estado”.

Mais um comentario, antes de dar continuidade, é feito por Silvio de Salvo
Venosa: “Advirta-se, de plano, que a referéncia ao art. 1.640, paragrafo Unico
constante do inciso | do art. 1.829 estéa incorreta. A mencéo correta é a do art. 1.641,16°
que descreve as hipéteses de casamento sob regime de separacdo obrigatéria de
bens”.170

Para que o cbnjuge sobrevivente seja considerado sucessor € necessario
preencher as regras do artigo 1.830, do Cadigo Civil: “ Somente é reconhecido o direito
sucessoério ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados de fato h4 mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente”.

E necessario averiguar, primeiramente, qual era o regime matrimonial do casal
para que se possa realizar a meacao antes de adentrar na seara sucessoria. Ressalta

gue meacao nao é heranca. Desse modo:

Quando da morte de um dos consortes, desfaz-se a sociedade conjugal.
Como em qualquer outra sociedade, os bens comuns, isto é, pertencentes as
duas pessoas que foram casadas, devem ser divididos. A existéncia de
meagdo, bem como de seu montante, dependera do regime de bens de
casamento. A meacgdo é avaliada de acordo com o regime de bens que
regulava o casamento. Na comunh&o universal, todo o patrimdnio é dividido
ao meio. Na comunhdo de aquestos, dividir-se-80 pela metade os bens

169 Artigo 1.641 do Cédigo Civil: E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | — das
pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracao do casamento; Il
— da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redac¢éo dada pela Lei n. 12.344, de 2010); Il — de todos os
que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

170 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 683.
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adquiridos na constancia do casamento. Se ha pacto antenupcial, a meagéo
sera encontrada de acordo com o estabelecido nessa escritura. Os regimes
de bens pertencem ao direito de familia [...].17*

Ultrapassados esses breves comentarios, passa-se para as excec¢des do inciso
I, do artigo 1.829, do Caodigo Civil, para depois tratar da regra geral. Essa didatica

sera adotada, pois se entende que assim facilitara a compreensao do leitor.

3.2.6 Comunhao universal de bens

No regime de comunh&o universal de bens o cénjuge sobrevivente é apenas
meeiro, logo ndo concorre com os descendentes. Consoante o artigo 1.667, do Cédigo
Civil: “O regime de comunhao universal importa a comunicacdo de todos os bens
presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excecdes do artigo
seguinte”.17?

Nessa modalidade matrimonial, o conjuge sobrevivente recebe metade do
patrimonio pela dissolugéo da sociedade conjugal. O restante, ou seja, 0s outros 50%
serdo partilhados entre os descendentes. Logo, conclui-se que 0 consorte nao ira

concorrer com 0s descendentes.

3.2.7 Separacgao obrigatoria de bens

Em algumas situacdes, o Cddigo Civil impde aos nubentes a obrigatoriedade
de adocdo do regime de separacdo obrigatoria de bens, chamada também de
separacdo legal de bens. E imposto pela lei. Essas hipoteses estdo elencadas no
artigo 1.641, do Codigo Civil: “E obrigatério o regime da separacdo de bens no
casamento: |. das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento; Il. da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

lll. de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial’.

171 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2020, p. 699.
172 Art. 1.668. Sdo excluidos da comunh&o: | — os bens doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; Il — os bens gravados de fideicomisso e o direito
do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condigdo suspensiva; Il — as dividas anteriores ao
casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;
IV — as doagbes antenupciais feitas por um dos cOnjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade; V — Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.
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Nesse regime matrimonial, o cbnjuge sobrevivente ndo € meeiro e nem herdeiro
se estiver a concorrer com o0s descendentes do de cujus. Somente os descendentes
sucedem.

No entanto, ha discussédo a respeito da Sumula 377 do Supremo Tribunal
Federal (STF):1”® “No regime da separacao legal de bens comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento”. O objetivo dessa sumula é evitar o enriquecimento sem
causa, principio decorrente do préprio Direito Civil.

Rolf Madaleno € a favor da aplicacdo da Sumula 377, do STF. Ele argumenta:

Quando a legislacdo civil destaca especialmente em sua articulagdo a
preocupa¢do em reprimir o indevido enriqguecimento, seria contraditério
afastar os benéficos efeitos da Sumula 377, que atentaria contra o principio
do nado enriguecimento ilicito se pudesse s6 um dos cbnjuges ficar com a
totalidade dos bens onerosamente adquiridos durante a relagdo nupcial,
favorecido pelo fato de o patrimdnio estar registrado em seu nome pessoal,
enquanto nada fora registrado em nome de seu parceiro conjugal, quando de
antemao os bens aquestos levantam a presunc¢éo de terem sido adquiridos
pelo esforco comum. Ora, se a Sumula 377 do STF prestigia a colaboragéo
do cdnjuge na composi¢do do lastro patrimonial e valoriza a cooperagdo
imaterial entre 0os esposos, e entre 0s conviventes, a ponto de ordenar a
divisdo dos aquestos, ndo ha por que afastar sua incidéncia em qualquer uma
das hipdteses do art. 1.523 do Cédigo Civil,1’* com a aplicagao dos efeitos do
art. 1.641,75 quando a evidente mens legis pretoriana foi, principalmente, a
de evitar o indevido enriquecimento.176

Constata-se a preocupacdo do Supremo Tribunal Federal em vedar o
enriguecimento sem causa. Logo, se houve o esforco comum do casal é natural que
ambos tenham direito sobre a quantia amealhada no decorrer da vida.

Nesse sentido, para Rolf Madaleno “[...] no direito sucessério, a Sumula 377 do

STF gera efeitos sucessorios e neutraliza a vedacéo contida no inc. | do art. 1.829 do

173 Nao é objetivo desse trabalho delongar a discusséo que gira em torno da Sumula 377 do STF.

174 Artigo: 1.523. Ndo devem casar: | — o0 vilvo ou a vilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto
nao fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; Il — a vilva, ou a mulher cujo
casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comecgo da viuvez, ou
da dissolucéo da sociedade conjugal; Ill — o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou
decidida a partilha dos bens do casal; IV — o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes,
irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Paragrafo Gnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nédo lhes sejam aplicadas as causas
suspensivas previstas nos incisos |, Ill e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo,
respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso
do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do
prazo.

175 Artigo. 1.641. E obrigatério o regime da separacgéo de bens no casamento: | — das pessoas que 0
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos; Ill — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

176 MADALENO, Rolf. Sucesséao legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 3109.
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Cddigo Civil, cujo dispositivo resta inécuo diante da vigéncia da Sumula 377 do
STF”.1"7 Logo, conclui-se que ha possibilidade de o conjuge sobrevivente ser meeiro,

mas nao sera herdeiro por for¢a do artigo 1.829, do Cadigo Civil.

3.2.8 Regime convencional de separagéo de bens

Os nubentes e conviventes também podem optar pelo regime convencional
de separacao de bens. Essa escolha é efetivada por meio do pacto antenupcial ou
contrato de unido estavel. Isso ocorre quando “(...) os cbnjuges ou companheiros
desejarem conservar com exclusividade o dominio, a posse e a administracdo de seus
bens presentes e futuros, bem como a responsabilidade pelos débitos anteriores e
posteriores ao relacionamento, existindo, neste caso, dois patrimoénios
distintos(...)""8.

Para Rolf Madaleno:

O regime da separacdo de bens representa, em efeito, a
auséncia de um regime patrimonial, caracterizado justamente
pela existéncia de patrimdnios separados, 0 que na sua esséncia
ndo corresponde a verdade, porque tal afirmagéo so faria sentido
se nado formassem uma entidade familiar, ja que ndo se pode
conceber uma separacéo de bens absoluta quando os conjuges
sdo obrigatoriamente submetidos as normas acerca das
responsabilidades que ambos tém de atenderem aos encargos
e as necessidades econdmicas geradas em qualquer espécie de
familia.*’®

E importante ressaltar que a eleicdo pelo regime convencional de separacio
de bens ocorre com a obrigatoriedade de pacto antenupcial. Contudo, havera
consequéncias apenas para o casamento e na hipétese de divércio e ndo ao direito
sucessorio.

Logo, em caso de falecimento, o cOnjuge sobrevivente concorre com 0s
descendentes do de cujus no que diz respeito aos bens particulares deixados por

elel8o,

177 MADALENO, Rolf. Sucessao legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 321.

172 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 321.

17 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 321.

180 Essa posicdo foi adotada pelo Superior Tribunal de Justiga: “Esse é o entendimento da Segunda
Secéo do Superior Tribunal de Justica (STJ) em julgamento de recurso que discutiu a interpretacéo da
parte final do inciso | do artigo 1.829 do Cdédigo Civil (CC) de 2002”. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2015/2015-05-26 _09-
06_Secao-uniformiza-entendimento-sobre-sucessao-em-regime-de-comunhao-parcial-de-bens.aspx>.
Acesso em: 10 set. 2021.
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Deve-se mencionar que o direito sucessorio do cdnjuge sobrevivente nesse

regime legal é resguardado pelo artigo 1.829, inciso |, do Cédigo Civil:

“A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatdria de
bens (art. 1.640, pardgrafo Unico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranga n&o houver deixado bens
particulares. (grifo nosso).
No que toca a meacdo, € bom que se registre que ela ndo existe nesse regime
de bens segundo as regras de Direito de Familia. Neste caso, trata-se apenas de
partilha dos bens entre o cdnjuge sobrevivo e os descendentes, pois o Cddigo Civil de

2002, permite pela leitura do artigo 1.829, I, a concorréncia.

Nesse sentido, o cdnjuge sobrevivente participa da sucessdo dos bens
particulares do falecido, juntamente com os descendentes, pelo fato de ser

considerado herdeiro necessario pelo Cadigo Civil de 2002.

3.2.9 Regime de comunhé&o parcial de bens

No regime de comunhdo parcial de bens, o cOnjuge sobrevivente nao
concorrera com os descendentes nas hipoteses em que o autor da herangca nao
houver deixado bens particulares, pois nesse caso ele sera meeiro e ndao herdeiro.

Convém deixar claro para o leitor que ha distincdo entre bens particulares e
bens comuns. Estes constituem a formacdo da meacdo que sdo os adquiridos
onerosamente na constancia do casamento. Enquanto os bens particulares séo
adquiridos anteriormente ao casamento.®! Regra essa que se aplica também para a
unido estavel.

Deve-se registrar a importante distincdo feita por Calanico Sobrinho Rios e

181 Destaca-se que os bens particulares sdo todos 0s constantes no artigo 1.659, do CC: Art. 1.659.
Excluem-se da comunh&o: | — os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doacao ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar; Il — os bens
adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cbnjuges em sub-rogacdo dos bens
particulares; 1ll — as obrigacdes anteriores ao casamento; IV — as obrigagfes provenientes de atos
ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; V — os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de
profisséo; VI — os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge; VIl — as pensfes, meios-soldos,
montepios e outras rendas semelhantes.O artigo 1.659, do CC, também se aplica para a unido estavel.
Nao é objetivo desse trabalho delongar a discussdo a respeito dos bens particulares. Por isso,
mencionou-se, apenas, os bens adquiridos anteriormente ao matriménio.
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Walsir Edson Rodrigues Junior:

Ao passo que, para o Direito de Familia houve simetria, repita-se, para o
Direito das Sucessdes existiu assimetria. Ao se considerar a literalidade da
norma codificada, tem-se, por exemplo, que na comunhéo parcial de bens o
cbnjuge sucede se houver descendentes apenas nos bens particulares do de
cujus (art. 1.829, I, do CC/02); no caso da unido estavel é o contrario, o
consorte sobrevivente tem direito a concorrer com os filhos apenas nos bens
de aquisicao onerosa (art. 1.790, | e I1).182

Logo, na hipétese em que o falecido tenha deixado bens particulares, o cbnjuge
sobrevivente concorrera com os descendentes. Nesse sentido, € o Enunciado 240 do
Conselho da Justica Federal (CJF):

O artigo 1.829, inc. |, s6 assegura ao cbnjuge sobrevivente o direito de
concorréncia com os descendentes do autor da heranca quando casados no
regime da separacdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da
comunhdo parcial ou participacdo final nos aquestos, o falecido possuisse
bens particulares, hipéteses em que a concorréncia se restringe a tais bens,

devendo os bens comuns (meacéo) ser partilhados exclusivamente entre os
descendentes.'® (Grifos nossos)

Essa regra também se aplica a unido estavel, por forca da hermenéutica do
artigo1.790, que foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento realizado no dia 10 de maio de 2017, que sera discutido logo abaixo no
tépico 3.2.9.

Quando o cdnjuge sobrevivente concorre com os descendentes € necessario

aplicar a regra do artigo 1.832 do Cédigo Civil:

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera
ao conjuge quinhao igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a
sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.

Inclusive, essa mesma regra se aplica a unido estavel. O Supremo Tribunal
Federal, em 2017, decidiu pela equiparacdo do companheiro como herdeiro

necessario.

182 RIOS, Calanico Sobrinho; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Os conviventes da unido estavel
sdo herdeiros necessarios? In: RIOS, Calanico Sobrinho; LASMAR, Gabriela Mascarenhas;
RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson (Coord.). Direito de familia e das sucessdées: reflexdes, criticas
e desafios. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 18.

183 Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/531#:~:text=1%2C%20s%C3%B3%20assegura%20a0%
20c%C3%B4njuge,hip%C3%B3teses%20em%20que%20a%20concorr%C3%AAncia>. Acesso em:
29 maio 2021.
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Silvio de Salvo Venosa faz uma importante observacao:

A lei faz distingdo se essa concorréncia é com filhos comuns ou com filhos
somente do conjuge falecido. Se for ascendente dos herdeiros
descendentes, fica-lhe assegurada sempre a quarta parte da heranca.
Assim, por exemplo, se concorrer com um filho, a heranca sera dividida ao
meio; se concorre com dois filhos comuns, o cdnjuge recebera um terco da
heranca. Se concorrer com trés ou mais filhos comuns, ser-lhe-a assegurada
sempre a quarta parte da heranca, sendo o restante dividido pelos demais.
Esse quinhdo do conjuge sobrevivente sera sempre computado conforme o
gue couber por cabeca (art.1.835). Assim, 0 mesmo principio aplica-se, por
exemplo, se o cdnjuge concorre somente com netos, descendentes de filhos
ja premortos.184

E importante registrar: “Impende registrar que essa reserva da quarta parte diz
respeito a heranga possivel do cénjuge sobrevivente, e ndo a totalidade, ou seja: a
reserva deve ser feita apenas sobre os bens particulares, excluindo-se a meacgdo”.18%

A lei diferencia a regra acima quando o cénjuge sobrevivente ndo € ascendente

dos descendentes do falecido, mas que concorre com eles. Nesse caso:

Se, porém, o cdnjuge sobrevivo concorrer com descendentes do morto dos
guais o sobrevivo ndo seja ascendente, ndo ha a reserva da quarta parte,
sendo a heranca dividida em partes iguais com os que recebem por cabeca.
Se, porém, concorrer com descendentes comuns e descendentes apenas do
de cujus, h& que se entender que se aplica a garantia minima da quarta parte
em favor do cénjuge. O legislador ndo foi expresso nessa concorréncia
hibrida, mas parece ser esse o espirito da lei. A doutrina, no entanto, esta
longe de chegar a um acordo. Qualquer outra forma de divisdo a nosso ver,
existindo dois grupos de descendentes, seria ilégica e, em principio,
impossivel de ser feita. O que é mais lamentavel é que a situacao deixada
em branco pelo legislador é comunissima, pois s8o muitissimas as
sucessodes que se abrem com filhos comuns e filhos somente do de cujus.
Essa omissao legislativa é absolutamente imperdoavel.18

No entanto, Carlos Roberto Gongalves discorda:

Verifica-se, assim, que a primeira alternativa, ao assegurar a reserva da
guarta parte somente quando todos os descendentes forem comuns, é a que
melhor atende a mens legis, pois a intencdo do legislador foi, sem davida
beneficiar o conjuge, acarretando o menor prejuizo possivel aos filhos.

Se todos os filhos sdo comuns, a reserva da quarta parte, ainda que implique
eventual diminuicdo do quinh&o dos filhos, ndo lhes acarretara maiores
prejuizos, uma vez que o0 montante a maior destinado ao cOnjuge
sobrevivente [...].187

184 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 706.
185 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito das sucessfes. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 7, p. 180.

186 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 706.
187 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 4, p. 182-183.
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O Conselho de Justica Federal se posicionou por meio do Enunciado 527: “Na
concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus, ndo sera reservada a quarta
parte da heranca para o sobrevivente no caso de filiagédo hibrida”.188

Infelizmente, o legislador perdeu uma boa oportunidade de ter deixado esse
assunto pacificado. Poderia ter evitado a inseguranca juridica e social. A discusséo
persistira até que ocorram mudancas legislativas, ou decisdo do Supremo Tribunal
Federal com repercussao geral.

Ademais, h& que se mencionar o direito real de habitacdo a que tera direito o
cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, assim como ao
companheiro.189

De acordo com o artigo 1.831 do Cdédigo Civil: “[...] sera assegurado, sem
prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar”.1% Silvio de Salvo Venosa acrescenta: “Esse direito
real de habitacdo, como se V€, acresce a sua participacdo na heranca sob a
modalidade de propriedade”.1%!

Assim como o debate acerca da sucessao dos conviventes, até hoje, ha pontos

ndo esclarecidos. Assunto esse que sera tratado a seguir.

188 Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/596#:~:text=Na%20concorr%C3%AAncia%20entre%20

0%20c%C3%B4njuge,n0%20cas0%20de%20filia%C3%A7%C3%A30%20h%C3%ADbrida>.  Acesso
em: 29 maio 2021.

189 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 722:
“O Cddigo Civil de 2002 nao se refere ao direito real de habitacdo do convivente. A primeira davida que
aflora é saber se estaria revogado o dispositivo da Lei n°9.728 ou se persistem vigentes 0s textos
anteriores sobre unido estavel ndo contemplados pelo vigente Codigo. Se a interpretacao optar pela
revogacao, a unido estavel seria colocada em extrema inferioridade, com restricao de direitos criados
no passado. Mais uma vez se enfoca que o legislador de 2002 tratou com extrema mé vontade o
instituto da unido estavel. Felizmente, a jurisprudéncia tem dado respostas positivas,
entendendo vigentes as conquistas da convivéncia e aplicavel também, consequentemente, o
direito real de habitacdo. Desse modo, é perfeitamente cabivel estender o direito real de habitacéo
ao convivente sobrevivente, ainda que o companheiro tenha morrido em estado de casado, mas
separado de fato. (Grifo nosso).

Acentue-se que durante a vigéncia do direito real de habitacdo do sobrevivente, cdnjuge ou
companheiro, os herdeiros, durante o exercicio, terdo apenas a nua-propriedade e, portanto, mera
posse indireta.

19 Art.1.831 do Cadigo Civil: Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitagdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a
inventariar. (Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em: 29 maio 2021).

191 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 707.
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3.2.10 Concorréncia sucessoOria do companheiro sobrevivo

O companheiro sobrevivo concorre a sucessdo com 0s descendentes caso
tenha vivido em unido estavel com o de cujus.

A sucesséo do companheiro no Codigo Civil ndo foi inserida no capitulo da vocacao
hereditaria, mas, sim, no artigo 1.790°2 dentro do capitulo que trata da sucesséo em geral.

Segundo Carlos Roberto Gongalves:'®3 “A omissdo observada no art. 1.829 do
diploma em apreco, que contempla a aludida ordem, é suprida pela mencdo ao
companheiro no art. 1.844,1% ao se referir a falta de herdeiros sucessiveis, para
justificar a heranga vacante”.

Em 10 de maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos
Extraordinarios n. 646.721 e 878.694, declarou a inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cddigo Civil: “No sistema constitucional vigente, & inconstitucional a
distincdo de regimes sucessorios entre cbnjuges e companheiros, devendo ser
aplicado em ambos 0s casos o regime estabelecido no artigo 1.829 desta Corte”.1%
Os efeitos da decisédo atingem o casal independentemente de orientagcéo sexual.

Apbs a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o0 companheiro concorre com o
descendente nos mesmos moldes do cénjuge. A partir dessa deliberacéo, a principio,
“[...] a concorréncia sucessoria do companheiro sobrevivo com o descendente segue
agora o mesmo regime estabelecido para o conjuge sobrevivo”.1%

De acordo com Silvio de Salvo Venosa:®” “A tendéncia da jurisprudéncia é

igualar os direitos dos companheiros aos dos conjuges, de uma forma geral”.

192 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessédo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢fes seguintes: (Vide Recurso
Extraordinario n. 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n. 878.694): | — se concorrer com filhos
comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il — se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles; IIl —
se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga; IV — ndo havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

193 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. 15. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 4, p. 183.

194 Art. 1.844. Nao sobrevivendo cénjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo
eles renunciado a herancga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas
respectivas circunscri¢cdes, ou a Unido, quando situada em territorio federal.

195 RE n. 646721. Rio Grande do Sul. Min. Marco Aurélio. Relator do ultimo incidente: Min. Roberto
Barroso (RE-ED-segundos-AgR). Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4100069>. Acesso em: 20 jul. de 2020.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 4, p. 183.

197 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 710.
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No entanto, alguns pontos nao foram devidamente esclarecidos pelo Supremo
Tribunal Federal. Citam-se, como, exemplo: a) o direito real de habitacdo assegurado
ao conjuge independentemente do regime matrimonial,1% enquanto ao companheiro
tal instituto ndo foi assegurado; b) ao conjuge sobrevivente, quando for ascendente
dos herdeiros descendentes, serd garantido 1/4 da heranca,'®® mais uma vez o
companheiro ndo fara jus a tal direito na literalidade do artigo1.832 do Caodigo Civil
de 2002; ¢) ao conjuge sobrevivente foi concedido o status de herdeiro necessario®
diferentemente do companheiro sobrevivente que se considera herdeiro opcional.?%t

Defende-se que ndo hé diferenca interna entre o matriménio e a unido estavel,
assim como os fundamentos da sucesséo legitima. A diferenca que existe é quanto
a prova pré-constituida do fato juridico existente no casamento e ausente na uniao
estavel.

O Supremo Tribunal Federal perdeu a chance de esclarecer se o tratamento
dado ao cbnjuge como herdeiro necessario deve ser o0 mesmo para O
companheiro(a). Ressalta-se que o Codigo Civil de 2002 ndo hierarquizou os
diferentes tipos de formacéo familiar. Ademais, apos a decisdo do Supremo néo faz
sentido diferenciar o conjuge do companheiro(a) para fins sucessorios.

Logo, como se constata, a decisdo ndo foi inteiramente clara quanto ao
impacto juridico da n&o diferenciacio sucessoria do cénjuge e o companheiro(a). E

necessario aguardar os préximos julgamentos.

3.2.11 Dos ascendentes, em concorréncia com o conjuge

Na segunda classe sucessoéria do artigo 1.829,2°2 do Cdédigo Civil, esta o
ascendente em concorréncia com o conjuge. Faz-se necessaria a leitura do artigo
1.836 do Codigo Civil: “Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessao os

ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente”. Dois principios do

198 Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem
prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imével
destinado a residéncia da familia, desde que seja 0 Unico daquela natureza a inventariar.

199 Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso 1) cabera ao cdnjuge quinhdo
igual ao dos que sucederem por cabec¢a, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

200 Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

201 Nao é o objetivo dessa tese esgotar todas as diferencas sucessOrias entre o cOnjuge e o
companheiro. Mas sim citar algumas diferencas.

202 Art. 1.829. A sucessdao legitima defere-se na ordem seguinte: [...] Il — aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge;
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préprio artigo 1.836 devem ser observados: a) “§ 1° Na classe dos ascendentes, o
grau mais proximo exclui o mais remoto, sem distingdo de linhas”; b) “§ 2° Havendo
igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a
metade, cabendo a outra aos da linha maternal”.

Soma-se a regra do artigo 1.852 do Cdédigo Civil: “O direito de representagao
da-se na linha reta descendente, mas nunca na ascendente”.

Carlos Roberto Gongalves informa: “Diferentemente do que sucede nos casos
de concorréncia com os descendentes, o conjuge concorrera com 0s ascendentes do
falecido, seja qual for o regime”.2%3

A concorréncia sucessoria do conjuge sobrevivente com os ascendentes é
regulamentada pelo artigo 1.837 do Caédigo Civil: “Concorrendo com ascendente em
primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da heranca; caber-lhe-a a metade desta se
houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Deve-se recordar a regra do artigo 1.830:

Somente é reconhecido direito sucessdrio ao cdnjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem

separados de fato hd mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

Observa-se a preocupacdo do legislador em resguardar os direitos
sucessorios do conjuge sobrevivente, independentemente do regime matrimonial.
Presumiu-se que o conjuge, por compartilhar uma vida em comum com o falecido,

seria uma das pessoas a quem o de cujus gostaria de deixar o seu patrimonio.

3.2.12 Do cbnjuge sobrevivente ou companheiro

O cbnjuge sobrevivente, por determinacgao do artigo 1.829, 11, do Cédigo Civil,
encontra-se na terceira classe dos herdeiros. Sendo assim, o artigo 1.838, disp0e:
“Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao
cOnjuge sobrevivente”.

Ademais, aplica-se a regra do artigo 1.830: “Somente € reconhecido direito
sucessorio ao cdnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam

separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste

203 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 4, p. 185.
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caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente”.

Saloméo de Araujo Cateb salienta:

O cbnjuge como herdeiro ndo decorre da formagédo do patrimdnio, nem do
regime de bens no casamento, mas, tdo somente, por forca do dispositivo
legal, que outorga ao sobrevivente a heranga, nos termos do art. 1.838, em
combinagdo com o art. 1.829.204

A colocacgdo do cdnjuge na terceira classe a suceder é resultado de todo um
processo histérico. De forma sucinta, Felipe Quintella Machado de Carvalho comenta:
Uma pesquisa superficial sobre a disciplina da sucessdo hereditaria na

transicdo entre o Direito filipino e o Direito codificado revela que, desde a

entrada em vigor da Lei Feliciano Penna — Decreto 1.839, de 31 de

dezembro de 1907 —, o Direito das Sucessfes brasileiro tornou-se peculiar

no cenario da legislacdo comparada, porquanto foi alterada a ordem de

vocacao hereditéria até entdo em vigor, a qual passou a ter uma caracteristica

bem distinta em comparacéo com as ordens estabelecidas nos Cédigos da

época. O cbnjuge, que até entdo somente herdava na falta de colaterais até

0 décimo grau, passou a terceira ordem sucessoria, herdando na falta de
descendentes e ascendentes, preferindo aos colaterais.20°

Atualmente, apdés a decisdo dos Recursos Extraordinarios 646.721/RS e
878.694/MG, o companheiro também integrara a terceira classe sucessoria em face
da auséncia de descendentes e ascendentes. Nao importa se o relacionamento diz
respeito a um casal homo ou heteroafetivo.

De acordo com o Codigo Civil de 2002, pode-se concluir que nédo ha
impedimento para que o autor da heranca, por livre e espontanea vontade, disponha
de seus bens aos entes mais préximos, filhos, pais e conjuge no que toca a parte

disponivel do patriménio do testador.

3.2.13 Dos colaterais

Os colaterais estdo na quarta classe dos herdeiros. Nao sao herdeiros
necessarios. Sendo assim, ha uma importante consequéncia juridica: o falecido,
qgquando nao tiver herdeiros necessarios, podera dispor da totalidade de seu
patrimbnio em testamento. Logo, ndo estara limitado a hipotese do artigo 1.789 do
Cadigo Civil.2%

204 CATEB, Saloméao de Araujo. Direito das sucessoes. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.117.

205 CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Origem da posi¢cdo do cdnjuge na terceira ordem de
vocacgao hereditaria. Revista de Direito Civil Contemporéaneo, v. 17, p. 187-217, p.1, 2018.

206 Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da herancga.
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Na auséncia de ascendente, descendente, conjuge ou companheiro séo
chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.2°” Nos termos da regra do artigo
1.840: “Na classe dos colaterais, 0s mais proximos excluem os mais remotos, salvo o
direito de representagao concedido aos filhos de irmaos”.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:?% “O fundamento da
legitima é a protecao patrimonial de pessoas vinculadas ao titular do patriménio”.

Os autores citados prosseguem:2%° “A legitima representa a parcela da heranca
que é dedicada, forcosamente, aos herdeiros necessarios, com clara mitigacdo da
autonomia privada do titular do patrimdnio”. Assunto que sera tratado no Capitulo 4.

Sendo assim, sé havera plena liberdade de testar no Direito brasileiro quando
os herdeiros ja ndo sdo tdo proximos assim do de cujus, pois, nesse caso, a lei
presume um enfraquecimento do vinculo afetivo. Ou seja, a livre disposicao

testamentaria € total apenas quando inexistirem herdeiros necessarios

(descendentes, ascendentes e conjuge).

3.2.14 Do municipio, Distrito Federal ou Uni&o

Para as hipéteses em que o falecido ndo tenha deixado herdeiros e nem
testamento prevalecera a regra do artigo 1.844: “Nao sobrevivendo cdnjuge, ou
companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca,
esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscri¢cdes, ou a Unido, quando situada em territério federal”.

Rolf Madaleno explica:

Os bens da heranga jacente séo transferidos ao ente publico no momento da
declaracdo da vacancia, ndo se aplicando o principio da saisine, nem mesmo
a declaracdo de vacéncia retira o direito dos herdeiros demandarem o
reconhecimento de seu direito sucessorio para obterem a restituicdo da
heranca, ou parte dela (CC, art.1.824), eis que que somente 0s herdeiros
colaterais ficam excluidos da sucesséo se ndo se habilitarem até a sentenca
de declaracdo de vacancia (art.1.822, paragrafo Unico), contudo, depois de
transitada em julgado a sentenca que declarou a vacancia, o cdnjuge, o
companheiro, os herdeiros e os credores sO poderdo reclamar o seu direito
por acao direita de peticdo de heranga (CPC, § 2°, do art. 743).210

207 Art. 1.839. Se ndo houver cénjuge sobrevivente, nas condi¢Ges estabelecidas no art. 1.830, serdo
chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.

208 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessoes. 2. ed.
Salvador: JusPodvim, 2016, p. 39.

209 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessoes. 2. ed.
Salvador: JusPodvim, 2016, p. 58.

210 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 475.
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E fato que com o passar dos anos as familias estdo bem menores se
comparadas com algumas décadas atras. Com o reconhecimento pelo Supremo
Tribunal Federal do companheiro como herdeiro necessario muitos serao
beneficiados com a heranca. Entretanto, em um futuro proximo ndo serdo raras as
hipéteses em que o Municipio ficard com o patriménio do de cujus.

Dando continuidade ao sistema legitimario conservador, passa-se ao Direito
francés. O Direito francés foi influente na legislacéo brasileira no decorrer do século

XX, por isso a sua escolha.

3.3 Do sistema legitimério conservador: Franca

3.3.1 Do direito sucessoério francés

Antes de tratar do Direito Sucessorio francés € importante dizer que nao é
objetivo desse trabalho esgotar todas as hipéteses e situacbes que envolvem a
sucessao na Franca. Seria inexecutavel em apenas um topico.

O Direito francés é fortemente influenciado pelo Direito Romano. E inegavel a
interferéncia que exerceu no Brasil. Portanto, como representante do Direito ocidental
conservador sera também citada a Franca.

Segundo René David:?'! “A influéncia do Direito Romano foi consideravel no
Sul e na Alsécia (regides de direito escrito), mais limitado no Norte (regides de
costumes); tanto aqui como ali, ela foi, no fim das contas, importantissima”.

No inicio do século XIX, o legislador promulgou cédigos, unificou e reformou os
costumes e tornou aplicavel na Franca o sistema racional que as universidades
haviam elaborado, partindo da base do Direito Romano, conforme explica René
David.?%?

Ele prossegue: “Abriu-se, assim, uma nova era na Franca mediante a
substituicao das antigas compilagdes romanas, de um lado, e dos costumes, de outro,
por um corpo de direito moderno, promulgado pelo legislador e fundado na razao”.?'3

Segundo John Gilissen:

211 DAVID, René. O direito inglés. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 1-2.
212 DAVID, René. O direito inglés. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 2.
p. 2.

213 DAVID, René. O direito inglés. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997,
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Desde o inicio da Revolugao Francesa, a tendéncia para a igualdade levou a
suprimir a maior parte dos privilégios que decorriam do sistema feudal ou dos
interesses da comunidade familiar. Decretos de 1790 e de 1791 abolem o
direito de primogenitura e de masculinidade.

Sob a Convencdo, foi realizada uma reforma radical pela lei de 17 do Nivoso
do ano Il (6 de janeiro de 1794). Suprimindo o sistema da pluralidade de
sucessoes, esta lei estabelece a unidade da sucessado, ndo reconhecendo
“qualquer diferenga na natureza dos bens ou na sua origem para regular a
sua transmissao”, principio que ela foi buscar ao Direito Romano. Do mesmo
modo, ela colhe do Direito Romano a igualdade completa entre os herdeiros
do mesmo grau, sem distingdo de sexo ou de idade.?1*

Fato incontestavel € que apds a Revolucédo Francesa a Franca nunca mais foi
a mesma. Gerou impactos na historia do pais e de todo o continente europeu. No que

diz respeito as consequéncias juridicas, John Gilissen explica:

A Revolugdo Francesa, favoravel a liberdade individual, admitiu
evidentemente o testamento; mas, desejosa de manter a igualdade entre os
herdeiros legitimos, temeu que o testamento permitisse defraudar as leis que
instituiram essa igualdade, dispondo em favor do primogénito ou deserdando
uma filha, o que representaria um retorno ao direito de primogenitura ou ao
privilégio de masculinidade. Por isso, leis de margo de 1793 e do Nivoso do
ano Il reduziram a quota disponivel a uma parte minima da sucesséo (um
décimo quando houvesse herdeiros na linha directa, um sexto, quando
apenas existissem colaterais).215

Segundo José da Silva Pacheco:?1® “Em Franca, foi a famosa lei de 5 de janeiro
de 1794 que estabeleceu a unidade da legislacdo sobre sucessbes, fugindo as
compilagdes do direito costumeiro”.

Em 21 de marco de 1804, foi publicado o Cédigo Civil francés, conhecido como

Code Civil, e mais tarde como Code Napoléon. Segundo Enzo Roppo:

O Code Napoléon é o primeiro grande cédigo da idade moderna, o primeiro
dos cddigos burgueses. Ele constitui, de resto, um produto da vitéria histérica
obtida pela burguesia com a Revolucéo de 1789, a cujas conquistas politicas,
ideolégicas e econémicas da nos seus artigos forma e forca de lei.2”

214 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 688.

215 GILISSEN, John. Introdugé&o historica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2001, p. 694.

216 PACHECO, José da Silva. Inventarios e partilhas na sucesséo legitima e testamentaria. 14. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 40.

217 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988,
p. 41.
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Giordano Bruno Soares Roberto?*® comenta: “O sucesso do Cédigo Francés é,
na verdade, o sucesso da ideia de codificacdo. Os paises de direito escrito cederéo a
ela quase que unanimamente”. Ademais, “a codificagdo constituiu um instrumento
admiravel para a expansao, na Europa e fora dela, do sistema de direito romano-
germanico”.?1®

O Cdbdigo Napolebdnico manteve alguns principios da lei do Nivoso, como, por
exemplo, a unidade da sucesséao (art. 732) e a igualdade entre os herdeiros do mesmo
grau (art. 745).° Bem como, estabelece uma distincdo entre herdeiros e

sucessiveis: 221

SO os parentes do defunto sdo seus herdeiros, sendo a sua ordem de
sucessdo estabelecida como se segue (arts. 731.° e ss):

— os filhos e seus descendentes;

— 0s ascendentes privilegiados (pai e mae) e os colaterais privilegiados
(irméos e irmés e seus descententes);

— 0s outros ascendentes;

— 0S seus colaterais.

Os parentes sucediam até ao 12.° grau (art.° 755.°), embora depois se tenha
limitado o direito de sucesséao ao 4.° grau.22?

O Cddigo Civil francés de 1804 é o Cddigo que estad em vigor, hoje, na Franca,
no entanto, sofreu modificacdes no decorrer do tempo. Duas leis modificaram
substancialmente o direito positivo: a primeira, de 3 de dezembro de 2001, relativa
aos direitos do conjuge sobrevivo, que entrou em vigor em 1° de julho de 2002 e, a
segunda, de 23 de junho de 2006, referente a sucesséo das liberalidades em vigor a
partir de 1° de janeiro de 2007.%23

As leis esparsas®®* e o Coédigo Civil francés constituem a fonte priméria do
Direito Sucessorio francés. Esta estruturado, principalmente, a partir do artigo 720 e

seguintes do Cddigo.??®> Fora do Cddigo Civil francés outros dispositivos legais

218 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducédo a histéria do direito privado e da codificacdo:
uma analise do novo Cadigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 36.

219 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 67. (Colecéo Justica e Direito).

220 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 688.

221 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 688.

222 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 688-689.

223 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 6. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé) .

224 Ao se referir a lei mencionam-se as leis do Direito francés, que regulamentam o direito das
sucessodes e das liberalidades na Franca. O termo direitos das sucessdes e das liberalidades é o
equivalente ao Direito Sucessorio no Brasil.

225 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 6. (Colegéo
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também s&o aplicados frequentemente, incluindo o Codigo Tributario Geral para os
seus aspectos tributarios e o regulamento da Unido Europeia de 12 de julho de
2012,%?% no que diz respeito aos aspectos internacionais.??’

A jurisprudéncia, em particular a do Tribunal de Cassacdo, € uma fonte
secundéria e geral do direito de heranca. Ressalta-se que a jurisprudéncia exerce o
papel de preencher determinadas lacunas deixadas pela lei e pelo Cdodigo Civil
francés.??® Por fim, ha a doutrina responsavel por elaborar importantes teorias que
acabaram por acarretar em importantes reformas e no modo de interpretacdo e
aplicacéo do direito da sucesséo e das liberalidades.??®

No que tange ao regime sucessorio francés, transformacdes importantes foram
implementadas ao longo dos anos, principalmente, por meio da Lei de 3 de dezembro
de 2001, e pela Lei de 23 de junho de 2006. Um exemplo, € a exclusdo dos
ascendentes como herdeiros necessarios.230-231

Na Franca, a cota-parte que cada herdeiro necessario terd direito sera de
acordo com o numero de herdeiros vivos e em qual linha pertence. Por exemplo, se
ha apenas um filho; se concorre apenas o conjuge; se concorre o cbnjuge com mais

de um filho.232

Les Mémentos. Série Droit Privé) .

226 “Depuis le 17 aodt 2015, date d’entrée em viguerur du Reglemente UE du 4 juillet 2012 relatif a la
compétence, a la loi applicable et a la reconnaissance des décisions en matiére de successions, les
successions internationales obéissent a des régles de conflit de juridictions et conflit de lois de nature
unitaire.Ces régles s’appliquenttant aux meubles qu’aux immeubles.” [HOUSSIER, Jérémy. Droit des
successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 60. (Colegdo Les Mémentos. Série Droit Privé)].
“Desde 17 de julho de 2015, data de entrada em vigor do Regulamento da EU, de 4 de julho de 2012,
relativo & competéncia, de jurisdicdo, lei aplicavel e reconhecimento de decisGes em matéria de
heranca, sucessdes internacionais obedecem a regras de conflito de jurisdi¢cdes e conflito de leis de
natureza unitaria (essas regras se aplicam a bens méveis e imoveis).” (Tradugdo nossa).

227 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 6. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé) .

228 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 7. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé) .

229 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 7. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).

230 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de La
libertad de testar. Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, p. 44, maio 2010.

231 MADALENO, Rolf. Sucessao legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 340: “Nos paises de
tradicdo juridica romano-germanica, 50% (cinquenta por cento) dos bens da heranca compdem a
legitima, mas, em alguns, como a Holanda, a Franca e Luxemburgo, os ascendentes ndo sao
considerados herdeiros necessarios”.

2382 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 694: “Os autores do Code civil de 1804 mostraram-se menos favoraveis aos herdeiros
reservatarios, ou seja, mais favoraveis a liberdade de testar. Fundiram a reserva com a legitima (arts.
913.° ss); como no direito romano, a reserva é actualmente uma parte da sucessdo; mas tendo
desaparecido a distingéo entre bens préprios e adquiridos, a reserva é calculada sobre o conjunto dos
bens; a sua quota varia em funcao do nimero dos descendentes. Se o testador dispbs para além das
forcas da quota disponivel, os herdeiros reservatérios tém uma accéo de redugdo, mas nao de anulagao
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Nesse sentido, o testador tera 50% disponivel se tiver apenas um filho, um tergo
disponivel caso tenha deixado dois filhos e 1/4 se deixou trés ou mais filhos.?3?

Conforme as regras determinadas nos artigos 913 e 914:234

Artigo 913. As liberalidades, seja por ato inter vivos ou por testamento, ndo
podem exceder metade da propriedade do instituidor, se ele deixa a época
de sua morte uma crianca, e a terca, se ele deixa dois filhos, um quarto, se
deixa trés ou mais. A crianca que renuncia a heranca é incluida no nimero
de criancas deixadas pelo falecido apenas se estiver representado ou se for
obrigado a relatar uma doacédo de acordo com o disposto no artigo 845.

Artigo 913-1. Estdo incluidos no artigo 913, sob o nome de filhos, os
descendentes em qualquer grau que seja, ainda devem ser contados como
crianca quando eles tém lugar na sucesséao.2%

Artigo 914. As liberalidades, por atos entre vivos ou por testamento, nao
podem exceder trés quartos dos bens, se, na auséncia de descendentes, 0
falecido deixar um cdnjuge sobrevivo, ndo divorciado.?3 (Tradugdo nossa).

O Direito Sucessorio francés divide os ascendentes em duas categorias, a
primeira, o0 pai e a made como ascendentes privilegiados e, a segunda, como
ascendentes ordinarios os aves, tanto do lado paterno quanto materno. Ha também
0s colaterais ordinarios que sdo os tios e os primos de primeiro grau, enquanto 0s

irmaos e sobrinhos séo os colaterais privilegiados.

do testamento”.

233 FRANCA. Ley n. 2001-1135 de 3 de diciembre de 2001, art. 16, II. Diario Oficial, 4 de diciembre de
2001. Orden n. 2005-759 de 4 de julio de 2005, art. 17, VIII. Diario Oficial, 6 de julio de 2005 en vigor
el 1 de julio de 2006). Cadigo Civil. (Disponivel em:
<https://lwww.legifrance.gouv.fr/content/download/1966/13751/.../Code_41.pdf>. Acesso em: 28 nov.
2018). Articulo 913. Las liberalidades, por actos inter vivos o por testamento, no podran exceder de la
mitad de los bienes del testador, si éste sélo dejara un hijo a su muerte; de la tercera parte, si dejara
dos hijos; de la cuarta parte si dejara tres 0 um nimero mayor.

234 Article 913. Les libéralités, soit par actes entre vifs, soit par testament, ne pourront excéder la moitié
des biens du disposant, s'il ne laisse a son déces qu'un enfant ; le tiers, s'il laisse deux enfants ; le quart,
s'il en laisse trois ou un plus grand nombre.L'enfant qui renonce a la succession n'est compris dans le
nombre d'enfants laissés par le défunt que s'il est représenté ou s'il est tenu au rapport d'une libéralité
en application des dispositions de l'article 845. (Disponivel em:
<https://lwww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=96BE530B2E1321D499364CDF3615FE4D.t
plgfr28s_17?idSectionTA=LEGISCTA000006150544&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=
20191213>. Acesso em: 13 dez. 2019).

235 Article 913-1. Sont compris dans l'article 913, sous le nom d'enfants, les descendants en quelque
degré que ce soit, encore qu'ils ne doivent étre comptés que pour I'enfant dont ils tiennent la place dans
la succession du disposant. (Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=96BE530B2E1321D499364CDF3615FE4D.t
plgfr28s_17?idSectionTA=LEGISCTA000006150544&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=
20191213>. Acesso em: 13 dez. 2019).

236 Article 914. Les libéralités, par actes entre vifs ou par testament, ne pourront excéder les trois quarts
des biens si, a défaut de descendant, le défunt laisse un conjoint survivant, non divorcé. (Disponivel
em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=96BE530B2E1321D499364CDF3615FE4D.t
plgfr28s_17?idSectionTA=LEGISCTA000006150544&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=
20191213>. Acesso em: 13 dez. 2019).
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Consequentemente, ha uma ordem preestabelecida para participar da
sucessdo. H4 trés principios: o primeiro, cada ordem de herdeiros exclui a seguinte;
segundo, em cada ordem, o herdeiro mais proximo exclui o herdeiro mais distante em
graus; terceiro, em graus iguais, os herdeiros sucedem em igual porcdo e por
cabeca.?%’

A primeira ordem € a dos descendentes: filhos, netos, bisnetos, etc. Na
auséncia de conjuge sobrevivo, a segunda ordem sera a dos ascendentes
privilegiados (pai e méae) e colaterais privilegiados irmaos e sobrinhos. A terceira sera
a dos ascendentes ordinarios: avos e avos tanto do lado paterno quanto materno. Por
altimo, a quarta, os colaterais ordinarios: tios e tias, tios avls e tias avds, primos e
primas.238

Para o Direito francés nao ha distincdo de sexo ou de primogenitura. Nesse
sentido, é a redacéo do artigo 735 do Cadigo Civil:>*° “Os filhos ou seus descendentes
herdam de seu pai ou de sua mée ou outros ascendentes, sem distingdo de sexo ou
de primogenitura mesmo que sejam de unides diferentes”. (Traduc¢do nossa).

Essa regra é do antigo artigo 745 do Cadigo Civil, resultante dos decretos de
15-28, de marco de 1790, e 8-15 de abril, que na origem aboliram esses privilégios.?*°

Ha regras proprias no que diz respeito a segunda ordem de sucessdo,
nomenclatura dada pelo préprio Direito francés. Pode-se dizer que a segunda ordem
de sucesséo é uma ordem heterogénea, que une o pai e a mae do falecido, ou seja,
0s ascendentes privilegiados com os irméos e irmas do falecido e seus descendentes
(sobrinhos e sobrinhas do falecido).?*!

Nesta situacdo, a aplicacdo automatica da regra do diploma legal deve dar
prioridade ao pai e a mae do falecido em caso de concorréncia com 0s irmaos e irmas,

na medida em que 0s primeiros estejam localizados no primeiro grau em linha direta

237 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 78. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé) .

238 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 78. (Colecao
Les Mémentos. Série Droit Privé).

239 Article 735. Les enfants ou leurs descendants succédent a leurs pére et mére ou autres ascendants,
sans distinction de sexe, ni de primogéniture, méme s'ils sont issus d'unions différentes. (Disponivel
em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=96BE530B2E1321D499364CDF3615FE4D.t
plgfr28s_17idSectionTA=LEGISCTA000006150544&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=
20191213>. Acesso em: 13 dez. 2019).

240 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 79. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).

241 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 79. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).
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ascendente, e o segundo no segundo grau em uma linha colateral, ou mesmo no
terceiro, quarto ou quinto graus para os seus descendentes. No entanto, o legislador,
aqui, anula a regra da proximidade do grau, estabelecendo um principio de
excecaon.?*?

Nesse sentido, € o artigo 738 do Codigo Civil francés:

Quando o pai e a mée sobrevivem ao falecido e estes ndo tém descendentes,
mas irmaos e irmas ou descentes destes Ultimos, a propriedade serd de um
quarto, para o pai (1/4) e mée (1/4) e, a metade restante (2/4), para 0s irm&os
e irmas ou seus descendentes. Quando apenas um pai ou mée sobrevivem,
a propriedade é devolvida por um quarto ao ascendente sobrevivente, e trés
quartos aos irméos e irméas ou seus descendentes.?*? (Traducdo nossa).

Portanto, dentro da segunda ordem de propriedade, a lei opera uma divisao fixa
da cota-parte da propriedade, destinando 1/4 ao ascendente sobrevivente, pai e/ou
mae e o restante aos irmaos.

Isso ocorre, pois ha uma distribuicdo entre os colaterais privilegiados e os
ascendentes privilegiados.?#*

Assim, sendo, esclarecendo melhor: a) se o de cujus deixa um pai e uma mae,
um irmao e uma irma, cada um recebera 1/4 da propriedade; b) se o irméo fosse
premorto, 0 pai e a mae receberiam 1/4 cada e a irma metade; c) se o falecido
deixasse sua mée, um irméo, a mée receberia 1/4 da propriedade e o irmé&o 3/4; d) se
deixasse um irmao e uma irmd, a méae receberia 1/4, e o irméo e a irméa 3/8 cada ou a
metade dos 3/4 restantes.?*°

Cabe o direito de representacéo pelos descendentes nos casos em que o seu
ascendente de primeiro grau tenha tido o inforttnio de falecer antes que tenha ocorrido
a sucessao com o ascendente de segundo grau. Desse modo, 0 neto podera herdar

de seu avd, representando a sua mae pré-falecida. Por outro lado, ndo cabera a

242 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 80. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).

243 Article 738. Lorsque les péere et mere survivent au défunt et que celui-ci n'a pas de postérité, mais
des fréres et soeurs ou des descendants de ces derniers, la succession est dévolue, pour un quart, a
chacun des pére et mére et, pour la moitié restante, aux fréres et soeurs ou a leurs descendants.
Lorsqu'un seul des pére et mére survit, la succession est dévolue pour un quart a celui-ci et pour trois
quarts aux  freres et  soeurs ou a leurs descendants. (Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=9339F66 COEES8C60F1506D8F4CC5C26A7.t
plgfr28s_17idSectionTA=LEGISCTA000006165515&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=
20191213>. Acesso em: 16 jan. 2020).

244 GRIMALDI, Michel. Droit des successions. 7. ed. Paris: LexisNexis, 2017, p. 96.

245 Exemplos retirados do livro: HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris:
Dalloz, 2018, p. 80. (Colegdo Les Mémentos. Série Droit Privé) .
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representacdo na linha ascendente ou colateral. Exemplificando: uma avo6 néo podera
representar sua filha na sucesséo de sua neta.?4

Os direitos do cénjuge sobrevivente dependem da existéncia de descendentes
ou ascendentes privilegiados. Ele possui direitos especificos conforme a classe de
herdeiros na qual concorre.

A primeira situacao acontece quando todos os filhos provierem de ambos os
coOnjuges. Sendo assim, o conjuge sobrevivente podera, a seu critério, optar entre o
usufruto de todos os bens existentes ou a propriedade de 1/4. A sua manifestacdo de
vontade podera ser de forma expressa ou tacitamente por atos materiais ou legais. A
lei ndo impde um prazo para a escolha.

Entretanto, para evitar situacdes de impasse, o artigo 758-3 do Cadigo Civil
esclarece que qualquer herdeiro pode convidar o cénjuge por escrito para que exerca
a sua opcao. Se transcorrido trés meses ndo houver a manifestacdo de vontade,
presume-se que tenha optado pelo usufruto de todos os bens.?*’

O direito de escolha é intransferivel e ndo pode ser transmitido por ato inter
Vivos e nem mesmo por causa morte. Consequentemente, os credores nao poderéo
exercer esse direito.?*®

Por corolério, se o cénjuge sobrevivente nédo tiver optado antes de sua propria
morte, o artigo 758-4 do Cddigo Civil estabelece ter optado pelo usufruto.?4

Ressalta-se que o falecido podera privar o cbnjuge sobrevivente da
oportunidade de escolha por meio de uma disposicdo testamentaria expressa, a fim
de restringir seus direitos a totalidade dos bens em usufruto ou apenas 1/4 da
propriedade. Consequentemente, esse direito ndo é de ordem publica.?>°

No entanto, ndo havera oportunidade de escolha para o cénjuge sobrevivente
guando os filhos ndo forem comuns ao casal. Nesse caso, tera direito apenas a
propriedade de 1/4 dos ativos existentes.?5!

Observa-se que o legislador francés, ao permitir que conjuge sobrevivente em

246 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 80. (Colecao
Les Mémentos. Série Droit Privé).

247 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 87. (Colecao
Les Mémentos. Série Droit Privé).

248 GRIMALDI, Michel. Droit des successions. 7. ed. Paris: LexisNexis, 2017, p. 166.

249 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 87. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).

250 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 88. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).

251 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 87. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).
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concorréncia com os filhos do mesmo casamento com o de cujus possua o direito de
optar pela totalidade do usufruto, na verdade esta permitindo que o sobrevivente
permaneca em sua propria habitacdo. Assim, é uma forma de resguardar o direito a
moradia. Principalmente, para as situacées em que, ja em idade mais avancada,
muitas vezes o idoso ndo se adaptaria em outro local. E interessante a maneira como
o diploma legal francés resguarda esse direito tdo importante.

Ha também a hipdtese em que o cdnjuge sobrevivente concorre com 0s

ascendentes do falecido. E regulamentado pelo artigo 757-1, § 1°, do Cédigo Civil:252

Se na auséncia de filhos ou descendentes, o falecido deixar pai e mae, o
cbnjuge sobrevivente fara jus a metade dos bens. A outra metade é entregue
um quarto para 0 pai e um quarto para a mae. Quando o pai ou a mée sao
pré-mortos, a parte a que teriam direito retorna ao cbnjuge sobrevivente.
(Tradugéo nossa).

Novamente, h4 duas situacfes: a primeira, se o falecido deixar pai e mée e
cbnjuge, os primeiros receberdo 1/4 e o cbnjuge sobrevivente a metade dos bens
deixados. Enquanto, a segunda, o de cujus deixa para tras o pai ou a mae, nesse caso
0 sobrevivente fara jus a 1/4 e o conjuge sobrevivente a 3/4.252 Nessa hipétese, o pai
e a mae tém prioridade sobre os irméos e irmés do falecido e seus descendentes.?>

O cbnjuge tem precedéncia sobre os colaterais. Desse modo, na auséncia de
filhos ou descendentes do falecido e de seu pai e mae, o conjuge sobrevivente recolhe
todo o patrimonio, ou seja, tera prioridade sobre os irméos e irmas e sobrinhos do
falecido. Até a Lei de 3 de dezembro e 2001, que entrou em vigor em 1° de julho de
2002, nessa situagao o conjuge recebia apenas metade do patrimoénio do de cujus e
somente em usufruto. Constata-se a mudanca legislativa a favor do conjuge.?%®

Dessa maneira, verifica-se que o legislador francés tentou privilegiar agueles entes

mais proximos do falecido. Em tempos modernos, muitas vezes o casal ndo convive tdo

282 Article 757-1. Si, a défaut d'enfants ou de descendants, le défunt laisse ses pere et mére, le conjoint
survivant recueille la moitié des biens. L'autre moitié est dévolue pour un quart au pére et pour un quart
a la meére.Quand le pére ou la mére est prédécédé, la part qui lui serait revenue échoit au conjoint
survivant. (Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=9BB8FB46F75C2EF31E3C161C51D7FA39.t
plgfr28s_17idSectionTA=LEGISCTA000006165517&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=
20191213>. Acesso em: 17 jan. 2020).

253 GRIMALDI, Michel. Droit des successions. 7. ed. Paris: LexisNexis, 2017, p. 166.

254 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 88. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).

255 HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités. Paris: Dalloz, 2018, p. 89. (Colegéo
Les Mémentos. Série Droit Privé).
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intensamente com 0s seus irmaos(as), tios(as), sobrinhos(as). Acompanhando essas
transformacdes da sociedade francesa priorizou-se a uniao matrimonial para fins do Direito
Sucessorio. Frisa-se que o arquétipo familiar ja ndo é mais o mesmo de anos atras.

No Direito francés, diferentemente do Brasil, a parte disponivel €& variavel
conforme o numero de herdeiros. No Brasil, a parte disponivel é fixa em 50% do
patriménio do testador, ou seja, 0os herdeiros necessarios possuem direito sobre a
metade dos bens do falecido. Contudo, na Franca, a parte disponivel podera ser de
somente 1/4 do acervo na hipétese em que o de cujus tenha deixado trés ou mais
filhos, por exemplo.

Nesta hipotese, a legitima sera de 3/4 para os herdeiros necessarios, ou seja,
o testador somente poderd dispor de 1/4 de seus bens. Se, por exemplo, tiver
ascendentes vivos podera ndo conseguir deixar bens suficientes para a sobrevivéncia
digna de seus pais. Nao € raro os mais idosos necessitarem de cuidados especiais,
que, muitas vezes, consistem em um aumento consideravel no orcamento financeiro
familiar.

Em sintese, o percentual da legitima, porcdo da heranca obrigatoriamente
destinada aos herdeiros necessarios, ndo é fixa no Direito francés. Se o falecido deixa
um filho, a legitima sera de 50%; se dois, sera de 2/3; se trés ou mais, sera de 3/4.256
Ha que se resguardar o direito a legitima do cénjuge, que sera de 1/4 na auséncia de
descendentes?’ e ascendentes.?*® E importante mencionar que os ascendentes e 0s
colaterais ndo possuem o direito a legitima no Direito francés.?>°

Ao se fazer uma breve comparacdo com o Direito Sucessorio brasileiro
constata-se que a aplicacdo do instituto da legitima na Franca € diferente. No Brasil,
o percentual da legitima é fixo, conforme mencionado anteriormente. Logo, o testador

tem a liberdade de dispor da metade de seus bens para quem l|he aprouver na

256 Artigo 913 do Caddigo Civil francés. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_Ic/LEGIARTIO00006435557/#:~:text=Les%20lib%C3%A
Iralit¥%eC3%A9s5%2C%20s0it%20par%20actes,ou%20un%20plus%20grand%20nombre>. Acesso em:
28 mar. 2021.

257 Artigo 914 do Cddigo Civil francés. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_Ic/LEGIARTIO00006433720/>. Acesso em: 28 mar. 2021.
258 Disponivel em: <https://e-justice.europa.eu/content_succession-166-fr-

pt.do#:~:text=N0%20direito%20franc%C3%AAs%2C%20se%20n%C3%A30,de%20sucess%C3%A30
%20%C3%A9%20a%20seguinte%3A&text=Se%200%20falecido%2C%20sem%20c%C3%B4njuge,.
%C2%BA%20d0%20C%C3%B3digo%20Civil)>. Acesso em: 28 mar. 2021.

259 Disponivel em: <https://e-justice.europa.eu/content_succession-166-fr-
pt.do#:~:text=N0%20direito%20franc%C3%AAs%2C%20se%20n%C3%A30,de%20sucess%C3%A30
%20%C3%A9%20a%20seguinte%3A&text=Se%200%20falecido%2C%20sem%20c%C3%B4njuge,.
%C2%BA%20d0%20C%C3%B3digo%20Civil)>. Acesso em: 28 mar. 2021.
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hipétese em que houver herdeiros necessarios. Caso ndo tenha, podera dispor da
totalidade de seu patrimonio.

Verifica-se uma restricdo mais rigorosa, na Franca, no ambito da autonomia
privada em comparacédo com o Direito brasileiro, pois, em algumas situacdes, a parte
disponivel ser4 de apenas 1/4. Ao limitar o percentual da parte disponivel, o legislador
francés, aparentemente, tenta proteger a familia. Contudo, ndo se pode olvidar que o
excesso de protecdo pode acarretar o desamparo de outros membros dentro dessa
mesma célula familiar.

Ninguém melhor que o proprio instituidor para saber qual é a sua realidade e a
de seus familiares para decidir como o seu patrimdnio serd partilhado apds a sua
morte. Ao Estado é impossivel ter conhecimento das peculiaridades da vida de cada
um. Assim como as razdes intimas que levam uma pessoa a decidir o modo como
seus bens serdo futuramente divididos.

No proximo item, sera tratado o Direito Sucessorio cubano. Pais que se
classifica dentro do sistema intermediario. A legitima é obrigatdria apenas em algumas

circunstancias. Fatos esses que serdo detalhados adiante.

3.4 Do sistema intermediéario: Cuba

3.4.1 Do direito sucessorio cubano

O Direito Sucessoério cubano, de origem socialista, esta inserido dentro da
classificacdo do sistema intermediario. Sendo assim, passa-se a descrevé-lo, mas
sem a intencdo de esgotar toda a matéria, tarefa que seria inexequivel em apenas um
tépico.

A Constituicdo da Republica de Cuba foi submetida e aprovada em referendo
popular no dia 5 de fevereiro de 2019.250 O constituinte tratou, no artigo 63, a matéria

260 Antes da Constituicdo cubana de 2019, a Constituicdo vigente era a de 1976 (reformada em 2002).
O artigo que regulamentava o direito sucessorio era o artigo 24: “El Estado reconoce el derecho de
herencia sobre la vivienda de dominio propio y demas bienes de propiedad personal. La tierra y los
demas bienes vinculados a la produccién que integran la propiedad de los agricultores pequefios son
heredables y solo se adjudican a aquellos herederos que trabajan la tierra, salvo las excepciones y
segun el procedimiento que establece la ley. La ley fija los casos, las condiciones y la forma en que los
bienes de propiedad cooperativa podran ser  heredables’. (Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-cuba-de-1976-incluye-la-
reforma-constitucional-del-26-de-mayo-2002/html/>. Acesso em: 17 jan. 2020).
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sucessoria: “Se reconhece o direito a sucessdo por causa morte. A lei regula seu
contelido e alcance”.?®! Esse dispositivo esta inserido no Titulo V: Direitos, Deveres e
Garantias, no qual se encontra no Capitulo Il: Direitos.

Observa-se que o0 constituinte optou por deixar a cargo da legislacédo
infraconstitucional a regulamentacdo do direito a heranca, assim como o fez na
Constituicdo anterior, a de 1976.262

O Direito Sucessorio cubano, além da Constituicdo, é principalmente regido
pela Lei n. 1.289, de 14 de fevereiro de 1975, conhecido como Cédigo da Familia, o
Cddigo Civil cubano, Lei n. 59, promulgado em 17 de julho de 1987, e a Lei Geral de
Habitacéo (Ley General de la Vivienda) n. 65/1988, de 23 de dezembro.

O Cddigo de Familia é cronologicamente anterior ao Codigo Civil. O Cadigo
Civil cubano trata expressamente do Direito Sucessorio e muitas normas do Caédigo
de Familia jamais se ajustaram as mudancas inseridas por aquele.?®® Segundo
Leonardo Gallardo:?%* “Infelizmente, hoje em dia ambos estdo defasados com a
histéria contemporanea de nosso pais e ndo responde as familias que hoje tém
reconhecimento social e nem tampouco aos reclamos em matéria sucessoéria que
estas exigem”.

Rolf Madaleno menciona brevemente a respeito do direito hereditario em Cuba:
“‘Nos paises sul-americanos a legitima seria considerada um pars bonorum, e nos
paises comunistas (China, Russia e Cuba), s6 os dependentes econdmicos Sao
herdeiros necessarios e sua quota é correspondente a metade do quinhdo
hereditario”.26°

Em Cuba, os dependentes econdmicos sdo nomeados como herdeiros

261 Articulo 63. Se reconoce el derecho a la sucesion por causa de muerte. La ley regula su contenido
y alcance. (Disponivel em:
<http://www.vanguardia.cu/images/materiales/gobierno/constitucion/constitucion-de-la-republica-de-
cuba.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2020). (Gaceta Oficial de la Republica de Cuba Ministerio de Justicia,
10 abr. 2019).

262 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p. 18:
“El articulo 24, con vocacién normativa, se situa en la cuspide de la piramide normativa, en lo que
respecta a la regulacion del derecho a la sucesion por causa de muerte, precisamente entre los
derechos de contenido econémico o patrimonial. El constituyente se limita a regular el reconocimiento
por parte del Estado del derecho a suceder por causa de muerte, dejando al legislador ordinario su
régimen juridico, aunque expresamente ello no se disponga’.

263 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Familia y herencia en los albores del siglo XXI. Lima: Fondo
Editorial del Colegio de Notarios de Lima, 2013, p. 24.

264 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Familia y herencia en los albores del siglo XXI. Lima: Fondo
Editorial del Colegio de Notarios de Lima, 2013, p. 24.

265 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 352.
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especialmente protegidos. Seus direitos estdo regulamentados no Cédigo Civil:2%¢ no
Livro Quarto, Titulo Il: Sucesséo Testamentéria; Capitulo 1l: Herdeiros Especialmente

Protegidos no artigo 492.26” Nesse sentido:

Art. 492: 1. A liberdade de testar se limita a metade2®® da heranca quando
existem herdeiros especialmente protegidos.

2.0 testador nao pode colocar nenhum gravame na parte da heranca que
sera destinada ao herdeiro especialmente protegido. (Tradugdo nossa).

Enguanto, o artigo 49329 trata dos herdeiros especialmente protegidos:

Art. 493.1. Sao herdeiros especialmente protegidos, sempre que ndo estejam
aptos a trabalhar e dependam economicamente do falecido, séo eles:

a) os filhos ou os seus descendentes (netos, por exemplo) em caso de pré-
morte dos filhos;

b) o cbnjuge sobrevivente;

) 0s ascendentes.

2. Se concorrem a heranca dois ou mais herdeiros especialmente protegidos,
eles herdardo em partes iguais. (Tradug&o nossa).

266 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p. 51:
“En otra oportunidad he expuesto el contexto histérico en que fue redactado y aprobado el Codigo Civil
de Cuba, con notoria influencia de los Cédigos Civiles de Europa del Este (principalmente los de Rusia,
Alemania Democratica, Hungria, Checoslovaquia, Polonia, entre otros). Estos cuerpos legales, en su
mayoria, transformaron la milenaria figura del heredero forzoso, en la de los herederos con especial
proteccion, condicionado su reconocimiento a la incapacidad para trabajar y la dependecia econémica
al causante”.

267 Articulo 492.1. La libertad de testar se limita a la mitad de la herencia cuando existen herederos
especialmente protegidos. 2. El testador no puede imponer gravamen alguno a la porcién de la herencia
que corresponde a los herederos especialmente protegidos. (Cédigo Civil cubano. Disponivel em:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 17 jan. 2020).
268 “A diferencia de la Constituciéon de 1976, la de 1940 regul6 expresamente la libertad de testar sobre
la mitad de la herencia, modificando el régimen de legitimas ya refrendado por el legislador ordinario
preconstitucional de 1889, cuando se hace extensivo a Cuba el Cédigo Civil espafiol que franqued un
sistema legitimario, el cual alcanzaba a dos tercios del patrimonio del causante, si a su fallecimiento le
sobrevivian descendientes legitimos, y a un tercio si eran ascendientes, igualmente legitimos, con
derecho el cényuge sobreviviente a la cuota vidual usufructuaria. Empero, la regulacién constitucional
no viene de la mano de una proteccidn directa de las legitimas, sino de una formulacion, con la jerarquia
que ella entrafia, de la libertad de testar que se amplia tras el dictado del articulo. En tal sentido, es
dable incursionar en la ratio del constituyente.

Es necesario resefiar que el constituyente abogaba por reconocer el principio de libertad de testar, a tal
punto que en la propia Convencion fue aprobado en un inicio un precepto que preconizaba (contenido en el
ultimo parrafo del articulo 57) que, a salvo de las restricciones contenidas en la propia Constitucion, el
cubano tendria plena y absoluta libertad de testar, acuerdo revisado ulteriormente.” (GALLARDO, Leonardo
B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p. 22-23).

269 Articulo 493. 1. Son herederos especialmente protegidos, siempre que no estén aptos para trabajar
y dependan econdmicamente del causante, los siguientes:

a) los hijos o sus descendientes en caso de haber premuerto aquellos;

b) el conyuge sobreviviente; y

¢) los ascendientes.

2. Si concurren a la herencia dos o mas herederos especialmente protegidos, heredan por partes
iguales. (Disponivel em: <https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20libl.html#l4t1>.
Acesso em: 17 jan. 2020).
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O cOnjuge sobrevivente concorre com igualdade com os descendentes e
ascendentes possuindo direito a uma cota-parte igual a deles. Ao mencionar o
cbnjuge, o Cadigo Civil se refere a aquele cujo matriménio foi formalizado, que vinculo
marital ndo se tenha dissolvido por sentenca final de divorcio julgada por tribunal
competente ou sentenca transitada em julgado que trate da nulidade matrimonial ou
por escritura publica de divorcio, autorizada por notario competente no momento do
falecimento.?7°

Nesse contexto, a morte de um dos cbnjuges acarreta a dissolugdo conjugal.
No entanto, o cOnjuge sobrevivente permanece com o direito a receber a heranca.
Nesses termos, é o artigo 519 do Cadigo Civil: “Se extingue o matrimdnio por
falecimento de um dos conjuges durante a tramitacdo do processo de divorcio, em
qualquer instancia, o conjuge sobrevivente conserva o seu direito hereditario.?’*

Destaca-se que as unides de fato que relinam os requisitos da singularidade,
estabilidade e aptiddo legal para contrair matrimonio poderdo requerer o
reconhecimento formal para que, a partir de entdo e com carater retroativo, sejam
gerados todos os efeitos préprios do casamento legalmente formalizado.?7?

Nos casos em que o testador tenha deixado uma cota menor a que faria jus o
herdeiro especialmente protegido, ele podera pedir um complemento para atingir o
percentual a que teria direito, nesse sentido é o artigo 494 do Cédigo Civil cubano.?”®
Esse artigo deve ser lido em conjunto com o Cédigo de Familia, Lei n. 1.289 de 1975.

O Direito cubano enquadra como herdeiros especialmente protegidos aqueles
gue preencham os requisitos do artigo 493, enquanto no Direito espanhol recebem a
denominacédo de herdeiros forgosos. Sendo assim, os herdeiros especialmente
protegidos ndo sdo necessariamente herdeiros. Logo, 0s especialmente protegidos
cubanos somente se enquadram nessa categoria quando preenchem os pressupostos
de exigibilidade do artigo 493.

Desse modo, a doutrina?’4 cubana utiliza-se de trés requisitos para constatar

2710 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p. 60.
2711 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Codigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado y
concordado). Cuba: ONMC, 2019, p. 580.

Articulo 519. Si se extingue el matrimonio por el fallecimiento de uno de los conyuges durante la sustanciacion
del proceso de su divorcio, en cualquier instancia, el conyuge sobreviviente conserva su derecho hereditario.

212 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p. 60.
213 Articulo 494. El heredero especialmente protegido a quien el testador haya dejado, por cualquier
titulo, menos de la proporcién que le corresponde, puede pedir el complemento de la misma. (Disponivel
em: <https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 30 out.
2019).

214 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Familia y herencia en los albores del siglo XXI. Lima: Fondo
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se 0 herdeiro se enquadra ou ndo na categoria dos herdeiros especialmente
protegidos: a) vinculo parental na ordem dos descendentes (menor de idade) ou dos
ascendentes ou marital, b) dependéncia econdémica do falecido, e c) inaptiddo para o
trabalho, ou seja, pessoas vulneraveis.

Os requisitos sdo cumulativos. Nesse sentido, € a jurisprudéncia:?’®

Deve entender-se que a nova instituicdo do herdeiro especialmente protegido
gue tutela o nosso Cadigo Civil, torna-se antes de tudo uma limitagdo ao
soberano direito de testar livremente, de onde somente por causas especiais
e demonstrado de forma inequivoca ao questionamento do livre exercicio da
faculdade de uma pessoa dispor livremente sobre seus bens para depois de
sua morte, e assim a aplicagédo do preceito assinalado como infringido requer
a ocorréncia simultédnea e inequivoca dos trés requisitos exigidos, em este
caso, ser cbnjuge sobrevivente do falecido, ndo estar apto ao trabalho e
dependéncia econ6mica do testador, devendo-se entender que o sentido da
omissdo de um sé dos mencionados, faz inaplicavel o preceito, e em caso
especifico da dependéncia econdmica discutida no processo, significa que o
sustentado necessita do dinheiro que era desembolsado pelo falecido para
cobrir suas necessidades basicas. (Grifo nosso). (Tradugdo nossa).

[...] a existéncia de seu descendente [...] quem € menor de idade, dependia
economicamente do falecido e ndo pode se inserir no mercado de trabalho,
pois se encontra cursando estudos pré-universitarios, percebendo o sustento
de seus pais para satisfazer suas necessidades econdmicas essenciais,
pressuposto fatico em que se encontra, tanto na celebragdo do testamento
quanto no momento do falecimento de seu genitor, motivos esses suficientes
para estimar que retne 0s requisitos para ser beneficiario da condi¢éo de
herdeiro especialmente protegido.?’¢ (Tradugdo nossa).

Para os universitarios matriculados regularmente no Sistema Nacional de

Editorial del Colegio de Notarios de Lima, 2013, p. 146-147.

215 “ . debe entenderse que la novedosa institucion del heredero especialmente protegido que tutela
nuestro Cadigo Civil, deviene ante todo limitacién al soberano derecho de testar libremente, de donde
s6lo por causas especiales y fehacientemente demostrada puede someterse a cuestionamiento el libre
ejercicio de la facultad de una persona de disponer libremente sobre sus bienes para después de su
muerte, y asi la aplicacion del precepto sefialado como infringido requiere la concurrencia simultanea
e inequivoca de los tres requisitos exigidos, en este caso, ser conyuge sobreviviente del causante, no
estar apto para trabajar y dependencia econdémica del testador, debiéndose abundar en el sentido que
la omision de uno solo de los mencionados, hace inaplicable el precepto, y en el caso especifico de la
dependencia econémica discutida en el proceso, significa que el sustentado necesita de la erogacién
monetaria de aquel para cubrir sus necesidades mas elementales [...]”. (Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil y de lo Administrativo, Sentencia n. 484 de 31 de julio de 2003, segundo Considerando, ponente
Acosta Ricart). (GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Codigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado
y concordado). Cuba: ONMC, 2019, p. 520-521).

276 .. ] la existencia de su descendiente [...] quien es menor de edad, dependia econémicamente del
causante y no puede insertarse a un centro laboral por encontrarse cursando estudios preuniversitarios,
percibiendo el sustento de sus padres para satisfacer sus necesidades econémicas mas elementales,
supuesto factico en que se hallaba, tanto al ser otorgado el testamento, como al producirse el deceso
de su progenitor, motivos suficientes para estimar que retne los requisitos para ser beneficiario de la
condicién de heredero especialmente protegido”. (Tribunal Provincial de La Habana, Sala Segunda de
lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia n. 88 de 25 de septiembre de 2012 (Proceso Ordinario), primer
Considerando, ponente Pardo Garcia). (GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Coédigo Civil — Ley n.
59/1987 de 16 de julio (anotado y concordado). Cuba: ONMC, 2019, p. 530).
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Ensino, nivel médio e superior, em conformidade com a legislacdo cubana, salvo
excecao, ndo lhes é permitido que mantenham um contrato de emprego. Podem ser
contratados, mas desde que nao tenham vinculo laboral. Por isso, sédo inseridos no
rol do artigo 493.277

Depreende-se que para os descendentes menores basta o vinculo parental.
Esclarecedora é a jurisprudéncia?’® a seguir:

[...] os pais estdo obrigados a sustentar seus filhos até que alcancem a
maioridade, independentemente deles (os filhos) terem ou ndo suficiente
solvéncia econdmica, obrigacdes e deveres que compreendem o exercicio
da patria potestade que é imposto pelo artigo oitenta e cinco do Cédigo de
Familia.?”® (Tradugdo nossa).

E importante destacar que héa situacdes dentro do Direito Sucessorio cubano
em que a plena liberdade de testar estara presente. “O cubano, que tradicionalmente
teve seus filhos mais cedo, pode ser que quando for testar ja ndo tenha parentes que
se enquadrem nas hipéteses do artigo 493 do Cddigo Civil como ‘herdeiros’
especialmente protegidos. Nesses casos, terd plena liberdade para deixar seu
patriménio para quem queira”, conforme afirma Leonardo B. Pérez Gallardo.?&

Em seguida, o artigo 495 regulamenta alguns outros direitos dos herdeiros
especialmente protegidos:

1. A pretericdo de um ou de todos os herdeiros especialmente protegidos,
gue estejam vivos quando for outorgado o testamento ou 0s que nasgcam
depois da morte do testador, anula a instituicdo de herdeiro, mas valem os
legados em quanto ndo excedam a parte dos bens em que o testador pode
dispor livremente.

2. Se os herdeiros preteridos morrem antes do testador, a instituicdo de herdeiro

sofre efeitos se aqueles ndo deixam descendéncia, mas se a deixam, 0s
descendentes herdam por representacdo sempre que concorram entre eles as

21T GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p. 64.
278 Embora, a jurisprudéncia seja do ano de 2001 optou-se por colocéa-la pelo fato de ilustrar muito bem
como a jurisprudéncia cubana vem tratando do assunto até os dias de hoje.

21 “ . los padres estan obligados al sostenimiento de sus hijos hasta que alcancen la mayoria de edad,
independientemente de que tengan suficiente solvencia econémica o no, obligaciones y deberes que
comprenden el gjercicio de la patria potestad que le vienen impuestos por el articulo ochenta y cinco
del Coédigo de Familia [...]”. (Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia n. 637
de 17 de junio de 2001, unico Considerando, ponente Arredondo Suérez). (GALLARDO, Leonardo B.
Pérez. Cédigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado y concordado). Cuba: ONMC, 2019, p.
520-521).

280 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Familia y herencia en los albores del siglo XXI. Lima: Fondo
Editorial del Colegio de Notarios de Lima, 2013, p. 67-68.
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circunstancias que determinam a especial prote¢ao.?81-282 (Tradug&o nossa).

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo
Administrativo, Sentenga n. 828, de 23 de noviembre de 2004: “A doutrina cientifica
identifica o conceito de pretericdo dos herdeiros com a omissédo no testamento de
alguns ou todos os herdeiros especialmente protegidos aos quais o testador por
mandato de lei foi obrigado a reservar uma parte legalmente determinada, o que sem
davida conduz a nulidade da instituicdo dos herdeiros”.?83 (Tradugdo nossa).

O Cadigo Civil cubano estabelece a ordem dos herdeiros, conforme o artigo
514:284

1. A Sucessao corresponde em primeiro lugar a linha reta descendente,
formada por filhos e demais descendentes.

2. Os filhos do de cujus herdam por direito proprio. Entre eles a heranca se
divide em partes iguais sem prejuizo do direito do conjuge e dos pais que nao
estdo aptos ao trabalho e que dependam economicamente do falecido.

3. Os netos e demais descendentes herdam por direito de representagéo. Se
algum houvera falecido deixando vérios herdeiros, a parte que lhe
corresponde serd dividida em partes iguais entre os seus herdeiros

281 Articulo 495.1. La pretericién de alguno o de todos los herederos especialmente protegidos, que
vivan al otorgarse el testamento o que nazcan después de muerto el testador, anula la instituciéon de
heredero, pero valen los legados en cuanto no excedan de la parte de los bienes de que el testador
puede disponer libremente.

2. Si los herederos preteridos mueren antes que el testador, la institucién de heredero surte efectos si
aquellos no dejan descendencia, pero si la dejan, los descendientes heredan por representacion
siempre que concurran en ellos las circunstancias que determinan la especial proteccion. (Disponivel
em: <https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1l.html#l4t1>. Acesso em: 30 out.
2019).

282 “ . los padres estan obligados al sostenimiento de sus hijos hasta que alcancen la mayoria de edad,
independientemente de que tengan suficiente solvencia econdémica o no, obligaciones y deberes que
comprenden el ejercicio de la patria potestad que le vienen impuestos por el articulo ochenta y cinco
del Cddigo de Familia [...]”. (Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia n. 637
de 17 de junio de 2001, Unico Considerando, ponente Arredondo Suarez). (GALLARDO, Leonardo B.
Pérez. Cédigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado y concordado). Cuba: ONMC, 2019, p.
520-521).

283 ‘I ] la doctrina cientifica identifica plenamente el concepto de pretericion de herederos con la
omision en el testamento de alguno o todos los herederos especialmente protegidos a los que el
testador por mandato de ley estaba obligado a reservarles una porcién determinada legalmente, lo que
sin lugar a dudas lleva a la nulidad de la institucién de herederos [...]”. (Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil y de lo Administrativo, Sentencia n. 828 de 23 de noviembre de 2004, Gnico Considerando;
Sentencia n. 768 de 30 de noviembre de 2005, Unico Considerando, ambas del ponente Diaz Tenreiro).
(GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Cédigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado y concordado).
Cuba: ONMC, 2019, p. 554-555).

284 Articulo 514.1. La sucesion corresponde en primer lugar a la linea recta descendente, formada por
los hijos y demas descendientes.

2. Los hijos del causante lo heredan por derecho propio. Entre ellos la herencia se divide por partes
iguales sin perjuicio del derecho del conyuge y de los padres no aptos para trabajar y que dependian
econdémicamente del causante.

3. Los nietos y demas descendientes heredan por derecho de representacion. Si alguno hubiera
fallecido dejando varios herederos, la porcién que le corresponde se divide entre éstos por partes
iguales.

4. Si concurren hijos con descendientes de otros hijos que hubieran premuerto al causante, los primeros
heredan por derecho propio y los segundos por derecho de representacion. (Disponivel em: <https:
Ilwww.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 31 out. 2019).
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descendentes.

4. Se concorrem filhos com descendentes de outros filhos que faleceram
antes do falecido, os primeiros herdam por direito proprio e os segundos por
direito de representacao. (Traducéo nossa).

Os filhos sé&o herdeiros de primeira ordem e somente na auséncia deles havera
o direito de representacéo pelos descendentes. Os direitos dos filhos sao iguais. O
artigo 514.2 deve ser lido em conjunto com o artigo 515. O cdnjuge sobrevivo se
localiza na segunda ordem sucessoria e ndo os pais. Os pais, para que possam
suceder dentro da primeira ordem, obrigatoriamente deverdo demonstrar em sede
notarial ou na via judicial a inaptiddo para o trabalho. Uma vez comprovado tal fato
serdo considerados herdeiros especialmente protegidos. Assim sendo, passaréo a
fazer parte da primeira ordem sucessoria.?®

Em segundo lugar, estdo os pais, e nesse sentido é o artigo 515:28%

Artigo 515.1 A sucesséo corresponde em segundo lugar aos pais.

2. O pai e a mée, se vivos, herdam em partes iguais, sem prejuizo do direito
do conjuge.

O cbnjuge sobrevivo concorre com os ascendentes do falecido, ou seja, cada
um ir4 receber 1/3 da heranca, tendo em vista que a partilha sera per capita.?®” Nessa
hipétese, se estiverem enquadrados como herdeiros especialmente protegidos nao
far4 diferenca, pois na auséncia de descendentes a heranca pertencera a eles
mesmos.?88

Artigo 516. Os pais que ndo estdo aptos ao trabalho e que dependiam
economicamente do falecido, concorrem com os descendentes destes e com

o cbnjuge sobrevivente e herdam uma cota parte igual a deles. (Traducdo
nossa).

Em breve sintese, a primeira ordem de sucessdo sdo os descendentes. Os

ascendentes do falecido estdo em segundo grau de sucesséo. Contudo, o pai e a mée

285 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Codigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado y
concordado). Cuba: ONMC, 2019. Articulo 515. Secciéon Segunda Sucesion de los padres.

286 Articulo 515.1. La sucesion corresponde en segundo lugar a los padres.
2. El padre y la madre, si sobreviven, heredan por partes iguales, sin perjuicio del derecho del conyuge.
Articulo 516. Los padres no aptos para trabajar y que dependian economicamente del causante,
concurren con los descendientes de éste y el cdnyuge sobreviviente y heredan una porcion igual a la
de aquellos. (Disponivel em:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 31 out. 2019).
287 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Codigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado vy
concordado). Cuba: ONMC, 2019. Articulo 515. Seccion Segunda Sucesion de los padres.

288 GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Codigo Civil — Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado y
concordado). Cuba: ONMC, 2019. Articulo 515. Seccion Segunda Sucesion de los padres.
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vivos poderdo ocupar o primeiro lugar na sucessao e, assim, concorrerem com 0S
descendentes. Quando isso ocorrer, serdo enquadrados na categoria dos herdeiros
especialmente protegidos. Esta situacdo acontece na hipétese em que os pais séo
dependentes economicamente de um descendente e necessitam de auxilio para se
manterem de forma digna. Nesse sentido, é a decisdo do Tribunal Provincial de
Ciudad de La Habana:

[...] a protecédo proporcionada pela legislacéo sucesséria comum para 0s pais
dependentes economicamente de um descendente em decorréncia de sua
incapacidade para o trabalho, aplica-se nos casos em que 0S genitores
acumulem apés a morte do filho responsavel pela sua manutencao,
incapazes de se sustentar por qualquer meio suas necessidades diarias,
comprometendo assim a sua subsisténcia, na medida em que convém limitar
os direitos hereditarios dos titulares da primeira convocacao sucessoria, aos
efeitos de sua concorréncia com os de primeira convocacao [...].28° (Traducéo
nossa).

Posteriormente, o Cédigo Civil cubano trata da sucesséo do cénjuge:?°°

Artigo 517. Se o cbnjuge sobrevivente concorre na heranga com os
descendentes, os pais do falecido, fard jus a uma cota parte igual a dos
herdeiros com os quais ird concorrer.

Artigo 518. Caso ndo exista descendentes, nem pais do falecido, cabera ao
cbnjuge a totalidade da heranca.

Artigo 519. Caso se extingua o matrimdnio por falecimento de um dos
cObnjuges durante a tramitagdo do processo de divorcio, em qualquer
instdncia, o cOnjuge sobrevivente conserva o seu direito hereditario.
(Tradugéo nossa).

289 9 ] la proteccion que dispensa la legislacién sucesoria comin para los padres dependientes
econdmicamente de un descendiente dada su inaptitud para trabajar, se aplica en los supuestos en
que los progenitores devengan tras la muerte del hijo responsable de su manutencion, imposibilitados
de sustentar por medio alguno sus necesidades diarias, comprometiendo con ello su subsistencia, al
extremo de que resulte procedente la limitacién de los derechos hereditarios de los titulares del primer
llamado sucesorio, a los efectos de la concurrencia de los mismos a dicho llamado [...]”. (Tribunal
Provincial de Ciudad de La Habana, Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia n. 44
de 29 de mayo de 2007 (Proceso Ordinario), primer Considerando, ponente Alfaro Guillén).
(GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Codigo Civil —Ley n. 59/1987 de 16 de julio (anotado y concordado).
Cuba: ONMC, 2019, p. 576 -577).

290 Articulo 517. Si el conyuge sobreviviente concurre a la herencia con los descendientes o padres del
causante, le corresponde una porcion igual a la de los herederos con quienes concurra.
Articulo 518. De no existir descendientes ni padres del causante, corresponde al cényuge la totalidad
de la herencia.

Articulo 519. Si se extingue el matrimonio por el fallecimiento de uno de los cényuges durante la
sustanciacion del proceso de su divorcio, en cualquier instancia, el cobnyuge sobreviviente conserva su
derecho hereditario. (Disponivel em:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#14t1>. Acesso em: 31 out. 2019).
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E interessante destacar que, diferentemente do legislado no Brasil, em Cuba
h& somente uma modalidade de regime matrimonial disposto no artigo 29 do Cadigo
de Familia. Pode-se dizer que equivale ao nosso regime de comunhdo parcial de
bens.?%%

Nas situacdes de auséncia de herdeiros, descendentes, conjuges e pais, 0S
avos e demais ascendentes irdo suceder em partes iguais, seja na linha paterna ou
na materna.?®?

Por dltimo, na ordem de sucessao vém os irméaos e sobrinhos. Ou seja, caso 0
falecido néo tenha deixado ascendentes, descendentes e conjuge herdam os irmaos
do falecido e os sobrinhos em representacdo dos pais pré-mortos. Caso o de cujus
tenha deixado somente sobrinhos, eles irdo herdar em partes iguais.?%

No que diz respeito a transmisséo de bens de uso doméstico:2%*

291 Articulo 29. El régimen econémico del matrimonio seré el de la comunidad de bienes que regula este
Cdédigo. 10 Este régimen existira desde el momento en que se formalice el matrimonio o desde la fecha
de iniciada la unién en los casos a que se refiere el articulo 19, y cesara cuando el vinculo matrimonial
se extinga por cualquier causa.

Articulo 30. A los efectos del régimen que se establece en el articulo anterior, se consideraran bienes
comunes los siguientes: 1) los salarios o sueldos, jubilaciones, pensiones u otra clase de ingreso que
ambos cényuges o cualquiera de ellos obtenga durante el matrimonio, como producto del trabajo o
procedente de la seguridad social; 2) los bienes y derechos adquiridos por titulo oneroso durante el
matrimonio a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicién para la comunidad o para uno de los
coényuges; 3) los frutos, rentas o intereses percibidos o devengados durante el matrimonio, procedentes
de los bienes comunes o de los propios de cada uno de los conyuges.

Articulo 31. Se presumirdn comunes los bienes de los cényuges mientras no se pruebe que son propios
de uno solo de ellos.

Articulo 32. Son bienes propios de cada uno de los cényuges: 1) los adquiridos por cada uno de ellos
antes de su matrimonio; 2) los adquiridos durante el matrimonio por cada uno de los conyuges, por
herencia, por titulo lucrativo o por permuta o sustitucion de un bien propio. En las donaciones y legados
onerosos, se deducira el importe de las cargas cuando hayan sido soportadas por el caudal comun; 3)
los adquiridos con dinero propio de uno de los cényuges; 4) las sumas que cobre uno de los conyuges
en los plazos vencidos, durante el matrimonio, que correspondan a una cantidad o crédito constituido
a su favor con anterioridad al matrimonio y pagadero en cierto nimero de plazos; 5) los de uso personal
exclusivo de cada uno de los conyuges. (Disponivel em:
<http://www.sipi.siteal.iipe.unesco.org/sites/default/files/sipi_normativa/cuba_ley nro_1289 1975.pdf>
Acesso em: 6 abr. 2020).

292 Articulo 520. A falta de los herederos comprendidos en las secciones que anteceden, suceden, por
partes iguales, los abuelos o demas ascendientes, tanto por linea materna como paterna. (Disponivel
em:

<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 31 out. 2019).
293 Articulo 521.1. A falta de los herederos comprendidos en las secciones que anteceden, heredan los
hermanos del fallecido con los sobrinos en representacion de sus padres premuertos.
2. De no existir mas que sobrinos, heredan por partes iguales. (Disponivel em:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 31 out. 2019).
294 Articulo 542.1. El mobiliario, enseres y objetos existentes en una vivienda, que sean indispensables
para la continuacién de la vida doméstica, se trasmite a los convivientes que al fallecer su propietario,
reciban aquélla por herencia.

2. Se exceptia el dinero, los créditos, joyas, obras de arte, colecciones valiosas, equipos de transporte,
objetos de ornamentacion y de uso personal del causante, asi como cualesquiera otros bienes que
tengan caracter suntuario.

Articulo 543. Los convivientes que adquieren la vivienda en concepto distinto al de herencia, tienen los
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Artigo 542.1 O mobiliario, os bens de uso doméstico e objetos existentes em
uma casa, que sejam indispensaveis para a continuacao da vida doméstica,
se transmite aos conviventes que ao falecer o proprietario, recebam estes
bens por heranca.

2.Se excetua o dinheiro, os créditos, joias, obras de arte, colecdes valiosas,
equipamentos de transporte, objetos de ornamentacdo e de uso pessoal do
falecido, assim como quaisquer outros bens que tenham carater suntuoso.

Artigo 543. Os conviventes que adquirem a habitagdo em um conceito distinto
de heranca, tém os mesmos direitos reconhecidos como os dos herdeiros do
artigo anterior.

Artigo 544.1. Aqueles que recebam os bens a que se referem os artigos
anteriores a titulo de herdeiros ou, no caso do Estado, estdo obrigados a
pagar aos demais herdeiros a parte correspondente aos bens mencionados.
2.0s adquirentes que ndo sejam herdeiros do falecido pagam aos herdeiros
ou ao Estado o valor dos bens que receberem. (Traducdo nossa).

Os bens indispensaveis sdo aqueles essenciais para a continuidade cotidiana
do imovel. E evidente a protecdo dada pelo legislador ao lar. Muitas vezes, adquirir
bens que viabilizam a morada pode nado ser tdo facil assim em um pais socialista.
Sendo assim, decorre a importancia desse artigo. De nada adianta possuir um imovel
se ndo ha como habita-lo de forma digna.

Em algumas hipoteses o Estado sera herdeiro. Isso ocorre nas seguintes
situacdes:>®

Artigo 546.1. Os bens ou direitos de heranca se transmite diretamente ao

mismos derechos reconocidos a los herederos en el articulo anterior.

Articulo 544.1. Los que reciben los bienes a que se refieren los articulos precedentes a titulo de
herederos o, en su caso, el Estado, estadn obligados a pagarles a los demés herederos la parte que les
corresponde en dichos bienes.

2. Los adquirentes que no son herederos del fallecido abonan a los herederos o al Estado el precio de
los bienes que reciben. (Disponivel em:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 2 nov. 2019).
295 Articulo 546.1. Los bienes o derechos de la herencia se trasmiten directamente al Estado, sin
necesidad de declaracién de heredero a su favor, en los siguientes casos:

a) si el causante ha testado a favor del Estado;

b) si no existen herederos legales ni testamentarios;

¢) si todos los herederos son incapaces de heredar, salvo el derecho de representacién en los casos
que proceda; y

ch) si todos los herederos renuncian a la herencia.

2. Si algiin coheredero renuncia a la herencia a favor del Estado o se esta en el supuesto previsto en
el apartado 1 del articulo 473, solamente se trasmite al Estado la porcion correspondiente al renunciante
o0 al que abandoné definitivamente el pais.

3. También se trasmite al Estado la porcion restante de los bienes, derechos y acciones de la herencia,
si el testador sdélo ha dispuesto de parte de ellos y no existen herederos llamados por la ley.

Articulo 547.1. Siempre que un tribunal conozca de un proceso sucesorio en el que no se han
presentado herederos, o en el que concurre alguna de las circunstancias previstas en el articulo
anterior, lo participa de inmediato al organismo competente para que éste disponga la adjudicacién del
patrimonio hereditario al Estado.

2. El Estado responde de las obligaciones del patrimonio adquirido solamente con los bienes, derechos
y acciones que lo integran. (Disponivel em:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 2 nov. 2019).
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Estado, sem necessidade de declaracdo de herdeiro a seu favor, nos
seguintes casos:

a) Se o falecido deixou testamento a favor do Estado;

b) Se nao existir herdeiros legais e nem testamentarios;

c) Se todos os herdeiros sdo incapazes de herdar, salvo o direito de
representacdo nos casos em que for pertinente; e

ch) Se todos os herdeiros renunciarem a heranca.

2. Se algum coerdeiro renuncia a heranca a favor do Estado ou se esta na
hipétese prevista na se¢éo 1 do artigo 473, somente se transmite ao Estado
a parte correspondente ao que foi renunciado ou a parte de quem abandonou
definitivamente o pais.

3. Também se transmite ao Estado a parte restante dos bens, direitos e acbes
de heranca se o testador somente havia disposto de parte deles e ndo exista
herdeiros chamados por lei.

Artigo 547.1. Sempre que um tribunal conheca de um processo sucessorio e
que ndo se tenha apresentado herdeiros, ou em que ocorra alguma das
circunstancias previstas no artigo anterior, participard de imediato o
organismo competente para que este disponha da adjudicacao do patriménio
hereditario do Estado.

2. O Estado responde pelas obriga¢cBes do patrimdnio adquirido somente com
0s bens, direitos e a¢bes que o integram. (Traducdo nossa).

No Direito Sucessoério cubano, devido a sua histéria, o artigo 4732%
regulamenta a questdo daqueles que abandonaram o pais. No entanto, a Lei Geral de
Habitacdo sofreu varias modificagdes ao longo dos anos, gerando consequéncias
diretas no Direito Sucessério desse pais. Ndo se pode olvidar que para a realidade
cubana muitas vezes o Unico bem a ser herdado é o imovel em que vivia o falecido.
Por isso, essa lei é tdo importante nesse ordenamento juridico.

O Decreto-Lei n. 288/2011 permitiu a venda do imével por meio de ato inter
vivos para qualquer pessoa. Ademais, para aqueles que desejarem emigrar do
pais também poderdo vender seus bens mdéveis e imbveis sem que 0s seus atos
sejam impugnados por motivo de saida definitiva de seu titular.?®” Anteriormente, ndo
existia essa possibilidade.

Antes da reforma, a lei previa como primeira ordem de favorecidos para herdar

0s ocupantes da residéncia gerando a ocupacdo uma situacao fatica de relevantes

2% Articulo 473.1. Si la causa de incapacidad para heredar es el abandono definitivo del pais y la
participacion que le hubiera correspondido al incapaz excediera, al momento de la adjudicacion, del
monto total de dos dafios del salario medio nacional, dicha participacion no acrece a los coherederos y
se trasmite directamente al Estado.

2. El que promueva una declaratoria de herederos debe declarar, bajo juramento, si existe persona
incapacitada para heredar por abandono definitivo del pais. (Disponivel em:
<https://www.gacetaoficial.gob.cu/html/codigo%20civil%20lib1.html#l4t1>. Acesso em: 2 nov. 2019).
297 Cf. GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015,
31



88

consequéncias juridicas. Assim, os herdeiros ou legatarios ndo ocupantes tinham
suas expectativas frustradas. Deste modo, o direito a receber o imével ficava
condicionado ao requisito da ocupacéo.298

Percebe-se a confusao fatica que a obrigatoriedade desse requisito impactava
no Direito Sucessorio cubano. Conforme dito por Leonardo B. Pérez Gallardo:2%° “[...]
a convivéncia se tornou uma situacgao juridica geradora de direitos subjetivos que iam
contra o Direito Sucessério”.

A Lei Geral de Habitac&o, hoje, mais flexivel, permite apenas uma residéncia
permanente de propriedade. Ainda assim, o herdeiro instituido tem a op¢éo de vender
0 seu imovel como pressuposto legal exigido pela lei, apds ter o conhecimento que foi
beneficiado pelo testamento com uma casa.3®® Antes da reforma, tal fato ndo era
permitido. Se ja possuisse um imoével ndo poderia herdar.

Em Cuba, pais socialista, ndo é facil para a populagéo local adquirir um imovel.
Portanto, a grande maioria permanece uma vida inteira tentando adquirir a sua casa.
As modificacfes introduzidas no transcorrer dos anos na Lei Geral de Habitac&o
ocorreram justamente para que a legislacdo se aproximasse da realidade social
vivenciada no pais.

Por fim, o Cédigo Civil cubano presume de forma absoluta a necessidade do
menor que é de 18 anos. Contudo, a legislacdo cubana enquadra os descendentes
gue sao universitarios na categoria dos herdeiros especialmente protegidos. No Brasil,
a Previdéncia Social utiliza o critério etario de 21 anos. Embora se saiba que ha casos,
ainda que estes sejam excec¢ao no mundo de hoje, de filhos com ganhos financeiros
bem superiores a de seus pais.

Em Cuba, assim como no Brasil, a liberdade testamentaria é limitada a 50% do
patrimdnio do falecido nas situacfes em que houver herdeiros préximos ao falecido.
Entretanto, no Brasil, ha a figura dos herdeiros necessarios, enquanto em Cuba séo
os herdeiros especialmente protegidos.

Logo, no pais cubano, se ndo houver herdeiros que se enquadrem na categoria

dos especialmente protegidos, o de cujus podera dispor livremente de seus bens.

298 Cf, GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p.
29.
29 Cf. GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p.
31
800 Cf, GALLARDO, Leonardo B. Pérez. Estudios sobre la legitima asistencial. Lima: Griley, 2015, p.
31
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Diferentemente do que ocorre na Inglaterra, pais onde se permite a livre
disposicéo testamentaria mesmo na hipotese de existéncia de parentes proximos ao
testador. Enquadra-se dentro do sistema liberal. Este respeita a autonomia do

testador, mas impde certos limites. Assunto que sera discutido no préximo topico.

3.5 Do sistema liberal: Inglaterra

3.5.1 Do direito sucessorio inglés

Como representante do common law serd abordado o sistema inglés.*%* Na
Inglaterra, ainda ha grande autonomia testamentaria com apenas algumas limitacdes
em prol dos dependentes do falecido. Fato esse que ndo ocorre nos paises citados
anteriormente.

Em paises cujos sistemas juridicos decorrem da commom law inglesa,
passaram por periodos historicos em que se permitiu a plena liberdade de testar, no

entanto, nem sempre foi dessa forma. Nesse sentido:3%?

Ja no que concerne as questdes relativas a transmisséo das personalties,303

301 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 21: “Todas
as vezes que este trabalho mencionar o sistema juridico inglés estara fazendo referéncia aquele que é
constituido pelo direito da Inglaterra e do Pais de Gales (England E Wales). O Reino Unido da Gra-
Bretanha e Irlanda do Norte (United Kingdom of Great Britain and Northen Ireland — UK) é formado por
quatro paises: Inglaterra (England), Pais de Gales (Wales), Escocia (Scotland) e Irlanda do Norte
(Northern Ireland). Algumas normas juridicas sdo aplicadas em todo o Reino Unido, porém Escécia e
Irlanda do Norte tém, respectivamente, um sistema juridico proprio e Inglaterra e Pais de Gales
possuem um sistema comum também préprio, conhecido como sistema inglés”. Nesse sentido, também
é o comentario de DAVID, René. O direito inglés. Trad. Eduardo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes,
1997, p. VII: “O direito inglés é o direito aplicado na Inglaterra e no Pais de Gales. Ndo é o direito dos
paises de lingua inglesa ou de Commonwealth nem o do Reino Unido ou da Gra-Bretanha. Os direitos
de Commonwealth as vezes sao préximos do direito inglés, mas, em outros casos, podem ser bastante
diferentes. O direito da Irlanda do Norte e o da llha de Man sé&o bastante proximos do direito inglés,
mas o da Escocia € muito diverso, como também o é das ilhas anglo-normandas.”

302 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranga e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 63-64.

303 ANDRADE, Gustavo Henrigue Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 61-62: “De
uma maneira geral, o direito de heranca na Inglaterra, tendo como marco temporal a Conquista
Normanda (1066) e até a primeira grande reforma de 1925, tem como principal caracteristica a
existéncia de duas espécies de regulamentacdo, aplicaveis respectivamente a duas categorias de
propriedade, sendo esta distingdo outra particularidade bem propria do direito inglés. Uma categoria é
chamada de real property ou realty e corresponde a nua propriedade de terras, suas benfeitorias e
pertencas e aos direitos sobre dita propriedade; a outra € denominada personal property ou personalty,
e se refere as terras arrendadas e aos bens méveis. Essa divisdo possui importancia para uma boa
compreenséo acerca do direito sucessorio que percorre esse longo intervalo de tempo. Nas regras que
regulamentam a sucesséao ab intestato (intestacy)no direito inglés, uma das espécies da personalty, no
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até 1066 eram as mesmas levadas a solucdo pelas Cortes da Common Law,
como acontecia com as realties. A partir de entdo passaram a se submeter a
jurisdicdo das Cortes Eclesiasticas, existindo sempre uma margem para
dispor desses bens apds a morte por intermédio de testamento. De inicio, a
divisdo era de um terco para a vilva, um terco para os filhos e outro terco
para livre disposicao.

A lgreja, que ndo aprovava a sucessdo ab intestato (intestacy), estimulava
sobremaneira os fiéis a elaborar testamentos. Esse estimulo levava a que o
terco de livre disposicdo fosse testado a propria Igreja. A proporcdo foi
gradualmente aumentando, até que no segundo quarto do século XVIII havia
total liberdade de testar com relacdo a esses bens (personalties) em toda a
Inglaterra e Pais de Gales. Em ndo havendo testamento, ditos bens eram
transmitidos a vilva e aos parentes mais proximos, neste caso os filhos. A
divisdo aqui, no que diz respeito aos filhos, era igualitaria, ndo mais
importando o sexo ou idade.

Em 1736 o Parlamento aprovou o Mortmain Act, segundo o qual nenhuma
terra poderia ser transmitida para caridade por meio de testamento. Neste
sentido, mesmo uma doacdo somente teria validade se realizada mais de um
ano antes da morte do doador. O Ato, ao que parece, foi dirigido a Igreja.

Ja em 1891 foi aprovado o Mortmain and Charitable Uses Act, passando a
ndo mais existir restricdes a transmisséo de bens por testamento para fins de
caridade.

[...]

A rigor, somente entre 1891 — quando foi editado o Mortmain and Charitable
Uses Act, o qual removeu as restricbes anteriormente existentes para
doacdes por testamento para caridade — e 1938 vigeu na Inglaterra a
liberdade de testar irrestrita e incondicionada. E possivel perceber que data
de era remota a tensdo entre a liberdade de testar e o dever de provisao
familiar.

Em apertada sintese, fez-se uma breve retrospectiva histérica a respeito da
liberdade testamentéaria no Direito inglés.

Passa-se a tratar da sucessao ab intestado, quando a pessoa falece sem deixar
testamento. H& que observar determinadas regras chamadas de intestacy rules. Estas
disciplinam como ocorrera a divisdo de bens deixados pelo falecido que néo celebrou
testamento e constam, em sua maior parte, nos Ato de Administracdo de Herancas
de 1925 (Administration of Estates Act 1925) e no Ato sobre Heranca do Intestado de

caso 0s bens méveis, sdo também denominados chattel.

Até o século XIll, as realties ndo podiam ser objeto de testamento. Com a morte do autor da heranca,
essas propriedades eram diretamente transmitidas para seu filho mais velho, se houvesse. N&o existia
liberdade de testar com relagéo a ditas propriedades. No final da Idade Média, como forma de driblar a
impossibilidade de dispor desses bens (realties) por meio de disposi¢fes de Ultima vontade, foi criado
um instituto denominado uses, precursor do trust, e pelo qual alguém poderia transferir terras a outrem,
em beneficio e para uso de um terceiro.

A Coroa, entdo nas méaos de Henry VIIl, ndo aprovando o novo instituto (uses) por entendé-lo como
uma manobra para o ndo pagamento de royalties associados a terra, forgcou o Parlamento a aprovar o
Statute of Uses, de 1535, como uma maneira de limitar a sua prética. A aprovacdo do Statute of Uses
colaborou para uma rebelido conhecida como Pilgrimage of Grace (Peregrinagdo da Graga), que teve
inicio em Lincolnshire no comec¢o de outubro de 1536. Foi a pior revolta do reinado de Henry VI,
resultado direto da dissolugao de mosteiros, entre outras praticas. Em 1540, no entanto cinco anos
apoés a aprovagao do referido estatuto, 0 mesmo monarca permitiu a aprovagéo pelo Parlamento, do
Statute of Wills, ato que passou a autorizar a transmissao de realties através de testamento”.
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1952 (Intestates’s Estates Act 1952).304
E importante fazer uma ressalva quanto a lei Administration of Estates Act
1925:

Como ocorre em toda sucessao aberta ao amparo do direito inglés, quando
€ totalmente ab intestado é preciso distinguir entre a administragédo e a
posterior distribuicdo do remanescente entre os beneficiarios designados por
lei, gue neste caso é a Lei Administration of States Act 1925 e que vem sendo
objeto de sucessivas reformas.

Enquanto a administracdo liquidativa corresponde ao chamados personal
representatives do causante, que atuam como trustees3%® com poder de
disposicéo. As funcdes destes administradores sao definidas na lei Trusts of
Land and Appointment of Trustees Act 1996 y en el Trustee Act 2000, que
alteram o conteldo da lei Administration of States Act 1925 neste ponto. O
personal representative, que ser& nomeado entre os designados para
suceder ab intestado, devera observar a ordem de prioridade ostentada na
titularidade fiduciaria do acervo hereditario, com um poder, mas ndo uma
obrigacao, de vender e com a faculdade de adiar a distribuicdo dos bens até
0 momento em que lhe pare¢a oportuno; tudo isso, sem prejuizo de sua
responsabilidade na gestédo do patrimdnio, que pode justificar pretensdes de
compensacgoes pelos danos gerados em consequéncia de uma atuacao tardia
ou desafortunada.

Obviamente, entre as suas fun¢bes se encontram as de satisfazer os gastos
com o funeral e a administragédo, assim como pagar as dividas do falecido,
cobrar o recebimento em dinheiro a ser pago se existente para o acervo
hereditario e ao resultado da venda de ativos.

Realizadas estas operacgdes, se procede a distribuicdo do remanescente
entre os destinatarios finais (benefiacially entitled), que sdo as pessoas
designadas na parte IV do Act 1925 e cuja ordem & estabelecida
previamente.306-307 (Tradugdo nossa).

304 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 57.

305 ANDERSON, Miriam. Una aproximacion al derecho de sucesiones inglés. Estudios monogréficos.
Anuario de Derecho Civil, fasciculo 3, p. 1.243-1.282, 2006. Disponivel em:
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2006-30124301282>.
Acesso em: 17 jan. 2020. Nota de rodapé, p.1.247: Como es sabido, el trustee viene a hacer las veces
de un administrador en beneficio ajeno, aunque investido de la titularidad legal o formal de los bienes.
(Como é sabido, o trustee se faz as vezes de um administrador em beneficio alheio, mesmo que
investido de titularidade legal ou formal dos bens). (Tradug&o nossa).

306 ANDERSON, Miriam. Una aproximacion al derecho de sucesiones inglés. Estudios monograficos.
Anuario de Derecho Civil, fasciculo 3, p. 1.243-1.282, 2006. Disponivel em:
<https://lwww.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2006-30124301282>.
Acesso em: 17 jan. 2020. Nota de rodapé, p.1.248: Nétese que en la mayoria de casos el representante
ostentarq también la condicion de beneficiario. En este contexto, surgen importantes problemas
relativos a la prohibicién de autocontratacién. (Note-se que na maioria dos casos o representante
ostentard também a condicdo de beneficiario. Neste contexto, surgem importantes problemas relativos
a proibicdo de autocontratacdo). (Traducdo nossa).

307 ANDERSON, Miriam. Una aproximacién al derecho de sucesiones inglés. Estudios monogréficos.
Anuario de Derecho Civil, fasciculo 3, p. 1.247-1.248, 2006. Disponivel em:
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2006-30124301282>.
Acesso em: 17 jan. 2020. Como ocurre en toda sucesion abierta al amparo del derecho inglés, cuando
es totalmente intestada es preciso distinguir entre la administracion y la posterior distribucién del
remanente entre los beneficiarios designados por la ley, que en este caso es la Administration of States
Act 1925 y que ha sido objeto de sucessivas reformas.En cuanto a la administracion liquidativa, ésta
corresponde a los llamados personal representatives del causante, que actlian como trustees 7 con
poder de disposicion. Las funciones de estos administradores vienen definidas en el Trusts of Land and
Appointment of Trustees Act 1996 y en el Trustee Act 2000, que alteran el contenido de la Administration
of States Act 1925 en este punto. El personal representative , que serd nombrado entre los designados
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A distribuicdo da massa hereditaria se dara conforme a existéncia ou ndo de
determinados parentes. Seguindo sempre a determinacao legal.

A preferéncia ao recebimento € para o conjuge ou companheiro sobrevivente
do de cujus,3% seguidos pelos filhos ou outros descendentes,3% pais, irmdos e seus
descendentes, avos, tios e seus descendentes.30

Gustavo Henrique Baptista Andrade explica as diversas situagdes que podem

acontecer quando o falecido ndo deixa testamento:

Em havendo cdnjuge ou companheiro vivo e sendo o patriménio superior a £
250,000 (duzentas e cinquenta mil libras), existindo ainda filhos, netos ou
outros descendentes, o conjuge ou companheiro recebe todos os bens até o
valor de £ 250,000 e os bens pessoais®!! (personal chattels), qualquer que
seja o valor. Apds o pagamento de eventuais dividas, o restante do patriménio
gue ultrapassar a quantia indicada (residuary estate) sera compartilhado da
seguinte maneira: metade para o cdnjuge ou companheiro e a outra metade
dividida igualitariamente entre os filhos. Se qualquer um deles for pré-morto,
seus filhos, ou seja, 0os netos da pessoa falecida herdardo em seu lugar.
Ainda na existéncia de conjuge ou companheiro e havendo igualmente filhos
ou demais descendentes, mas sendo o patriménio inferior a £ 250,000,
cbnjuge ou companheiro herdam todos os bens.

Caso ndo haja cdnjuge ou companheiro sobrevivo, mas existam filhos ou
outros descendentes, o patriménio, independentemente de seu valor, sera
dividido de forma igualitaria entre esses descendentes.

Havendo conjuge ou companheiro, porém inexistindo filhos ou outros
descendentes, cénjuge ou companheiro sobrevivos herdam todos os bens,
seja qual for o valor do patriménio.

Em n&o existindo cdnjuge ou companheiro vivo nem descendentes, mas
forem vivos os pais do de cujus, estes herdam todo o patriménio, seja qual
for 0 seu valor. Se estes forem mortos, mas a pessoa falecida tiver deixado

para suceder abintestato, siguiendo el mismo orden de prioridad, ostenta la titularidad fiduciaria del
caudal relicto, con un poder, pero no una obligacién, de enajenar y con la facultad de posponer la
distribucion de los bienes hasta el momento en que le parezca oportuno; todo ello, claro esta, sin
perjuicio de su responsabilidade en la gestién del patrimonio, que puede justificar pretensiones de
compensacion por los dafios generados a raiz de una actuacion tardia o desafortunada.

Obviamente, entre sus funciones se encuentran las de satisfacer los gastos de funeral y de
administracion, asi como el pago de deudas del causante, con cargo al dinero en efectivo existente en
el caudal relicto y al que resulte de la enajenacién de bienes.

Realizadas estas operaciones, se procede a la distribucién del remanente entre los destinatarios finales
(benefiacially entitled), que son las personas designadas en la parte IV del Act 1925 y de cuyo orden
se da cuenta seguidamente.

308 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 59:
“Conjuge ou companheiro serédo beneficiados se sobreviverem ao autor da heranca por 28 dias; caso
contrario, a sucessao sera tratada como se nao houvesse cénjuge ou companheiro”.

309 ANDRADE, Gustavo Henrigue Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 59:
“Membros de nova geragao tém direito a parte de seus pais se estes forem pré-mortos (por estirpe)”.
310 Disponivel em: <https://www.gov.uk/inherits-someone-dies-without-will/y/england-and-
wales/yes/yes/yes>. Acesso em: 19 set. 2019.

311 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 59: “Bens
pessoais (personal chattels) sao definidos por lei, de um modo geral, carros, joias, etc. (ndo incluem
investimentos bancarios)”.
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irméos e, a falta destes, sobrinhos, é entre eles que sera dividido o patriménio.
Registro deve ser feito para o caso de o autor da heranca ter deixado meios-
irmaos. Neste caso, a falta de cénjuge, companheiro, filhos, pais e irméos, o
patriménio serd herdado pelo(s) meio-irmao(s). E na auséncia de quaisquer
parentes sucessiveis, aqui incluidos avos, tios ou meio-tios (half-aunts and
half-uncles) e primos, todo o patrimdnio sera apropriado pela Coroa Britanica
como bem vago (owerless property or bona vacantia).3'2

Passa-se a tratar das situacdes em que o falecido deixa testamento. A
liberdade de testar no sistema inglés é regulamentado pelo Ato de 1975 — Inheritance
(Provision for family and Dependantes) Act 1975 — poucas foram as modificacdes,

sendo a mais recente de 2014.313 As altera¢des ocorreram da seguinte forma:

A primeira modificacdo no Ato de 1975 aconteceu em 1995 (Law Reform
Succesion Act) apés Relatério da Law Comission, 6rgdo colegiado
independente criado em 1965 para manter a legislacdo da Inglaterra sob
constante revisao e recomendar as reformas que se fizerem necessarias. O
aludido Relatdrio foi editado em 1989 com recomendagédo para que qualquer
espécie de convivente (cohabitant) fosse incluido entre os beneficiarios
postulantes a provisdo. Importante registrar que, em 2004, por for¢a do Civil
Partnership Act (Ato de Parceria Civil), os casais do mesmo sexo que tenham
registrado sua unido, tiveram seus direitos equiparados aos dos cdnjuges, 0
gue também os habilitou como postulantes.

A alteragdo de 2014 (Inheritance and Trustees’Powers Act) foi precedida por
Relatério da Law Comission datado de 2011 (Law Comission Report Intestacy
and Family Provision Claims on Death), no qual havia recomendac¢des para
pequenas modificagbes, remanescendo, porém, 0 que ja havia sido
deliberado acerca das unides estaveis e parcerias entre casais
homoafetivos.314

Nesse sentido, para 0s casos em que ha testamento serdo aplicadas as regras
do Ato de 1975. A possibilidade de submeter ao Poder Judiciario as questdes
referentes a invalidacdo ou modificacdo do testamento, quando este ndo abarcava
determinada pessoa a quem o Ato menciona a necessidade de provisao, ja existia
desde 1938. Este foi 0 ano em que se inaugurou o atual modelo inglés de sucessao
testamentaria, conhecido como judicial discretion, traduzido por discricionariedade
judicial. Esta nomenclatura se deve ao fato de que as Cortes inglesas possuem o
poder de reformar o testamento com o objetivo de conceder uma justa provisdo para

as pessoas que ali foram mencionadas.31®

312 ANDRADE, Gustavo Henrigue Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 57-58.

313 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 81.

314 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 81.

315 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
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Para que haja ou ndo a concesséo da proviséo € necessario que o juiz analise

a circunstancia do caso concreto. Segundo Mirian Anderson:

[...] 0 juiz deve levar em consideracdo a capacidade econémica presente e
futura do solicitante, a dos demais solicitantes e a dos beneficiarios; as
obrigacdes e responsabilidades que recaem sobre o acervo hereditario; a
incapacidade fisica ou mental do solicitante ou de qualquer outro beneficiario,
assim como qualquer outro fato que o juiz possa entender ser relevante, como
o comportamento do requerente em relacdo ao pré-falecido.3!® (Traducao
nossa).

O Ato de 1975 indica quais pessoas estdo aptas a pleitear a provisao: a)
cOnjuge ou companheiro; b) ex-conjuge ou ex-companheiro do de cujus (desde que
nao tenha casado ou comecado nova unido estavel); ¢) uma pessoa que morou na
mesma casa do falecido, como se cénjuge ou convivente em unido estavel fosse, por
um periodo de dois anos, terminado imediatamente antes da morte do autor da
heranca, e) qualquer pessoa tratada pelo falecido como filho da familia, seja em
casamento ou em unido estavel ou em qualquer familia que o de cujus tenha exercido
o papel de pai (enteado); e f) qualquer outra pessoa ndo incluida nas letras anteriores
gue, imediatamente antes da morte do autor da herancga, vinha sendo por ele mantido,
total ou parcialmente (um dependente).317-318

Hé& outros fatores levados em consideracdo pelo Judiciario inglés ao decidir o
caso concreto, como, por exemplo, o tempo do casamento ou da coabitagdo; ou
pleitos feitos pelo enteado ou dependente em que sera analisado o grau de
responsabilidade assumido pelo falecido em vida.3%®

Segundo Gustavo Henrique Baptista Andrade3?° ha dois padrdes de provisdo

comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 82.

316 ANDERSON, Miriam. Una aproximacion al derecho de sucesiones inglés. Estudios monogréficos.
Anuario de Derecho Civil, fasciculo 3, p. 1.278-1.279, 2006. Disponivel em:
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2006-30124301282>.
Acesso em: 17 jan. 2020. En todo caso, en aras de otorgar o no la provision, el juez debe tener en
cuenta la capacidad econémica presente y futura del solicitante, de los restantes solicitantes y de los
beneficiarios; las obligaciones y responsabilidades que gravan el caudal relicto; la incapacidad fisica o
mental del solicitante o de cualquier otro beneficiario, asi como cualquier otro dato que el juez pueda
estimar relevante, como puede ser la conducta del solicitante hacia el premuerto.

817 Disponivel em: <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63/2014-10-01?view=plain+extent>.
Acesso em: 22 set. 2019.

318 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 86.

319 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 86.

320 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 86-87.
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previstos no Ato de 1975 (Secao 1 — Subsec¢éo 1B):

Um para o cdnjuge sobrevivente e outro, de carater geral, chamado padréo
de manutencgédo. A provisao para o conjuge sobrevivente abrange também o
companheiro e é designada como “uma provisdo financeira considerada
razoavel, levando-se em conta todas as circunstancias do caso”, para o
cbnjuge ou companheiro receber, seja ou ndo dita provisdo requerida para
sua manutencdo. Uma regra peculiar para fixacdo dessa provisao inclui o
célculo daquilo que receberia o conjuge ou companheiro no caso de divércio.
A provisdo para manutencdo se destina a todos os demais peticionarios e
representa “uma provisao financeira considerada razoavel, de acordo com as
circunstancias do caso”, com vistas a manutengao do peticionario. O conceito
de manutencéo é indicado na mesma Secéo com a finalidade de definir quem
pode ser considerado dependente do falecido e corresponde a “uma
substancial contribuicdo em dinheiro ou equivalente para as necessidades
daquela pessoa”. Na pratica, o Tribunal devera analisar, objetivamente se o
testamento e/ou as regras de Direito Sucessorio torna razoavel a provisdo
financeira para a manutencédo do requerente [...].

Observa-se a preocupacao do legislador inglés em respeitar a solidariedade
entre os parentes e os dependentes do falecido. Ao mesmo tempo em abarcar um rol
bem amplo de pessoas aptas a pleitearem recursos financeiros deixados pelo falecido.

Ao conceder a provisao, o juiz ira verificar qual € a melhor para o caso que esta

julgando. Sendo assim:

Se um ou mais requerentes obtiverem a ordem de manutenc¢éo, esta podera
se dar de distintas formas, que vai desde a fixacdo de uma penséo periddica
até o pagamento de uma quantia fixa, a nomeagéo de um administrador ou a
transmissdo de propriedade, seja permanentemente, seja para sua
alienagdo.®?! (Tradugdo nossa)

O Ato de 1975, na Secdo 2, prevé hipéteses em que o peticionério foi beneficiado
pela provisédo por meio de testamento ou pelas regras da sucessao ab intestato, mas n&o

foi razoavel. Quando isso ocorre o Tribunal devera percorrer duas etapas:

Primeiro é decidido se a heranca, tal como disposta em testamento ou na
forma da lei, é suficiente para provisdes financeiras razoaveis ao requerente,
tomando-se por medida os padrdes de provisdo para 0 cdnjuge e o de
manuten¢do. O pedido ndo prossegue caso o Tribunal chegue a concluséo
de que a heranca é suficiente para a provisdo requerida. Caso contrrio, tem
vez a segunda etapa, quando a Corte decidira se o peticionario tem direito a
provisdo e em que medida.3??

321 ANDERSON, Miriam. Una aproximacién al derecho de sucesiones inglés. Estudios monogréficos.
Anuario de Derecho Civil, fasciculo 3, p. 1.280-1.281, 2006. Disponivel em:
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2006-30124301282>.
Acesso em: 17 jan. 2020. Si alguno o algunos de los solicitantes obtienen la orden de manutencion,
ésta puede adoptar distintas formas, que van desde la fijacion de una pensién periddica hasta el pago
de una cantidad alzada, pasando por el establecimiento de un trust o bien por la transmision de
propiedad, ya sea de manera definitiva, ya sea para su enajenacion.

822 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
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E interessante observar que o sistema inglés n&o trabalha com um percentual
predefinido. A legislacdo inglesa deixou em aberto para o Judiciario decidir caso a
caso. Consequentemente, analisara a necessidade do peticionario versus
possibilidade, ou seja, o quantum deixado pelo falecido, bem como o namero de
peticiondrios e o patrimoénio deixado. A obrigacdo assumida pelo de cujus em vida
para com algum dependente ou enteado.

Para Aurelio Barrio Gallardo:3%2 “A provisédo familiar tem a grande virtude de
introduzir uma terceira via que, sem assumir uma exclusdo geral da liberdade de
testar, a atenuou, mas somente quando as circunstancias do caso concreto se fazem
estritamente necessario” (sic).

Uma situacgdo juridica conforme a atual legislacéo inglesa é que ela permite que
o falecido deixe uma propriedade para o seu cuidador.3?* Denota dessa informacéo o
cuidado de a legislacéo beneficiar aquele que prestou assisténcia ao de cujus no final
de sua vida e que ndo necessariamente serd um parente.

E importante compreender que o Direito inglés trabalha com precedentes e ndo
com férmulas rigidas para solucionar as demandas judiciarias. Sendo assim, René

David, tratando dos precedentes ingleses, explica:

Esse principio, também resultante do carater jurisprudencial do direito inglés,
€ 0 seguinte: quando um juiz, para aplica-la, afirma uma regra de direito, s6
pode fazé-lo em consideragéo as circunstancias do caso que lhe é submetido
e em relacdo com essas circunstancias. A obrigacdo de seguir o0s
precedentes pode ser proclamada com vigor, mas, de fato, combina-se com
a possibilidade de estabelecer distingfes. O juiz seguramente levard em
conta, em sua decisdo, decisdes judicidrias anteriormente tomadas, nunca
dird que algumas dessas decisdes (tomadas por jurisdigcbes de nivel superior
ou simplesmente igual ao da sua) foram mal proferidas. Mas ser-lhe-a
possivel, com frequéncia, considerando as circunstancias dos diversos
casos, descobrir, na lide que lhe foi submetida, um elemento particular que
nado existia, ou que nao fora considerado nos casos precedentes e que, se
nao lhe permite descartar a regra precedentemente estabelecida, pelo menos
Ihe possibilita precisa-la, completa-la, reformula-la, de maneira que dé ao
litigio a solugdo “razoavel” que ele requer.325

comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 88.

823 GALLARDO, Aurelio Barrio. Estudio histérico-comparado de la libertad de testa en Inglaterra y
Aragon. Revista de Derecho Civil Aragonés, n. 17, p. 65, 2011. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4055686>. Acesso em: 17 jan. 2020. La pension
familiar tendria la gran virtud de introducir una tercera via que, sin suponer una exclusién general de la
libertad de testar, la atenuaba, pero sélo cuando las circunstancias del caso concreto lo hicieran
estrictamente necesario.

824 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 89.

825 DAVID, René. O direito inglés. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 14.
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Ao abordar a forma como o Direito inglés é aplicado na pratica, René David faz

uma comparacao com o Direito francés:

A técnica das distingGes €, no direito inglés, direito jurisprudencial, a técnica
fundamental. E por ela que o direito inglés evolui, apesar da regra do
precedente que, tal como é formulada hoje em dia, parece Ihe conferir uma
extrema rigidez. Para apreciar com realismo a situacdo, ndo esquegcamos
gue, logo apds a codificacdo francesa, certos autores viram nessa codificacao
0 perigo de um estancamento imposto a evolucdo de nosso direito. Doutrina
e jurisprudéncia souberam evitar esse perigo, recorrendo a férmulas variadas,
flexiveis, de interpretacéo dos textos. Gragas a técnica das distingGes que
Ihes é prépria, os juristas ingleses podem conviver com a regra do precedente
rigida em tese.

Interpretacdo de um lado, distingdes do outro, sdo as técnicas que
manifestam uma certa oposicéo entre direito francés e direito inglés. O direito
francés se apresenta como um “sistema fechado”, em que tudo, em tese, foi
previsto pelo legislador. Nossas jurisdicdes sempre justificam suas decisdes
por textos, mas sabemos que essas jurisdicbes podem, ocasionalmente, ser
originais em sua interpretacé@o dos textos e renovar nosso direito. J& o direito
inglés representa um “sistema aberto”; seus juristas reconhecem com
franqueza que ele esta sempre em via de elaboracéo, que é inacabado. No
entanto, as distingdes pelas quais pretende-se aperfei¢coa-lo muitas vezes
tém como efeito modifica-lo: o principio de que se partiu pode, depois de
algum tempo, encontrar-se submerso sob a torrente de disting6es que levam,
no fim das contas, a consagrar o principio inverso.326

A partir das observacdes feitas acima, verifica-se que nao ha um engessamento
do Direito inglés. Pelo contrario, € um sistema vivo em constante transformacéo para
gue seja possivel acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade inglesa. Via de
consequéncia, com as novas configuracdes familiares a liberdade testamentaria
inglesa permite ao testador deixar o seu patriménio ndo sé para quem entender que é
merecido, como também, se for o caso, repartir a quantia entre os seus herdeiros da
forma que lhe parecer mais justa.

Ademais, a possibilidade de o juiz inglés decidir caso a caso o permite julgar cada
demanda com as peculiaridades existentes em cada uma. Principalmente, quando a
guestdo tratada se refere ao Direito Sucessorio. Cada familia tem a sua configuracéo; o
patrimonio do falecido amealhado durante a sua vida; a sua propria historia.

Ha& uma norma geral estabelecendo quem séo as pessoas aptas a pleitearem
uma provisdo e as circunstancias constantes na Secado 3 do Ato de 1975 (acima
descritas) que servirdo de embasamento para o julgamento do caso. Com essas duas

normas os julgadores possuem um caminho preestabelecido que deverao percorrer.

826 DAVID, René. O direito inglés. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 14-
15.
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Ent&o, ha, sim, regras predefinidas, mas ao mesmo tempo ha mais discricionariedade
na deciséo que consegue acompanhar as peculiaridades do caso comparado com 0s
sistemas codificados.

Logo, o sistema sucessorio inglés permite ao falecido dispor de seu patrimoénio
com uma consideravel margem de liberdade, mas, concomitantemente, respeita o
principio da solidariedade familiar.

Ademais, Cristiano Pretto®?’ ressalta que a tendéncia é aumentar a liberdade
de testar: “a) aumento da parte livre para disposicao; b) ampliacdo da possibilidade
de pagamento em dinheiro da legitima, figurando em muitos casos, como direito de
crédito, inclusive com provisdo de pagamento parcelado”. E, acrescenta:3?® “[...] c)
especial preocupacao por manter a continuidade da empresa familiar; e d) permissao
da negociacdo da heranca, por meio de pactos sucessorios”.

No comeco, o Direito Romano aceitava uma ampla liberdade de testar, 0 que
foi mantido até a ldade Moderna (Codificacbes), quando a preocupagdo com a
igualdade optou por limitar a autonomia do testador por meio da legitima.3?° Por fim,
Cristiano Pretto argumenta:®*° “Hoje, com relagdes familiares mais estreitas e
propriedade privada funcionalizada, entre outras variaveis, importa repensar a
finalidade do testamento, para abarcar a real autonomia testamentaria, num mundo
bastante distinto daquele no qual surgiram as ideias de legitima e herdeiros
necessarios”.

Nesse sentido, o Direito inglés, ao permitir uma maior liberdade testamentéria,
remonta ao periodo romano. A histéria é ciclica.

Pelo exposto, verifica-se que o sistema anglo-saxao sofreu varias reformas ao
longo de sua histéria, culminando no ponto de ndo haver mais a legitima. O que soaria
um absurdo para um brasileiro. Contudo, com o decorrer do tempo a legislacao inglesa
foi-se aperfeicoando.

Ha o direito de reivindicar alimentos caso 0 requerente comprove a sua

necessidade. Como dito anteriormente, ndo existe um percentual predefinido

327 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cédigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 69.

328 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cadigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2015, p. 69. (Grifo do original)

829 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cadigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2015, p. 69.

330 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no
Cadigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2015, p. 69. (Grifo do original)
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possibilitando aos julgadores analisarem caso a caso com mais equidade. Uma lei que
ja impusesse um percentual predefinido ndo abarcaria todas as hipoteses reais do
cotidiano. Aqui, ha um equilibrio entre o bindbmio necessidade versus possibilidade.
Esta dltima, referente, € claro, ao montante do patriménio deixado pelo falecido.
Enquanto, necessidade diz respeito a dependéncia econémica do requerente em
relacdo ao de cujus para que possa manter o seu padréo de vida.

Curioso é constatar que uma legislacdo aparentemente téo distinta da brasileira
consegue atender de forma satisfatéria muitas situacées concretas nas quais no Brasil
néo seria possivel. O legislador inglés conciliou a autonomia privada do testador com
o dever de mutua assisténcia entre os familiares.

Inquietacdes ja comecam a aparecer na doutrina acerca da problematica da
legitima e sua consequéncia no Direito Sucessério. Por isso, no proximo capitulo sera
discutida a questéo da autonomia privada do falecido e a sua liberdade de dispor de

seu patrimonio da melhor forma que Ihe convier.
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4 DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA

4.1 Construcao e influéncia do conteudo da autonomia da vontade no direito

sucessorio a partir da filosofia kantiana

Para responder a pergunta: “pode o Estado impor a obrigatoriedade da
legitima?”, deve-se, antes, compreender a evolugdo do principio da autonomia da
vontade.

Para que isso ocorra tem-se o0 ponto inicial em Kant. De acordo com Bruno
Torquato de Oliveira Naves:33! “Talvez, se possa, mesmo, atribuir a Kant a primeira
teorizacdo acerca da autonomia ou, a0 menos, a primeira teoria de autonomia a se
elevar a um patamar pragmatico, como justificativa para elaboracado doutrinéria e
aplicacao juridica”.

“Kant dava uma defini¢ao da liberdade como autonomia, como poder de legislar
para si mesmo”, segundo Norberto Bobbio.33? Prosseguindo a respeito da autonomia

conforme Kant, Norberto Bobbio:

[...] uma vez entendido o direito como a faculdade moral de obrigar outros, o
homem tem direitos inatos e adquiridos; e o Unico direito inato, ou seja,
transmitido ao homem pela natureza e ndo por uma autoridade constituida, é
a liberdade, isto é, a independéncia em face de qualquer constrangimento
imposto pela vontade do outro, ou, mais uma vez, a liberdade como
autonomia.333

Ao tratar do principio da autonomia da vontade, esse trabalho tem como ponto
de partida a filosofia kantiana. Para Kant, o principio universal do Direito:

Qualquer acao é justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de escolha
de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universal.

Se, entdo, minha a¢édo ou minha condicdo pode geralmente coexistir com a
liberdade de todos de acordo com uma lei universal, todo aquele que
obstaculizar minha acdo ou minha condicdo me produz injustica, pois este

331 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relagao
juridica, situacdes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2. ed. Belo Horizonte:
Arraes, 2014, p. 51.

332 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4. reimp. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 69.

333 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4. reimp. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 69.
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obstaculo (resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade de acordo com
uma lei universal.

Disso também resulta que ndo se pode requerer que esse principio de todas
as maximas33* seja ele proprio, por sua vez, minha maxima, isto €, ndo pode
ser exigido que eu dele fagca a maxima de minha acéo, pois qualquer um pode
ser livre enquanto eu néo prejudicar sua liberdade mediante minha acéo
externa, ainda que eu seja inteiramente indiferente a sua liberdade ou
quisesse de coracdo viola-la. Que eu constitua como minha maxima agir
justamente é uma exigéncia que ética me impde.

Assim, a lei universal do direito, qual seja, age externamente de modo que o
livre uso do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo
com uma lei universal, é verdadeiramente uma lei que me impde uma
obrigacdo, mas ndo guarda de modo algum a expectativa — e muito menos
impde a exigéncia — de que eu préprio devesse restringir minha liberdade a
essas condicdes simplesmente em funcéo dessa obrigacédo; em lugar disso,
a razao diz apenas que a liberdade esta limitada aquelas condi¢cdes em
conformidade com sua ideia e que ela pode também ser ativamente limitada
por outros; e ela o diz como postulado ndo suscetivel de prova adicional.
Quando o objetivo de alguém néo é ensinar a virtude, mas somente expor o
gue é o direito, ndo é permissivel e nem deveriamos representar aquela lei
do direito como ela mesma sendo o motivo da agdo.33® (Grifos do original).

Para Kant, o Estado deve ser liberal, ou seja, que haja uma intervencdo minima
por parte do ente estatal na vida dos individuos. E a moral € um critério exterior ao
direito. Para ele, o Direito deve regulamentar pouco. Via de consequéncia, surge o
questionamento: qual € o critério desse pouco? O critério € a moral — imperativo
categoérico — posso fazer tudo que nao interfira na liberdade do outro — uma lei
universal. O Direito deve regulamentar. A dificuldade esta em estabelecer o que deve
ser legislado dentro dessa pequena margem.

No momento em que ocorre a violagdo da liberdade universal a coercéo é
utilizada para restaurar o status quo anterior. Portanto, “a justica realiza-se por
intermédio do Direito, na medida em que esse permite a liberdade. E ele o faz por
meio da coacado, na medida proporcional ao arbitrio daquele que violou a liberdade de

outrem”.336

334 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relacao
juridica, situacdes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2. ed. Belo Horizonte:
Arraes, 2014, p. 56: “Maxima é o principio subjetivo da vontade. Vale apenas para aquele que a propde.
Ja os imperativos tém uma pretensdo de universalidade. Eles expressam a necessidade objetiva de
acdo e podem ser divididos em duas classes: imperativos hipotéticos e imperativos categoricos. Os
imperativos hipotéticos consideram sempre uma hip6tese, uma condicao de se atingir certo fim. [...] Os
imperativos categéricos, por sua vez, ndo se voltam para determinado fim, eles valem
incondicionalmente de seus objetivos. Trata-se de uma prescri¢cdo, a priori, da vontade. Somente 0s
imperativos categoricos séo leis morais, universais e necessarios”.

335 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducgéo, textos adicionais e nota Edson Bini. 2.
ed. Bauru, SP: Edipro, 2008, p. 76-77. (Série Classicos Edipro).

33 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relacédo
juridica, situacdes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2. ed. Belo Horizonte:
Arraes, 2014, p. 61.
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Ao tratar da autonomia da vontade, da filosofia moral, Kant entende que essas
ndo séo absolutas, pois ha um limite que é a lei universal. Em termos de contetdo o
Direito deve conter a moral.

Tratando do direito a liberdade, Norberto Bobbio faz o0 seguinte

guestionamento:

Bastara recordar que muito direitos, até mesmo os mais diversos entre si, até
mesmo 0s menos fundamentais — fundamentais somente na opinido de quem
os defendia-, foram subordinados a generosa e complacente natureza do
homem. Para dar um exemplo: ardeu por muito tempo entre o0s jusnaturalistas
a disputa acerca de qual das trés solucdes possiveis quanto a sucessao dos
bens (o retorno a comunidade, a transmisséo familiar de pai para filho ou a
livre disposicdo pelo proprietario) era a mais natural e, portanto devia ser
preferida num sistema que aceitava como justo o que se fundava na natureza.
Podiam disputar por muito tempo: com efeito, todas as trés solu¢bes sao
perfeitamente compativeis com a natureza do homem, conforme se considere
este Ultimo como membro de uma comunidade (da qual, em dltima instancia,
sua vida depende), como pai de familia (voltado por instinto natural para a
continuacdo da espécie) ou como pessoa livre e autbnoma (Unica
responsével pelas proprias acdes e pelos proprios bens).

Kant havia racionalmente reduzido os direitos irresistiveis (que ele chamava
de “inatos”) a apenas um: a liberdade. Mas o que é a liberdade?3%7

Ao discorrer sobre a ardua tarefa de fundamentar os direitos do homem,
Norberto Bobbio traz a seguinte reflexao:

E inegavel que existe uma crise dos fundamentos. Deve-se reconhecé-la,
mas nao tentar supera-la buscando outro fundamento absoluto para servir
como substituto para o que se perdeu. Nossa tarefa, hoje, € muito mais
modesta, embora também mais dificil. Ndo se trata de encontrar o
fundamento absoluto — empreendimento sublime, porém desesperado —, mas
de buscar, em cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis —
empreendimento legitimo e ndo destinado, como o outro, ao fracasso — néo
ter&d nenhuma importancia histérica se nao for acompanhada pelo estudo das
condi¢cdes, dos meios e das situagdes nas quais este ou aquele direito pode
ser realizado.38 (Grifo do original)

Dessa forma, pode-se dizer que um direito fundamental como a liberdade e no
caso aqui proposto o direito de dispor de seu proprio patriménio somente podera ser
concretizado a partir do momento em que a legislacdo brasileira assim o permitir.

Nesse sentido, como fica a liberdade testamentaria? Quais seriam as

condi¢cOes necessarias para que tal direito fosse implementado? Qual é a questédo a

337 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4. reimp. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p.36-37.
338 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4. reimp. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 43-44.
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ser investigada? Se € legitimo por parte do Estado limitar ou ndo um percentual
testamentario. E exatamente essa questio que se procura responder.
Diogo Luna Moureira explica que Kant, em suas obras, preocupou-se em

fundamentar a liberdade humana:

Ao contrario do método analitico do conhecimento em que se adota um juizo
necessario e universal, partindo da totalidade para a individualidade, o
método Kantiano percorre caminho oposto, eis que se parte do individuo para
a totalidade num verdadeiro reconhecimento de experiéncias possiveis,
revelando a importancia da subjetividade e autonomia humanas nos projetos
filosoficos da modernidade.33° (Grifo do original).

Prosseguindo as explicagdes a respeito de Kant: “Se uma acao livre € aquela
gue nado possui nenhuma causa externa a si mesma, uma acao livre seria aquela cuja
causa fosse a préopria Razao”.34°

Retornando ao tema da liberdade testamentéaria por analogia ao pensamento
kantiano: para que aja total liberdade testamentéria ndo poderia o testador estar
sujeito a uma restricéo legislativa (causa externa) e, sim, que pudesse dispor da forma
como a sua consciéncia assim o0 desejasse (Raz&o). Reafirmando a explicacéo
anterior: “Se a causa da acgao for o desejo de felicidade ou o receio da coagao, a agao
nao sera tida por livre (porque a Razao ndo sera a causa da sua propria acao). A acao
livre, ao contrario, é aquela cujo motivo € o respeito pelo dever representado pela
propria Razao” 34!

Para Kant, ha dois conceitos de liberdade. O primeiro € no sentido negativo ou
pratico que deve ser compreendido como nao submissao. O termo liberdade deve ser
entendido conforme foi conceituado por Rousseau, ou seja, como sindnimo de
autonomia.3*? A palavra autonomia significa governar a si proprio. Logo, o segundo é

no sentido positivo ou transcendental: “Portanto, o ser livre é aquele que age

339 MOUREIRA, Diogo Luna. O reconhecimento e a legitimag¢&o da autonomia privada: instrumento de
afirmac&o da pessoalidade no direito privado. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: Atualidades Il — principios juridicos no direito
privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 67.

340 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 78.

341 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 79. (Grifo do original).

342 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 80: “ A palavra liberdade pode ser
tomada como um sindénimo de autonomia, como fazia Rousseau, que em passagem célebre de sua
obra O Contrato Social fornece a intuicdo essencial da filosofia préatica kantiana (apesar de trabalhar o
conceito de “liberdade” mais do ponto de vista da Filosofia Politica do que, propriamente, da Filosofia
Moral, como fara Kant).
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autonomamente, ou seja, segundo as normas morais que a Razdo se lhe
representa”.®*3 J4 “a Razdo é autbnoma, uma vez que é autora de suas proprias leis
morais, ou seja, uma vez que representa seu préprio dever”.34

A respeito de Kant: “Com a filosofia de Kant, que teve definitiva influéncia, a
autonomia da vontade adquire conotacdo dogmética, passando a imperativo
categ6rico de ordem moral, afirmando-se na Metafisica do Direito (1796) [...]".34°

Bruno Torquato de Oliveira Naves acrescenta:

Ao eleger a vontade como foco de suas pesquisas, Kant serviu para
fundamentar a nogdo de autossuficiéncia que o liberalismo atribui a
autonomia. Esses conceitos serviram para isolar o Estado, demarcando o seu
campo de atuacdo. Dessa forma, por muito tempo, trabalhou-se no Direito a
ideia da vontade, por si s6 como fonte do Direito. O Estado s6 viria reconhecer
0 que ja havia se aperfeigcoado.346

Ricardo Luis Lorenzetti discorre: “[...] 0 exercicio da liberdade deriva em uma
regra de autonomia que importa a possibilidade de decidir sem condicionamentos
externos. Nao se trata de decidir sem limites, ja que estes existem [...]".34" E,
prossegue: “[...] e sdo derivados dos direitos dos outros e dos bens publicos. Trata-se
gue dentro do espaco de autonomia concedido pelo ordenamento juridico o sujeito
possa decidir por si mesmo”.348

Ao discorrer a respeito do direito geral de liberdade ele continua:

Assim mesmo, é de grande utilidade o imperativo categérico kantiano: ‘Aja de
tal forma que a maxima de tua vontade possa valer sempre, a0 mesmo tempo,
como principio de uma legislacdo universal’. Julgamos que esta méxima
conserva um valor crucial para resolver colisdes entre direitos individuais.
Neste jogo ha limites.

O reconhecimento de uma regra geral de liberdade leva a conclusdo de que
toda limitacdo deve ser provada e justificada, devendo-se aplicar esta regra
a carga demonstrativa.

343 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 80.

344 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 80.

345 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 356.

346 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relagao
juridica, situacdes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2. ed. Belo Horizonte:
Arraes, 2014, p. 62.

347 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 502.

348 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 502.



105

Igualmente, o tipo de argumentos permitido ndo pode concluir na supressao
do gozo e exercicio dos direitos e liberdade (art. 29, Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos). De maneira que se requer uma comprovacao do
resultado final do ato imperativo.34°

Ademais, a imposi¢ao legal em restringir a liberdade testamentaria “altera e
pode vir a violar o projeto de vida da pessoa em sua plenitude de dignidade e
liberdade, ja aquele, mesmo tendo reflexo na familia e no patriménio, € uma escolha
da pessoa no exercicio de sua autonomia existencial”.3*°

De acordo com o ensinamento kantiano, o testador dever ter a plena liberdade
testamentaria. Contudo, ao dispor de deus bens devera agir conforme o principio de
uma legislacéo universal, ou seja, agraciar aqueles que verdadeiramente necessitam
de um patriménio para viver dignamente. E, ao mesmo tempo, proceder da forma
como gostaria que terceiros agissem com o préprio testador.

A sociedade moderna tem-se tornado a cada dia mais complexa. E, para
acompanhar as transformacdes, o Direito e suas discussdes giram em torno de temas
necessarios a sociedade e que deem respostas praticas aos seus problemas.

Por isso, no proximo topico sera feito um contraponto a teoria kantiana. O
objetivo é demonstrar que a discussao em torno do tema da autonomia mereca que
seja feita uma abordagem por outro angulo. Consequéncia dos avancgos sociais dos

altimos tempos.

4.2 Um passo a frente da teoria kantiana

Sao inegaveis a influéncia e a importancia do pensamento kantiano na filosofia
ocidental e, via de consequéncia, o seu impacto no mundo juridico. Por meio de seus

argumentos, Kant modificou 0 modo de pensar juridico. Guido Fassé acrescenta:

O tratamento Kantiano do Direito tem o seu inicio, como vimos, apesar de
sua distingdo da moral em sua forma mais rigorosa que nunca se havia
realizado. Mas o Direito, a organizacdo juridica da sociedade, constitui com
tudo isso para Kant um dever moral. A saida do estado de natureza e a
constituicdo de uma sociedade civil juridicamente organizada constitui um
imperativo moral para os individuos. E, ao mesmo tempo, a saida desse
estado de natureza que esta constituido pelas atuais relagfes entre os
Estados e uma organizacdo juridica universal dos mesmos é um dever
supremo da Humanidade. O Direito, ainda que distinto e diverso da moral e
fora das exigéncias e fins éticos, reflete ainda sim na moral e se situa como

349 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 505.

350 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.105.
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fim ético dele mesmo.35! (Tradugdo nossa).
Complementando, “Manuel Kant faleceu em 1804, quando os principios do

jusnaturalismo j& haviam triunfado no terreno politico, realizando sua obra renovadora
do Direito, da sociedade e do Estado”.**? A sociedade na qual se vive hoje é muito
mais complexa da experimentada por Kant.

O pensamento binario certo ou errado ndo é suficiente para se enquadrar nas
atuais decisoes e atitudes que cada de um de nés se vé obrigado a tomar no cotidiano.
E muito mais arduo. Ha sempre a necessidade de se analisar o contexto antes de se
decidir o melhor caminho a percorrer.

As interagbes humanas vivenciadas, atualmente, sdo multifacetadas.
Consequéncia do desenvolvimento da autonomia privada que, em certo grau, permite
ao ser humano desenvolver e exercer a sua pessoalidade extrapatrimonial.

Por isso, sera necessario ir um pouco mais a frente. Segundo Dwight Furrow:
“O utilitarismo e a deontologia focalizam quais acfes sdo certas e erradas. Eles
definem uma boa pessoa como aquela que realiza acdes corretas e evita as erradas,
mas dirigem sua atengao a definigdo do que seja uma agdo correta”.®%3 Ele prossegue:
“‘No entanto, a ética do cuidado comecgou a mudar esta discussdo, porque acdes
corretas sdo definidas como acdes que surgem de certos motivos, particularmente
daqueles que demonstram cuidado”.3>* E, conclui: “Assim, na ética do cuidado, a ideia
de cuidar de uma pessoa € primordial e da qual se derivam as concepcdes de acdes
corretas ou erradas”.3%°

Dwight Furrow explica em que consiste a ética do cuidado:

351 FASSO, Guido. Histéria de la filosofia del derecho. La edad moderna. Trad. José F. Lorca
Navarrete. Madrid: Piramide, 1982, v. 2, p. 279: “El tratamiento Kantiano del Derecho tiene su inicio,
como hemos visto, a propésito de su distincién de la moral en la forma mas rigurosa que nunca se
habia realizado. Pero el Derecho, la organizacién juridica de la sociedad, constituye con todo eso para
Kant un deber moral. La salida del estado de naturaleza y la constitucion de una sociedad civil
juridicamente organizada constituyen un imperativo moral para los individuos. Y, al mismo tiempo, la
salida de aquel estado de naturaleza que esta constituido por las actuales relaciones entre los estados
y una organizacion juridica universal de los mismos es el deber supremo de la Humanidad. El Derecho,
aun distinto y diverso de la moral y extrafio a las exigencias y finalidades éticas, refluye de este modo
en la moral y se sittia como fin ético de él mismo”.

352 FASSO, Guido. Histéria de la filosofia del derecho. La edad moderna. Trad. José F. Lorca
Navarrete. Madrid: Piramide, 1982, v. 2, p. 280: “Manuel Kant murié en 1804, cuando los principios del
iusnaturalismo habian ya triunfado en el terreno politico, llevando a cabo su obra renovadora del
Derecho, de la sociedad y el Estado’.

353 FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 141.

354 FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 141.

3% FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 141.
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A ética do cuidado est4, portanto, estreitamente relacionada com o que veio
a ser conhecido como a ética da virtude. Ao invés de focar em agdes, a ética
da virtude busca orientagdo moral por intermédio do desenvolvimento de um
modelo de uma boa pessoa e dos tragos de carater que compdem uma boa
pessoa. Tais tracos sdo chamados de virtudes ou qualidades de carater. Em
vista das limitacBes do utilitarismo e da deontologia, a ética da virtude, cuja
inspiracdo e insight vém dos antigos fildsofos gregos e helénicos, recebeu
muita atencdo recentemente. A abordagem das virtudes é atraente, porque
nos é importante a avaliacdo geral do carater. Nao avaliamos as pessoas
simplesmente ao ver suas a¢des; olhamos igualmente para seus motivos, e
uma pessoa que faz a coisa certa, mas pelos motivos errados esté sujeita a
critica. Além disso, como visto em capitulos anteriores,3%¢ muitas qualidades
de carater e as acdes delas decorrentes ndo sao geradas por uma obrigacao.
Uma pessoa pode ser cautelosa, vibrante, cooperadora, sincera,
comprometida, amistosa, cortés, compassiva, cheia de gratiddo sem ser
obrigada a fazer o que quer que seja. Uma moralidade baseada em
obrigagBGes ndo consegue cobrir uma vasta area de nossas vidas morais.3%7

Ademais, Dwight Furrow afirma: “Eu duvido que possamos conceituar a
liberdade e autonomia sem alguma referéncia a desejos, objetivos e propdsitos de
ordem superior”.*%8 E, continua: “A liberdade nos é importante, porque nos interessa
ser suficientemente livres para realizar nossos projetos pessoais e nossas
concepcoes de felicidade”.3%° Ele conclui: “Consequentemente, o tipo de liberdade que
€ essencial para a nossa pessoalidade é a liberdade de agir de acordo com 0S n0SS0S
valores mais profundos, e ndo a liberdade para colocar de lado tais valores e
profundos engajamentos para fazer julgamentos imparciais”.36°

E extremamente pessoal a escolha para quem deixar e quanto destinar de
patrimdnio para uma determinada pessoa. Nao é possivel dissociar essa decisdo que
sempre estara permeada dos valores mais intimos de quem testou.

Simplesmente, a lei impor de forma generalizada, por exemplo, que um
descendente é herdeiro necessario sem analisar o contexto em que cada familia (de

forma individualizada) esta inserida, ndo atende de forma satisfatéria as necessidades

3% FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 97: “[...] a teoria de Kant coloca a obriga¢é@o no centro da experiéncia. Lembre-
se de que Kant argumentava que para que possamos dar sentido as nossas vidas, devemos assumir
que somos livres”.

357 FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p.140-141.

38 FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 98.

3% FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 98.

360 FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 98.
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de seus membros.

E claro que a legislacéo € fundamental para a seguranca juridica. O que se
defende é que a lei tal qual existe hoje deve ser aplicada para 0s casos em gue hao
houver testamento. No entanto, para as situacdes em que o testamento for feito é
importante que o testador possa dispor conforme a sua conexao relacional com os
beneficiados construida ao longo de sua vida.

E a manutenc&o ou ndo dos relacionamentos com o seu conjuge, familiares,
amigos que, com certeza, irdo influenciar no modo como sera feita a sua tomada de
decisao, ou seja, o testamento.

O cuidado responsavel nas relacdes afetivas (dentro da familia ou fora dela,
por exemplo em relacdo a um amigo) também perpassa pela preocupacao para apos
a morte do testador. Por isso, € legitima a preocupacdo em poder deixar seu proprio
patrimonio para aqueles que realmente se preocuparam com o falecido ainda em vida.

E interessante observar que ha até mesmo diferenca na forma de pensar entre
homens e mulheres. Carol Giligan menciona: “A sensibilidade para com as
necessidades dos outros e o facto de assumir a responsabilidade de tomar conta de
outros levam a mulher a escutar outras vozes além da sua e a incluir, nos seus juizos,
outros pontos de vista”.3¢! Mais a frente, Carol Gilligan, reafirma a diferenca de pensar

entre 0S Sexos:

A pesquisa feita por Norma Haan (1975) sobre estudantes universitarios e
aquela que Constance Holstein (1976) fez durante trés anos sobre
adolescentes e seus pais indicam que os julgamentos morais feitos pelas
mulheres diferem daqueles que os homens fazem, em grande parte porque
os julgamentos vindos das mulheres estéo ligados a sentimentos de empatia
e compaixao e estdo empenhados na resolugdo no campo real mais do que
em dilemas hipotéticos.362

Se homens e mulheres muitas vezes pensam diferente sobre assuntos diversos
€ natural que, eventualmente, ocorra divergéncia quanto a questéo patrimonial. Mais
dificil ainda € o legislador conseguir por meio de uma sé norma padronizar o
comportamento de atuacdo de todos os seus cidaddos. O Estado deve permitir a
liberdade de agir de cada um conforme o seu foro mais intimo. Isso sim, é permitir a

efetivacdo e concretizacao dos direitos da personalidade.

361 GILLIGAN, Carol. Teoria psicolégica e desenvolvimento da mulher. Trad. Natércia Rocha.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,1997, p. 33.
362 GILLIGAN, Carol. Teoria psicolégica e desenvolvimento da mulher. Trad. Natércia Rocha.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,1997, p. 113.
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E interessante verificar que o Cadigo Civil de 1916, assim como o Cédigo Civil
de 2002, foram elaborados predominantemente por homens. Conforme ja dito
anteriormente, o Cadigo Civil de 2002 praticamente manteve as regras e normas no
gue tange ao Direito Sucessorio. Os homens tendem a ver a moralidade dos direitos
apoiados na igualdade e na compreensdo da justica, enquanto as mulheres se
preocupam em manter os relacionamentos, em cuidar do outro e em atender as
diferentes necessidades de quem lhes s&o proximos.363

Se fosse o contrario, elaborado predominantemente por mulheres, néo se sabe

dizer se as disposicdes seriam diferentes. Contudo, é fato que:

A elaboracéo do problema moral, feita pelas mulheres, apresentando-o mais
como um problema de preocupagéo com os outros e de responsabilidade nas
relacbes do que como um problema de direitos e regras, liga o
desenvolvimento do seu pensamento moral a mudangas no seu
entendimento de responsabilidade e relacionamento, tal como os conceitos
de moralidade, como justica, ligam o desenvolvimento a I6gica da igualdade
e da reciprocidade. Logo, a l6gica subjacente a uma ética de preocupacao
com os outros é uma psicologia de relacdes, em contraste com a légica formal
de honestidade que é uma légica de regras de justica.36

E importante registar que a diferenca existente entre o olhar masculino e o
feminino, um ndo é mais relevante que o outro. Na verdade, as diferentes visées se
complementam. Devem ser vistas e analisadas em conjunto. Uma néo deve excluir a
outra.

Kant trouxe as suas premissas baseadas na visdo masculina, segundo Carol
Gilligan: “Para os homens, o imperativo moral aparece mais como uma ordem para
respeitar os direitos dos outros e assim proteger de interferéncia os direitos a vida e a
realizacdo pessoal”.3%° Por isso, € importante contrabalangar com a visao feminina: “O
imperativo moral que aparece repetidamente nas entrevistas com mulheres € uma
ordem para cuidar dos outros, uma responsabilidade de discernir e aliviar ‘os
problemas reais e reconheciveis’ deste mundo”.2%¢ Chega-se ao ponto de equilibrio
com os dois lados.

Em decorréncia do que foi mencionado supra é necessario realizar uma leitura

363 GILLIGAN, Carol. Teoria psicologica e desenvolvimento da mulher. Trad. Natércia Rocha.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,1997, p. 225.
364 GILLIGAN, Carol. Teoria psicolégica e desenvolvimento da mulher. Trad. Natércia Rocha.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,1997, p. 119.
365 GILLIGAN, Carol. Teoria psicolégica e desenvolvimento da mulher. Trad. Natércia Rocha.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,1997, p. 158.
366 GILLIGAN, Carol. Teoria psicolégica e desenvolvimento da mulher. Trad. Natércia Rocha.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,1997, p. 158.
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da liberdade e autonomia em conjunto com desejos, objetivos e propdsitos. Eles
caminham juntos. Nao € possivel separa-los. Esses sentimentos influenciam
diretamente a acdo humana mesmo que ocorram dentro dos limites legais impostos
pela autonomia privada.

Ademais, ndo se pode olvidar que homens e mulheres exercem multiplos

papéis perante a sociedade. Nesse sentido:

[...] Ele & um ser que se multiplica através de varios “eu” e varias “vozes”. De
um lado, ele é interesses e papéis diversificados muitas vezes dicotdbmicos:
pai/filho, trabalhador/patrdo, professor/aluno, cidaddo, dentre outros que se
diversificam em termos de habilidades, qualificacdes, capacidades e
responsabilidades. De outro, ele é identidade que se multiplica e se expande
segundo sua nagéo, cultura, familia, seu género e raca, sua filiagao religiosa
ou politica. Ele ndo s6 se diversifica como ser. Sdo multiplas suas relagbes
discursivas: grupos diferentes de pessoas interagem com sua identidade
heterogénea. Finalmente, esse ser complexo comunica-se através de mais
de uma linguagem moral, ou seja, ele estrutura sua individualidade através
de valores e principios diversificados. Seus ideais, pela prépria natureza
complexa de seus papéis e de suas identidades, multiplicam-se
indefinidamente em sua condi¢do de ser multiplo que, contraditoriamente,
tem sido geralmente concebido segundo uma unidade material que
corresponde a seu corpo fisico.

Os critérios normativos para sua inclusdo no mundo social deverdo
considerar, portanto, suas varias autonomias como entidade complexa que
se emancipa através de uma discursividade que nao se restringe a um “eu”
isolado e que lhe possibilita ndo s6 uma capacidade de autocritica como um
alto nivel de ansiedades e de incertezas em relacéo a tutela dos inumeraveis
papéis que devera representar em sua comunidade imediata e mediata.3¢”

Sendo assim, em uma sociedade cada vez mais complexa, com diferentes
tipos de interacdes humanas, por exemplo, familias recompostas, assunto que sera
tratado logo adiante, o querer de cada um de dispor de seu proprio patrimoénio deve
ser levado em consideracdo. Exatamente para que ocorra a concretizacdo de uma
das faces do direito da pessoalidade.

Alias, nao se pode olvidar que: “A imparcialidade, assim como outros aspectos
de nossas vidas morais, €, em parte, produto dos tipos de relacionamentos que
desenvolvemos”.368

O ser humano € constantemente influenciado pelos contatos
desenvolvidos no curso de sua vida. Os desejos, as emocdes, 0s objetivos

decorrem em grande parte de como o sujeito vivenciou e elaborou para si as

867 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 221.

368 FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 161.
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suas experiéncias.

Dwight Furrow ressalta que nao existe imparcialidade. Contudo, pode-
se aceitar a existéncia do preconceito e, a partir dessa analise, elimina-lo na
medida do possivel.3%°

Sendo assim, a dificil decisdo em fazer um testamento a principio deveria ser
isenta de preconceitos que permeiam as nossas relacdes. Deve-se ser justo na
medida do possivel. Contudo, € importante compreender que a imparcialidade
absoluta ndo é real para os faliveis seres humanos. Além do mais, como exposto
supra, entre homens e mulheres € nitida a diferenca na forma de pensar.

A legislacdo brasileira, ao impor o instituto da legitima, ndo leva em
consideracdo a realidade fatica de cada sujeito que, consequentemente, esta
permeada por sentimentos que ao legislador ndo é possivel regulamentar caso a caso.

Justamente pelo fato de ser impossivel a imparcialidade absoluta, bem como a
falibilidade humana é real em situacdes especificas, entende-se que caberia um
pedido de revisdo do testamento em determinadas situacdes. Assunto esse que sera
tratado no préximo Capitulo.

Ao se tratar de autonomia ha que se mencionar a sua influéncia no
desenvolvimento da pessoalidade do sujeito. Tema que sera discutido no proximo

item.

4.3 A continua construcao da autonomia e sua influéncia na pessoalidade

Para a compreensao do termo autonomia € necessario refletir a respeito do que
sejam as necessidades humanas. Assim, como a autonomia, as necessidades
humanas sdo sempre definidas dentro do contexto histérico em que estéo inseridas.
Pode-se dizer que sdo mutaveis no decorrer do tempo.

Miracy B. S. Gustin®7° distingue necessidades humanas basicas dos interesses
e desejos: “Enquanto as necessidades parecem referir-se aos constrangimentos a
obtencdo ou ao atingimento de objetivos ou fins especificos que sdo geralmente

aceitos como naturais e/ou morais, 0s interesses e desejos dizem respeito a esfera

369 FURROW, Dwight. Etica: conceitos-chave em filosofia. Trad. Fernando José F. da Rocha. Porto
Alegre: Artmed, 2007, p. 61.

870 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 23.
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precipua da voligdo”. Ela conclui: “Portanto, justificam-se em raz&o de fins individuais,

contrariamente as necessidades que sédo generalizaveis”. A autora resume:
As necessidades, consideradas genericamente, sdo de natureza social e
cultural. Por isso s&o historicamente determinadas. Isso ndo impede,
contudo, que existam necessidades humanas basicas generalizaveis ndo s6
aos membros de determinado grupo social, mas a todo ser humano dotado
de uma potencialidade de atividade criativa e interativa. Através da atividade
criativa a pessoa humana (e a sociedade) tornar-se-ia capaz de superar 0s

variados constrangimentos histérico-culturais que se Ihe antepde,
distinguindo-se, assim, dos demais seres vivos.3"! (Grifo do original).

Mais a frente, Miracy B. S. Gustin menciona o panorama sobre: “[...] a
correlacdo necessidade/direito tem-se conduzido para a concepcdo da necessidade
como tema de grande valor normativo e que facilita a compreensdo de sua
potencialidade argumentativa e da relacdo que é capaz de estabelecer entre ser e
dever ser”.3? Ela prossegue: “Assim, as necessidades concedem ao individuo razdes
e argumentos sobre a justica e a justeza das coisas e dos fatos. Portanto sobre sua
legitimidade”.3"3

Ao tratar da autonomia, discorre: “E esse individuo deve ser preservado em
sua dignidade e em sua autonomia, no sentido de que, frente ao direito € dono de
seus atos e de suas decisdes”.3"* E conclui: “O campo do direito identifica a pessoa
como portadora de responsabilidade pessoal e social e, por conseguinte, de deveres.
Essa atribuicdo de responsabilidade ja supde, portanto, autonomia”.3"®

O tema é bastante complexo, pois, para que o sujeito seja plenamente capaz
de ser “dono de seus atos e de suas decisdes” € necessario que seja dado a ele, ao
longo de sua vida, instrumentos necessarios para a sua formacgéo, como, por exemplo,
acesso a educacdo, informacdes cotidianas, meios materiais minimos para uma
existéncia digna.

Sendo assim: “Entende-se, outrossim, que o grau de compreensao que uma

pessoa tem de si mesmo, de sua cultura e das relacdes interativas que é capaz de

871 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 23.

872 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 30.

873 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 30.

874 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 30.

875 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 30. (Grifo do original).
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estabelecer com os demais é uma variavel que afeta positiva, ou negativamente, seu
limite de autonomia”.3’¢ Observa-se a importancia do individuo em compreender os
fatos e acontecimentos que ocorrem ao seu redor.

Ademais: “Essa € a esfera da autonomia critica, que nao se refere somente
ao poder de acdo de um individuo, mas também e principalmente, a seu poder de
apreender e de ordenar conceptualmente seu mundo, sua pessoa e suas interagoes
e de deliberar de forma consciente sobre sua forma de vida”.3’” Por fim: “As categorias
da autonomia de acao e da autonomia critica sédo inseparaveis: ha uma interacéo entre
elas que inviabiliza qualquer tentativa de analise parcelada”.3"®

Nesse sentido: “O epicentro da autonomia, sob o olhar Kantiano, é a critica.
Ela deve ser exercida em todas as situacdes da vida: € o processo de saida da
imaturidade, ou seja, a repulsa a autoridades em areas que clamam pelo uso da
razdo”.3’® Para Kant, o exercicio da critica significa: ser capaz de pensar por si s6.

O ser humano sempre estd em constante transformacédo na esfera subjetiva.
Com o avancar dos anos é normal que haja mais maturidade, assim como faz parte
da vida assumir responsabilidades que decorrem dos fatos naturais da vida. O que &
importante hoje pode n&o ser mais amanh&. Os valores sdo incessantemente
modificados.

Brunello Stancioli afirma: “Os direitos da personalidade, como valores
constitutivos dotados de cogéncia, podem ser hierarquizados pelas diversas pessoas
afetadas, na busca de sua propria realizacdo pessoal e interpessoal”.3 Sendo assim:
“O conteudo valorativo que informa a condicdo de “ser pessoa”, dotada de
significancia para cada um, pode mudar — e, efetivamente, muda”.38?

Pode-se dizer que: “Ser pessoa significa ser um fluxo de valores em eterna

mudanca [...]".382 Consequentemente: “Isso afeta toda sociedade de pessoas capazes

876 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 31.

877 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 31.

378 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.31. (Grifos do original)

379 STANCIOLLI, Brunello. Rentlncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
torna o que quiser. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 89.

380 STANCIOLLI, Brunello. Rentncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
torna o que quiser. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 157.

381 STANCIOLLI, Brunello. Rentncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
torna o que quiser. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 157.

382 STANCIOLLI, Brunello. Rentncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
torna o que quiser. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 157.



114

de acdao, pois a intersubjetividade pode (e deve) ampliar as fronteiras do que significa
voltar-se ao Bem, e viver, efetivamente, segundo a propria nocdo de Bem, de vida
boa, de felicidade, de realizagdo”.%®3 Por esse angulo, “Os diversos valores
constitutivos da pessoa e os diversos direitos da personalidade estdo em constante
expansdo”.384

O Cddigo Civil trata do direito das pessoas assim como dos direitos da
personalidade. O artigo 1°, do Codigo Civil, menciona: “Toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil’, e o artigo 2°: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepg¢éo, 0s
direitos do nascituro”.

A respeito desses dois artigos, Miguel Reale afirma: “Esses dois preceitos
formam o portico da legislacdo civil dos povos modernos. Representam eles o
resultado da uma longa e trabalhosa evolugao historica”.®8® Prosseguindo: “Dizer que
todos os homens, via de regra, sem distincdo de nacionalidade, séo titulares de
direitos e obrigagbes na ordem civil € afirmar uma conquista da civilizagédo”.3¢

Resultado de uma lenta evolucéo histérica. Em sintese:

[...] Basta nos limitarmos ao mundo classico para verificarmos que nem todos
0os homens eram classificados como titulares de direitos. Havia grande
distancia em ser escravo ou homem livre. O certo é que a ideia de Liberdade
civil, que a nés é tao clara e natural, possuia valor secundario, e era resultado
de uma situacéo politica. S6 os cidadaos de Roma ou de Atenas eram livres,
mas néo por serem homens, e sim por serem cidadados. Somente aquele que
tinha poderes para deliberar politicamente, votando e resolvendo problemas
em nome da polis é que podia exercer direitos na ordem privada. O status
libertatis era uma decorréncia do status civitatis.®®” (Grifos do original).

A propria emancipacdo do ser humano decorreu de um lento processo. Na
familia romana apenas o pai podia livremente constituir, progredir e dispor de seu
préprio patrimonio. O filho ndo fazia jus a tal direito. Somente apds um longo periodo,
permitiu-se ao filho de possuir alguns bens.388 Este exemplo: “E um processo que nds

poderemos chamar de integragcdo social, gracas ao qual se operam,

383 STANCIOLLI, Brunello. Rentlncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
torna o que quiser. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 158.

384 STANCIOLLI, Brunello. Rentdncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
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387 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direitos da personalidade.
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concomitantemente, dois fendmenos complementares”.38 Sao eles: “[...] a atribuicdo
progressiva de poderes autbnomos e iguais aos individuos como tais; e a constituicao
de uma estrutura juridica superior capaz de garantir essa autonomia”.3%

Ademais, Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de S&a
afirmam: “Para o Direito, capacidade implica ter direitos (capacidade de gozo) e
exercé-los por si s6”.3%! Elas ressaltam: “A capacidade de gozo ndo é negada a
nenhum ser humano; a de exercicio é reconhecida aos seres humanos que tém
discernimento para tomar decisdes e suportar as consequéncias dessas”. Logo, o0 ser
humano que é capaz de agir com autonomia e discernimento deve obrigatoriamente
assumir a repercussao de seus atos.

Todavia, volta-se a discussédo do artigo 1° do Cdédigo Civil, em que a norma
dirige-se, primordialmente, ao ser humano, que € quem tem capacidade de direitos e
obrigagdes. Ou seja, a norma protege apenas o0 homem. Embora paregca um pouco
Obvio para os dias de hoje, nem sempre foi assim. “Ja houve tempo em que se
atribuiram direitos aos animais, mesmo sem falar no episodio ridiculo de Caligula
garantindo situacdes excepcionais a seu cavalo [...].”3%?

Logo, € importante esclarecer que ao se mencionar sujeito de direito esta se
referindo a pessoa. Miguel Reale explica a origem da palavra pessoa:

[...] Também a palavra “pessoa”’ guarda o segredo de seu significado.
Persona era a mascara usada pelos artistas no teatro romano — do qual, por
sinal, ndo participavam as mulheres — a fim de configurar e caracterizar os
tipos ou “personagens” e, ao mesmo tempo, dar maior ressonéncia a voz. O
simile é feliz, pois a “pessoa” é a dimensédo ou veste social do homem, aquilo
que o distingue e o “presenta” e projeta na sociedade, para que ele possa ser,
de maneira autdnoma, o que corresponde as virtualidades de seu ser
individual. Pessoa é, por outras palavras, a dimensdo atributiva do ser
humano, ou seja, a qualificagdo do individuo como ser social enquanto se
afirma e se correlaciona no seio da convivéncia através de lagos éticos-
juridicos, tendo o Cédigo Civil de 2002 todo um Capitulo dedicado aos direitos
da personalidade (arts. 11 a 21).3% (Grifo do original)

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa afirmam:

“Somente mais tarde é que o termo pessoa passou a representar o significado técnico

389 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 229. (Grifo
do original)
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de ser humano com aptidéo para ser sujeito em situacdes e relagées juridicas”.3%

Gustavo Tepedino explica a personalidade sob dois &dngulos: “Sob o ponto de
vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser sujeito de direito, tem-se a
personalidade como capacidade, indicando a titularidade das relagées juridicas”.3%°
Ele ressalta: “E o ponto de vista estrutural (atinente a estrutura das situacdes juridicas
subjetivas), em que a pessoa, tomada em sua subjetividade, identifica-se como o
elemento subjetivo das situagdes juridicas”.3%

Por outro lado, “[...] tem-se a personalidade como conjunto de caracteristicas
e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecéo do ordenamento
juridico”.3%” Sendo assim, “A pessoa, vista deste angulo, ha de ser tutelada das
agressoes que afetam a sua personalidade, identificando a doutrina, por isso mesmo,
a existéncia de situacdes juridicas subjetivas oponiveis erga omnes”.3%8 Os direitos da
personalidade sdo atributos inerentes ao ser humano. E um valor que irradia para todo
o ordenamento juridico.

No que diz respeito aos direitos da personalidade, para que sejam realmente
efetivados e viabilizada a sua existéncia, Brunello Stancioli define trés dimensfes da

pessoa natural:

O primeiro eixo de protecdo da personalidade é o respeito pela autonomia da
vontade, pois respeita-la é respeitar a propria personalidade. A pessoa
humana, dotada de liberdade, deve buscar construir para si mesma, suas
normas, de acordo com sua concepcao de bem e de justo.

O segundo eixo, indissociavel do primeiro, é o reconhecimento e a afirmacao
do outro (alteridade). A personalidade e a pessoa s6 ganham sentido perante
0 outro. Mais que isso, a personalidade é fruto de um constante erigir da
consciéncia de si em face da alteridade (consciéncia critica e dialdgica do
outro). A pessoa constréi-se na interagdo social e na interagdo comunicativa
em sociedade.

O terceiro eixo é a dignidade. No entanto, ele ndo pode ser visto como alheio
aos dois anteriores. A dignidade é fruto da autoconstrugcao (autonomia) e
realizacdo em sociedade (alteridade). Logo, a dignidade néo é algo “dado”
(pelo Estado, pela ciéncia, etc); ao contrario, € uma busca de auto-realizacao.
N&o se devem buscar normas que imponham, aos individuos, uma dignidade
pré-estatuida.3® (Grifo do original).

No entanto, é importante distinguir: a) direitos da personalidade; b) direitos

394 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direitos da personalidade.
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humanos; e c) direitos fundamentais. O primeiro: “Os direitos da personalidade
condicionam a prépria identidade do ser humano, ndo enquanto ente politico, mas
como individuo unico, considerado em sua intimidade”.*°° O segundo: “A expressdo
‘direitos humanos’ referia-se a protecdo do individuo frente as arbitrariedades do
Estado e, frequentemente, regula-se por normas de abrangéncia internacional”.°* O
terceiro: “[...] os direitos fundamentais voltam-se a seara interna, sendo estabelecidos
constitucionalmente a partir de opgdes que definem a propria identidade do Estado”.4%?

Os direitos da personalidade estédo inseridos dentro da categoria dos direitos
privados exatamente pelo motivo que satisfazem as aspiracbes e necessidades
inerentes ao ser humano. Ao seu lado encontram-se os direitos subjetivos publicos,
também conhecidos como direitos civis, 0s quais sdo de extrema importancia, pois
protegem o sujeito de eventual arbitrariedade estatal.*3

Deve-se diferenciar autonomia privada e autonomia publica. Essa distincdo
nao pode passar desapercebida. Nesse sentido, salientam Bruno Torquato de Oliveira

Naves e Maria de Fatima Freire de Sa:

As diferencas entre autonomia privada e autonomia publica séo
determinantes na fundamentacao juridica, porquanto agem sobre agentes
distintos e permitem liberdades de acéo diferenciada. Adverte-se, entretanto,
gue o exercicio da autonomia privada so se faz quando garantidos ao cidadao
meios de autolegislacao, o que, por sua vez, sO é possivel concebendo-se a
autonomia publica.4%4

Logo, conclui-se: “[...] os direitos da personalidade sdo expressbes da
autonomia privada, enquanto possibilidade de autodeterminagéo”.*°> Contudo, “[...] a
autonomia privada € dependente da autonomia publica, que so6 se perfaz no exercicio
de autonomias privadas”.*%

No que toca ao direito publico subjetivo, a Constituicdo da Republica, em seu

artigo 5° § 1° determina: “As normas definidoras dos direitos e garantias

400 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direitos da personalidade.
Belo Horizonte: Arraes, 2017, p.12.
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403 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 32.
404 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direitos da personalidade.
Belo Horizonte: Arraes, 2017, p. 15.
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fundamentais tém aplicacdo imediata”. O ser humano passa a ser o centro do
ordenamento juridico e todas as normas passam a ser aplicadas para servi-lo e ndo o
contrario.

Brunello Stancioli admite que: “[...] a aplicacdo imediata de direitos
fundamentais na esfera privada néo seré feita, sob o ponto de vista da aplicacdo, da
mesma forma, quando da efetivacdo dos direitos fundamentais como comando para

o Estado”.407

Tal ocorre ndo somente pelo simples fato de que as circunstancias subjetivas
sdo diversas (demandando solucdes diferenciadas). O fundamental é
perceber que, na esfera privada, a autonomia da vontade das pessoas
envolvidas também é um principio de direito fundamental. Até mais além, é
meta-principio conformador de todo o direito privado.

[...] os direitos fundamentais s&o exatamente garantias & autonomia e ao livre
desenvolvimento da personalidade. J& a autonomia privada é constitutiva da
autonomia publica. Esta, por sua vez, € a prépria condi¢édo da legitimidade da
normatizacéo e do carater cogente de direitos fundamentais. Autonomias
publica e privada sdo co-originarias.*% (Grifos do original)

Ademais, “[...] as previsdes constitucionais e legislativas, dispersas e
casuisticas, ndo logram assegurar a pessoa protecado exaustiva, capaz de tutelar as
irradiagbes da personalidade em todas as suas possiveis manifestacdes” .4
Constata-se a complexidade normativa em abarcar os direitos inerentes ao exercicio
da personalidade, fundamentais e humanos em todas suas dimensfes. Por isso, a
leitura da norma juridica deve ser realizada com uma visao global e teleol6gica sempre
visando a protecéo integral do ser humano.

Deve-se observar que a lei, ao ser elaborada e aplicada, deve permitir um
minimo que seja de atuacdo do sujeito ao qual ela se dirige. Para que possamos
manter o Estado Democratico de Direito é necessario que os cidadaos facam parte do
processo de elaboracdo das normas, mas também se sintam conectados com as
regras impostas. Se o Estado simplesmente emite ordens sem verificar a real
necessidade de seu povo provavelmente se tornara um Estado autoritario.

Nesse sentido, Miracy B. S. Gustin menciona: “[..] ndo somente a
institucionalizacao isolada de direitos civis é suficiente; também a participacao politica

e a influéncia dos cidad&aos sobre o processo de tomada de decisdo governamental

407 STANCIOLI, Brunello. Renlncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
torna o que quiser. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p.42.

408 STANCIOLI, Brunello. Renlncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se
torna o que quiser. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p.42-43.

409 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 37.
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sdo fatores importantes para o processo de satisfagdo de necessidades”.*1° Ela
comenta: “De grande valor é, ainda, a capacidade dos grupos e individuos de
pensarem as necessidades e de realizarem um movimento que permita a mudanca
da estrutura normativa e de poder de sua forma especifica de vida”.#1

Dentro do contexto do Direito Sucessério é necesséario que a legislacédo
atenda as reais necessidades da sociedade brasileira. A estrutura familiar mudou,
varios fatores sociais ja ndo sdo mais os mesmos de quando as normas foram
elaboradas, assunto que sera discutido mais a frente. Por isso, a norma para que seja
eficaz precisa externar a realidade de quem ela se dirige.

Outrossim, dentro desse contexto, € necessario que o sujeito se realize como
pessoa. Assim, “[...] a pessoalidade é a possibilidade do individuo se construir pessoa,
assumir uma identidade e, assim, agir na busca por reconhecimento”.*!? Para que isso
seja efetivado, o Direito, por meio de seus instrumentos, como, por exemplo, a
liberdade, assegurara a cada um a construcdo de sua prépria pessoalidade. Via de
consequéncia, o0 ambito de atuacao sera assegurado por meio da autonomia privada
regulamentada pelo Estado.

Logo, pode-se dizer que:

[...] ser pessoa em um contexto juridico tem duplo viés: significa tanto os
atributos normativos de algo ou alguém a quem o Direito concede a
possibilidade de agir em situacdes juridicas e assim, ter personalidade
juridica, quanto os atributos de uma pessoalidade, construida livre e
intersubjetivamente por alguém.*:3

7

O grande desafio é possibilitar a real efetivacdo dos direitos da
personalidade, dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Eles séao
complementares entre si. Ao tratar do exercicio da autonomia privada entende-se que
ela € um dos instrumentos de concretizacéo desses direitos.

Dentro da esfera do direito privado, por meio das normas juridicas, o sujeito
pode exercer a sua autonomia. Ao exercé-la, o individuo concretiza a sua

pessoalidade sempre dentro do que € permitido pelo ordenamento juridico. Os direitos

410 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.134.
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fundamentais e os direitos humanos passam a ser complementares aos direitos da
personalidade.

E importante mencionar que Habermas relaciona a necessidade de
legitimacdo das normas por meio da efetivacéo de duas garantias:*4 “[...] de um lado,
o direito deve assegurar a autonomia privada dos individuos em relacdo a busca de
sucesso e de felicidade pessoais; do outro, o direito deve assegurar, ainda, a
consecucdo de sua propria legitimidade, a autonomia publica daqueles a ele
submetidos”.41°

Deve-se, portanto, conciliar a autonomia privada com a publica. Ademais,
segundo Miracy B. S. Gustin: “[...] um privado que se realiza no publico, este Ultimo
construido a partir de uma concepcéo de cidadania ativa e de sociedade civil que se
expande além das fronteiras locais ou nacionais”.#16

Por isso, ndo so a participacdo da sociedade no processo de elaboracdo
das leis é importante, mas também que a legislacao reflita os interesses e 0 momento
social, cultural, econdmico pela qual ela esta passando.

Entretanto, se o Estado passa a interferir excessivamente na
regulamentacdo dos comportamentos de seus cidaddos haverd uma consideravel
reducdo da autonomia privada. Por conseguinte, as tdo importantes necessidades nao
serdo atendidas.

Por isso, cita-se, mais uma vez, que € fundamental a legislacéo juridica de
um pais refletir os anseios da sociedade. De nada adianta normas que nao sao
efetivas por ndo representarem as reais necessidades da sociedade na qual foi
elaborada e promulgada. Ressalta-se a urgéncia de se repensar as normas
sucessorias do Direito brasileiro com o objetivo de adequa-las as inUmeras mudancas

ocorridas no pais nas ultimas décadas.

4.4 Autonomia privada na contemporaneidade

E importante compreender o significado atual empregado aos termos

414 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.190.

415 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 190. (Grifos do original)

416 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 210.
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autonomia da vontade e autonomia privada, embora muitas vezes sejam utilizados
como sinbnimos. Para diferencid-los é necessario analisar o cenario historico que
remonta a origem do uso dessas nomenclaturas.

De acordo com Maria de Fatima Freire de Sa:

A expressao ‘autonomia da vontade’ tem sua memoria ligada ao liberalismo.
Com a propriedade privada, afigurava-se como principio que regia a
concepcao de um sistema de direitos negativos perante o Estado e a outros
cidadaos, possibilitando dessa maneira, a cada individuo a realizacao de
seus interesses e inclinacdes individuais sem a intervencao estatal.*1”

Historicamente, abrange os direitos referidos nas revolugdes americana e
francesa. Foram os primeiros direitos a serem positivados, por isso chamados de

primeira geracdo.*18419 A finalidade da implementagdo desses direitos pelo Estado:

Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as
expansfes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de
abstencédo dos governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de nao intervir
sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Sdo considerados
indispenséveis a todos 0os homens, ostentando, pois, pretensdo universalista.
[...] Sdo direitos em que ndo desponta a preocupacdo com desigualdades
sociais. [...] A preocupacdo em manter a propriedade servia de parametro e
de limite para a identificacdo dos direitos fundamentais, notando-se pouca
tolerancia para as pretensdes que lhe fossem colidentes.420

Miguel Reale aborda a questdo da teoria do direito publico subjetivo:

A teoria do direito publico subjetivo €, pois, uma teoria fundamental,
porquanto implica a afirmacado de que o individuo possui uma esfera de agéo
inviolavel, em cujo o Poder publico ndo pode penetrar. Nao foi, pois, por mera
coincidéncia que, no processo liberal do século XVIII e no individualismo que
prevaleceu na Revolugdo Francesa, essas ideias tenham comecado a
adquirir contornos mais nitidos. E que, no fundo, todos os direitos publicos
subjetivos pressupdem o direito fundamental de liberdade, entendida em sua
dupla valéncia, como poder autbnomo de ser e agir na esfera privada

(liberdade civil) e na esfera publica (liberdade politica).*21 (Grifos do original).

417 SA, Maria de Fatima Freire de; PONTES, Maila Mello Campolina. Autonomia privada e o direito de
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Direito civil: Atualidades Il — principios juridicos no direito privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.
43.
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ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.136: “A visdo dos direitos fundamentais em termos de
geracao indica o carater cumulativo da evolugao desses direitos no tempo. Nao se deve deixar de situar
todos os direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geracgéo interage com
os das outras e, nesse processo, da-se a compreensao”.

420 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.135.

421 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 268.



122

E nesse contexto que surge a autonomia da vontade carregada de conotacéo
subjetiva em que o sujeito agia conforme o seu interesse, a sua conveniéncia.

Com o passar do tempo e a expansao urbana, consequéncia do desenvolvimento
industrial, crescimento demografico e desigualdade social, o Estado foi forcado a adotar
politicas mais ativas perante a sociedade. Sendo assim, “o ideal absenteista do Estado
Liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento”.#??

Como é de costume na histdria da humanidade, o homem sempre tende a ir de
um extremo a outro para depois encontrar o ponto de equilibrio. Entdo, ndo mais
sendo satisfatorio o Estado absenteista migrou-se para o Estado Social na tentativa
de atender aos anseios da sociedade.

Indo ao outro extremo, surgiu o Estado Social. Nascem, assim, os direitos de
segunda geracgao, forcando o Estado a prestacdes positivas “por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante acdo corretiva dos
Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, saude, educacéo, trabalho,
lazer etc”.4>> No que toca ao principio da igualdade: “[...] de fato ganha realce nessa
segunda geracao dos direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacao e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizagdo e o direito de greve”.4?*

“Os direitos de liberdade evoluem paralelamente ao principio do tratamento

igual”,*?> conforme afirma Norberto Bobbio. Sendo assim:

Com relagao aos direitos de liberdade, vale o principio de que os homens séo
iguais. No estado de natureza de Locke, que foi o grande inspirador das
Declara¢bes de Direitos do Homem, os homens séo todos iguais, onde por
“‘igualdade” se entende que séo iguais no gozo da liberdade, no sentido de
gue nenhum individuo pode ter mais liberdade do que outro.*26

O principio da igualdade deve ser analisado sob duas perspectivas: a igualdade
formal e a igualdade material. A primeira descreve a norma em que homens e

mulheres sao iguais perante a lei, possuem direitos e deveres iguais. Segundo Thiago
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423 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12.
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Penido Martins,*?’ “o principio da igualdade n&o é uma norma que ordena sempre que
se realize um tratamento igual ou que sempre proibe o tratamento desigual, haja vista
reconhecer a natural desigualdade existente entre as pessoas”. Ele prossegue: “[...] a
garantia da igualdade formal se torna insuficiente se ndo for acompanhada de uma
igualdade traduzida no conteudo da lei, denominada de igualdade material”.4?® Sendo
assim, “a igualdade é um conceito relacional, cuja delimitacdo de seu conteudo
depende necessariamente de um processo comparativo, bem como da anélise das
finalidades ou objetivos que pretendem alcancar com os tratamentos diferenciados
dispensados aos individuos”.#?°

Diante desse cenario, no que se refere a autonomia:

[...] a visdo de autonomia precisou ser novamente trabalhada e, com isso,
uma nova concepgédo que primava pela protecéo dos interesses coletivos foi
sendo delineada. Foram estabelecidos limites & livre atuagéo dos individuos
e da sociedade como um todo por meio da ideia de funcéo social.

Mais uma vez, a concepcao de autonomia aliou-se a uma ideia extremista,
recorrendo ao excesso — desta vez ndo de abstencdo, mas, sim, de
intervencdo — como meio de reequilibrar a permissividade da atuacéo
individual de outrora.3°

O excesso de intervencgéao estatal decorreu da quebra da Bolsa de Nova lorque,
em 1929. Nesse momento, “grupos nacionalistas mais radicais, especialmente os da
extrema-direita, passaram a utilizar a crise econémica como desculpa para atacarem
todo o sistema liberal-capitalista e para exigirem politicas ‘nacionais’ mais positivas
[..].#3t Em decorréncia da crise de 1929, os Estados compreenderam que era
necessaria uma maior intervencéao estatal na economia e tudo isso, € claro, refletiu no

direito privado e no instituto da autonomia.

O momento histérico que definiu a mudanc¢a na 6tica da autonomia privada
teve inicio com a grande depressdo econ6mica vivida pelo capitalismo na
década de 1930. Constatou-se a necessidade do Estado intervir na
economia, o mercado ndo se auto-regulamentaria como fora previsto.
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Adentrou-se na época do dirigismo contratual, no qual prevaleciam os
interesses coletivos sobre os particulares. Evidenciou-se a existéncia da
desigualdade entre as partes, posto existir sempre uma parte mais vulneravel
em um dos polos do contrato. Diante de tal constatacdo, era impossivel nao
assumir que a igualdade formal ja ndo bastava. Fez-se premente a busca
pela igualdade material.*32

Conceitos como liberdade, igualdade estdo em constante transicao, variando
conforme 0 momento em que o homem esta inserido e por corolario altera a no¢ao de
autonomia privada.**®* Em igual sentido, Thiago Penido Martins*** diz que “A
historicidade da condicdo humana torna o conteudo do principio da igualdade mutavel
no tempo, a partir das concepgoes de justica adotadas pela sociedade”.

Resumindo a origem da autonomia privada, Francisco Amaral ressalta:

Nessa perspectiva econdmica, uma breve revisao histérica mostra-nos que o
dogma da vontade nasce também do direito de propriedade. Na Idade Média,
a fonte principal da riqgueza e producéo era a terra, e o direito principal, a
propriedade. A evolu¢do politica e econdmica torna, porém, distinta a
propriedade da terra da dos demais bens de producéo, estes a base do
comeércio e da industria, de que eram titulares os construtores da economia
capitalista, os burgueses, interessados no desenvolvimento do intercambio
comercial. Esse processo leva a jurisdicizacdo das relages de troca, isto é,
sujeitos, na dindmica do préprio sistema. A generalizacdo das trocas
configura uma nova for¢ca, um novo poder, que se destaca do direito de
propriedade, e que é, precisamente, o poder da vontade que se realiza na
liberdade de troca e na liberdade de atuacdo no mercado, correspondente ao
que hoje denominamos liberdade de iniciativa econémica.

[...]

A autonomia privada revela-se, portanto, como produto e como instrumento
de um processo politico e econdmico baseado na liberdade e na igualdade
formal, com positivagdo juridica nos direitos subjetivos de propriedade e de
liberdade de iniciativa econémica.*3>

Encontrando um ponto de equilibrio ente o Estado Liberal e o Estado Social
nasce o Estado Democratico de Direito, no Brasil, em 1988, com a Constituicdo da
Republica:

Ao inserir a dignidade da pessoa humana como principio republicano o
constituinte contribuiu de forma impar para a repersonalizacéo das relagcbes
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do paciente em estado terminal. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: Atualidades Il — Da autonomia privada nas situacdes
juridicas patrimoniais e existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 93.
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juridicas, ampliando o lastro protetivo conferido aos individuos, bem como
promovendo a reinterpretacdo das relagBes juridicas, preteritamente
analisadas apenas sob o prisma patrimonialista e individualista, insito as
codificacBes oitocentistas e da ideologia liberal burguesa que permeou os
movimentos constitucionais do século XVIIl. Em razéo, a abertura seméantica
e fluidez de seu preceito normativo, o principio da dignidade da pessoa
humana tem sido amplamente interpretado e seu conteddo tem sido
desenvolvido por estudiosos e o6rgaos jurisdicionais, desempenhando
relevante papel para a revelagdo de novos direitos, ndo expressamente
assegurados pelo texto constitucional.436

E no Estado de Direito que o individuo tem n&o sé direitos privados, mas
também direitos publicos.*3’
Acompanhando a evolucdo historica, a autonomia privada deve ser

compreendida dentro do contexto no qual esta inserida. Nesse sentido:

Dessa forma, era preciso um equilibrio, uma concepcao que salvaguardasse
a individualidade e sua manifestacdo sem, contudo, desconsiderar a esfera
publica sobre a qual se atua e os reflexos advindos de sua materializagédo
junto a iguais liberdades que convivem num mesmo cenario. A autonomia nao
poderia mais ser estudada e protegida sendo diante do outro, huma
perspectiva de relacionalidade, pressupondo um reconhecimento reciproco
da condicdo de sujeito, pois ndo hd que se conceber atuacdo individual
isolada do meio social. O ser humano esta em constante interagdo e sua
liberdade de atuacé@o s6 pode ser de todo protegida se ndo invade o igual
espaco de autodeterminagao alheio.38

Embora, intimamente conectada a autonomia privada com a propriedade, a
primeira ndo se refere apenas as situagfes patrimoniais. Ha diversos momentos em
gue engloba os direitos da personalidade em que incide claramente a autonomia
privada como corolario dos principios da igualdade e da liberdade.

Quando o objetivo é elucidar questbes pertinentes aos direitos da
personalidade, diz-se que sdo situacdes extrapatrimoniais.*3® Exemplificando: “O

principio da liberdade individual se consubstancia, hoje, numa perspectiva de

436 MARTINS, Thiago Penido. Discriminagao nas relag6es contratuais. Belo Horizonte: D’Placido,
2016, p. 148.
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45.
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privacidade, intimidade, de livre exercicio da vida privada”.#*° Continuando: “Liberdade
significa, cada vez mais, poder realizar, sem interferéncias de qualquer género, as
préprias escolhas individuais, mais, o proprio projeto de vida, exercendo-o como
melhor convier”.44

A autonomia privada irradia para além do direito patrimonial. N&o esta restrita
ao campo dos contratos, do direito obrigacional, esta além e atinge outras esferas:

Os diversos direitos subjetivos do homem sdo assegurados ho momento em
que respeita a autodeterminacdo estabelecida pelo proprio ser humano,
guando se pretende que a autoridade publica ndo intervenha ilegitimamente
na esfera privada do sujeito. O principio da autonomia privada, que atribui ao
particular o poder de estabelecer suas préprias normas, revela, nesse
momento, seu carater extrapatrimonial. Nao esta delimitado pela no¢éo de
propriedade. O que se busca regulamentar ndo é o direito de alienar seus
bens materiais. Pretende-se, dentro dessa 6tica, fornecer instrumentos que
permitam o exercicio da vontade humana, consubstanciado no principio da
liberdade.*4?

Para se chegar ao ponto acima descrito houve muitos percalgcos até a
compreensao do carater extrapatrimonial da autonomia privada. Bruno Torquato de

Oliveira Naves resume:

Os direitos da personalidade, como categoria autbnoma, sao
cronologicamente mais recentes no Direito Privado do que a personalidade,
gue, assim como a capacidade, teve seu nascedouro intima relacdo com o
patriménio. Os direitos da personalidade, por outro lado, voltam-se
exatamente para os aspectos extrapatrimoniais da pessoa; aqueles que a
definem e garantem sua dignidade. S&o constru¢es do Estado Social, como
forma de reduzir os abusos praticados em nome da autonomia da vontade do
Estado Liberal.**3

Era necessario valorizar a vontade do individuo. Ndo se aceitava mais a
desigualdade entre os dois polos da relacédo contratual e para isso era preciso igualar
ou, pelo menos, fornecer meios para diminuir a hipossuficiéncia de umas das partes.
As pessoas passavam por um momento em que desacreditavam do mercado

econdmico vigente a época e isso despertou para as situacdes extrapatrimoniais
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Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 43.

441 MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. In: MORAES,
Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 43.

442 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Danubia Ferreira Coelho de. A autonomia privada
do paciente em estado terminal. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: Atualidades Il — Da autonomia privada nas situacdes
juridicas patrimoniais e existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 93.
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presentes em seu dia a dia. Com o0 escopo de esclarecer questdes subjetivas do
cotidiano adotou-se o0 principio da autonomia privada, em seu Viés
despatrimonializado.***

Diga-se, de passagem, que o conceito de autonomia da vontade difere da
autonomia privada. Qual é exatamente essa distingdo? Bruno Torquato de Oliveira
Naves questiona: “Nao é tarefa facil buscar posi¢des coincidentes na conceituagao de
autonomia privada, e ainda mais controvertida a delimitacdo conceitual entre esta e a

autonomia da vontade. Mas ha mesmo diferenca entre elas?”44> Ele prossegue:

Para alguns, autonomia da vontade seria género, do qual se constituiriam
espécies a autonomia publica e a autonomia privada. Seriam variacdes em
razdo do sujeito que assume o poder de determinar o ato, se ente particular
ou ente publico. Entretanto, ambas vincular-se-iam diretamente a vontade,
revitalizando a posicéo de que a vontade é a mée do Estado, gerado a partir
de um somatério de vontades convergentes para o contrato social e
recolando o negdcio juridico como fonte principal de Direito, no qual os
préprios agentes, segundo a liberdade individual, regulariam suas
condutas.*46

Nessa mesma linha de raciocinio, Francisco Amaral também faz essa

diferenciacao:

A autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua prépria vontade, as relagbes de que participam,
estabelecendo-lhes o conteldo e a respectiva disciplina juridica.

Sinbnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina
contemporénea, com ela, porém, ndo se confunde existindo entre ambas
sensivel diferenga. A expressao “autonomia da vontade” tem uma conotagao
subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real.*4

Entretanto, ha autores, como, por exemplo, Enzo Roppo, que ndo faz essa
distingdo: “[...] no conceito de autonomia privada compreendem-se de facto,

tradicionalmente, além do poder de determinar o conteddo do contrato, também o
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poder de escolher livremente se contratar ou ndo contratar; o de escolher com quem
contratar; o de escolher com quem nao contratar]...]”.#48

Atualmente, a terminologia autonomia privada compreende a nocdo de limites
impostos pelo ente estatal, enquanto autonomia da vontade carrega uma conotacéo
subjetiva. Para Bruno Torquato de Oliveira Naves: “A denominag¢ao autonomia privada
veio substituir a carga individualista e liberal da autonomia da vontade”.#49

Sintetizando:

A denominacdo autonomia privada veio substituir a carga individualista e
liberal da autonomia da vontade. Ao Direito, pois resta analisar a
manifestacdo concreta da vontade, segundo critérios objetivos de boa-fé, e
nAo suas causas e caracteristicas intrinsecas. Nao é objeto do direito perquirir
sobre o contetido da consciéncia interna de cada ser. Dai a justificativa pela
expressdo autonomia privada.*%°

Francisco Amaral complementa:

Fundamento ou pressuposto da autonomia privada €, em termos imediatos,
a liberdade como valor juridico, e, mediatamente, a concep¢do de que a
pessoa é causa do sistema social e juridico e de que a sua vontade livremente
manifestada, pode ser instrumento de realizagdo de justica. Corolario dessa
concepcao € o negacio juridico como fonte principal de obrigacdes*st.

[...]

A liberdade, como valor juridico, permite ao individuo a atuacdo com eficcia
juridica, que se concretiza em duas manifesta¢cdes fundamentais, uma
subjetiva, que é o estabelecimento, modificacdo ou extingdo de relagfes
juridicas, e outra, objetiva, que é a normativizagdo ou regulacdo juridica
dessas mesmas relagcbes. Configuram-se, desse modo, duas facetas da
liberdade juridica — uma, a liberdade de criar, modificar ou extinguir relacdes;
a outra, a de estabelecer as normas juridicas disciplinadoras dessa atividade,
no exercicio de criar, nos limites legalmente estabelecidos, normas de
direito.*52 (Grifos do original).

Portanto, a autonomia privada é entendida como a margem de atuacao em que
o Estado permite ao particular agir em suas relacdes privadas da forma como lhe for
mais conveniente, mas sempre dentro dos limites previamente estabelecidos pela lei.

Sendo assim, o legislador, ao impor a obrigatoriedade ao testador em deixar
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um percentual de 50% para os herdeiros necessarios, permite que ele exerca sua
autonomia privada em apenas 50% do seu patriménio. Nesse sentido:
A determinacdo dos interesses privado e publico constituem um jogo de
interativo com avancos e recuos. Ora atribui-se autonomia ao particular,
desde que em harmonia com o interesse publico. E ora tomam-se medidas

de interesse publico, desde que respeitadas as diferengas dos particulares,
permitindo-lhes reger a sua vida com liberdade e responsabilidade.*>3

7

Ressalta-se que, hoje, no ordenamento juridico brasileiro, € a autonomia
privada que tem efetividade juridica e ndo a autonomia da vontade. Em decorréncia
da carga subjetiva, como explicado acima por Francisco Amaral, a autonomia da
vontade, na pratica, ndo acarreta consequéncias no mundo juridico. Ela permanece
dentro do intelecto do individuo. Enquanto a autonomia privada é efetivamente
externada pelos atos praticados pelo sujeito.

No que diz respeito ao Direito Sucessorio, a autonomia privada concretiza-se
no testamento quando o testador dispGe de seu patrimonio para apés a sua morte.*>*

Da evolucdo do termo autonomia da vontade nasceu a autonomia privada.
Necessario se faz conceitua-lo.

A palavra autonomia vem do grego e é a “faculdade de governar por si

mesmo”.4%®> Complementando: “Autonomia’ é uma palavra cuja origem estd na

composicdo do termo grego autos, que significa proprio, individual, pessoal, e do
verbo nomia, que denota conhecer, administrar”.4%¢

Miracy B. S. Gustin explica:*%’

Na antiguidade grega o termo autonomia foi aplicado, inicialmente, as
cidades-estados”. Como a prépria etimologia do termo (autos: a si; nomos:
regra ou lei), a cidade teria autonomia quando seus cidaddos gozassem,
efetivamente, da capacidade de se atribuirem leis préprias, situagdo que se
oporia, obviamente, a condicdo de espaco dominado ou sob controle
estrangeiro”. O préprio termo, em sentido etimoldgico estrito apresenta a
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complexidade e as ambigliidades do termo. “Ser governado por sua propria
lei” pode sugerir tanto a simbolizacdo do individualismo liberal exacerbado
guanto o respeito pelo desenvolvimento da pessoa na e através do contexto
complexo de relacbes com outros. O sentido literal da palavra, no entanto,
lembra a capacidade de viver em harmonia com suas proprias leis, e isso tem
enorme significado para a analise da evolucéo do termo. (Grifos do original)

Pietro Perlingieri afirma: “N&o é uma operagao simples definir a autonomia
privada. Sobre o conceito adensaram-se questdes das quais depende em grande
parte a configuragdo do ordenamento”.**8 Acrescenta: “A autonomia privada pode ser
determinada ndo em abstrato, mas em relacdo ao especifico ordenamento juridico no
qual é estudada e a experiéncia historica que, de varias formas, coloca a sua
exigéncia”.**° Ao tentar defini-la:

Querendo tentar uma defini¢éo inicial e considerando-a como mero ponto de
partida para o0s sucessivos desenvolvimentos criticos, pode-se entender por
“autonomia privada”, em geral, o poder, reconhecido ou concedido pelo
ordenamento estatal a um individuo ou grupo, de determinar as vicissitudes

juridicas como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida —
livremente assumidos.460

Francisco Amaral explica: “A esfera de liberdade de que o agente dispde no
ambito do direito privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas proprias
leis”.*61 E, prossegue: “A autonomia privada constitui-se, portanto, em uma esfera de
atuacao do sujeito no ambito do direito privado, mais propriamente um espaco que lhe
é concedido para exercer a sua atividade juridica”.*®?> Por fim, termina com as
seguintes palavras: “[...] os particulares tornam-se, desse modo, e nessas condi¢des,
legisladores sobre seus préprios interesses”.*63 Ninguém melhor que o proéprio
individuo para decidir no caso concreto a melhor decisdo a ser tomada. E ele
conhecedor de quais sao 0s reais interesses envolvidos.

Miracy B. S. Gustin sugere “[...] que a condi¢do de autonomia é transcultural e

independe da insergdo em categorias sociais localizadas e parciais”.*6* Ressalta que
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“Ainda em termos preliminares, considera-se o0 ser autbnomo como aquele que é
capaz de fazer escolhas proprias, de formular objetivos pessoais respaldados em
convicgoes e de definir as estratégias mais adequadas para tingi-los”.46> Conclui: “Em
termos mais restritivos, o limite de autonomia equivaleria a capacidade de acéo e de
intervencdo da pessoa ou do grupo sobre as condi¢cdes de sua forma de vida. Esse
limite definiria a capacidade indispensavel e minima para a atribuicdo de
responsabilidade as pessoas”.4%
Em resumo:
N&o se pode entender o conceito de autonomia com uma natureza Unica ao
longo do tempo e através dos tedricos que se dedicaram a reflexdes sobre o
assunto. A autonomia a que se refere Aristételes ndo € a mesma do
pensamento Kantiano ou marxiano e muito menos das atuais teorias do agir
comunicativo. Apesar das diferencas — as vezes como equivalente de
liberdade, outras como de autogoverno ou soberania e ainda outras como de
liberdade, vontade, individualidade, independéncia e auto-suficiéncia —, ndo

resta divida que a nogéo de autonomia tem desempenhado papel importante
na filosofia moral aplicada e nas filosofias normativas em geral.*6”

Nesse sentido, Francisco Amaral*®® complementa: “O principio da autonomia
privada € histérico e relativo, no sentido de que fatores de varias naturezas,
nomeadamente de ordem moral, politica e econbmica, contribuiram para a sua
configuracdo historica, até se consubstanciarem no principio fundamental da ordem
juridica privada”.

Constata-se que o conceito do termo autonomia é mutavel no tempo. A sua
definicdo esta atrelada ao contexto histérico, no qual é feita a sua conceituacéo. E
natural essa mutacao conceitual, pois 0 homem é fruto da época em que vive. Para
que seja efetivamente exercida € necessario a capacidade de discernimento, assunto
que serd tratado mais a frente.

Pelo exposto, pode-se dizer que autonomia privada consiste no pequeno
espaco em que o Estado nos permite atuar sem a sua interferéncia, mas sempre

dentro dos parametros legais. Fazendo uma analogia com o livre arbitrio € quando se
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pode agir conforme a consciéncia individual de cada um dentro dessa margem de
atuacao em que € permitido, ou, como um rio em que € livre para nadar (representa a
autonomia), mas limitado por sua margem que representa a lei.

Neste Capitulo, pretendeu-se realizar um panorama da evolucdo do termo
autonomia da vontade para autonomia privada. Ademais, para que o sujeito possa se
constituir como pessoa é necessario que ele possa, efetivamente, exercer sua
autonomia.

No que diz respeito a liberdade testamentaria, defende-se a liberdade
testamentaria com algumas atenuacgdes. A principal delas é a solidariedade familiar.
Por isso, no préximo Capitulo serd discutido em que consiste o principio da

solidariedade familiar.



133

5 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR E O INSTITUTO DA LEGITIMA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

5.1 Critica aos fundamentos sobre a obrigatoriedade do instituto da legitima no

direito sucessorio

Qual é a fundamentacao utilizada no Direito Sucessorio para a perpetuidade do
instituto da legitima? Com o intuito de responder tal questionamento buscou-se em
um primeiro momento trazer os argumentos dos doutrinadores a respeito do assunto.

Carlos Roberto Gongalves explica:

O fundamento da transmissdo sucessOria, ou seja, a razao pela qual se
defere a uma pessoa indicada por lei, ou pela vontade manifestada em vida
pelo autor da heranga, o acervo de direitos e obrigacdes que até entdo a este
pertencia, apresenta variagfes conforme o momento histérico que se esteja
a analisar e a corrente de pensamento a que se queira filiar.

O primeiro fundamento da sucesséo foi de ordem religiosa. A propriedade era
familiar e a familia chefiada pelo vardo mais velho, que tomava o lugar do de
cujus na conducdo do culto doméstico, como ja mencionado.*°

Para Carlos Roberto Gongalves, a partir do momento em que a propriedade se
tornou individual, o fundamento da sucessdo se volta para a necessidade de se
conservar o bem dentro de um determinado nucleo, no caso era representado pela
familia. Por corolario, o periodo medieval trouxe o direito de primogenitura em que se
é dado a discussao filoséfica sobre o tema.*°

No que diz respeito a discusséo filosofica, Calanico Sobrinho Rios trata do

assunto: “[...] uma possibilidade de se fundamentar, filosoficamente, o Direito das
Sucessdes, estriba-se na dimensdo axiolégica de que a heranca permitiria a
sequéncia do findo (titular do bens hereditarios), a projetar-se na pessoa do
herdeiro”.#’! Mais a frente, ele reafirma: “Um dos possiveis fundamentos para o direito
a heranca resulta, em certa medida, do pensamento ficto, alicercado no corpo social,

de que o falecido (titular do bens hereditarios) continuaria, isto €, teria sequéncia ou
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se projetaria na pessoa do herdeiro”.4"2

Silvio de Salvo Venosa esclarece: “[...] se hoje o direito moderno sé vé a
sucessdo causa mortis sob o ponto de vista material, sua origem histérica foi
essencialmente extrapatrimonial. Inobstante, (sic) hoje a ideia de que o successor
continua as relagdes juridicas da pessoa falecida permanece viva”.4"3

Carlos Maximiliano argumenta:

As normas de Direito Hereditario decorrem das relacdes de familia, tanto que
o Estado Determina, em falta de um ato declaratério de Ultima vontade, uma
ordem de sucessao que presumivelmente seria a adotada por um homem
sensato e afetuoso a favor dos seus parentes; por outro lado, a sucesséao
testamentaria é desdobramento dos direitos patrimoniais: ampliados estes,
resulta para cada um a plena faculdade de dispor dos seus bens como
entender. Harmonizam-se as duas tendéncias, a primeira vista, antag6nicas,
e baseadas em fundamentos diversos, com permitir testar, reservada, porém,
a legitima dos herdeiros necessarios.*’*

Carlos Roberto Goncgalves comenta o trecho acima:

Para alguns autores, como CIMBALI, D’AGUANO E CARLOS MAXIMILIANO,
o fundamento do direito das sucessdes repousa na continuidade da vida
humana, através das vérias geragfes. Ha no direito hereditario, afirmam, uma
sequéncia da hereditariedade biopsicolégica entre ascendentes e
descendentes, ndo sO das caracteristicas genéticas como também das
caracteristicas psicoldgicas. A lei, ao permitir a transmissao patrimonial, o faz
em homenagem a tal continuidade biopsiquica, bem como a afeicdo e
unidade familiar.47®

Washington de Barros Monteiro rebate os fundamentos trazidos por Carlos

Maximiliano com propriedade:

Tais concepgdes pecam pela sua manifesta fragilidade. A sequéncia da vida
humana ndo depende da sucessdao, ela subsiste sem esse instituto, porque
se subordina precipuamente ao instinto sexual. Alias, tal doutrina explicaria
apenas a transmisséo da heranga entre ascendentes e descendentes, jamais
a sucessao entre conjuges, entre colaterais e entre o de cujus e o Estado.

O verdadeiro ponto de vista é aquele que, sem perder a visdo de seu aspecto
econdmico, descortina no direito das sucessdes natural complemento do
direito de propriedade, projetando-se além da morte do autor da heranca
conjugando ou nao com o direito de familia.*7®

472 RIOS, Calanico Sobrinho. As (des)vantagens da legitima: num breve transitar pela analise
econdmica do direito. In: DIVINO, Sthéfano Bruno Santos; ZANETTI, Matheus Felipe Moreira (Org.).
Reflexdes de direito civil contemporéneo. Porto Alegre: Editora Fi, 2018, v. |, p. 205.

473 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessdes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 556.
474 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos 1952, v. |, p. 31.
475 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito das sucessoes. 14. ed. S&do Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, v. 7, p. 25-26.

476 MONTEIRO, Wasghinton de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 7.
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No decurso da histéria, houve a tentativa por parte dos regimes socialistas de
abolirem a heranca. Fato esse que nao foi bem-sucedido e como consequéncia foram
obrigados a voltar atras. Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho comentam:

Ainda na perspectiva historica, & possivel se afirmar que o pensamento
socialista partia de uma premissa contraria ao Direito Sucessorio, na firme
crenga de que a transmissibilidade da heranga iria de encontro aos
fundamentos do Estado que pretendiam implementar.

[...]

Em outras palavras, do ponto de vista ideoldgico, entende-se que a
supresséo do Direito Sucessorio implicaria a negacao da prépria propriedade
privada, na medida em que se trata de institutos umbilicalmente conectados,
sendo simbidticos.

Nesse contexto, o esfacelamento dos ideais comunistas mais radicais,
mormente na segunda metade do século XX, culminaria com o banimento
desta ideia supressiva e aniquiladora do Direito Hereditario e, inegavelmente,
com uma aproximacao ainda maior da propriedade privada.

E entdo forcoso convir que os sistemas juridicos que consagram a
propriedade privada como um fundamento, acabam, por via obliqua,
justificando a existéncia do direito hereditario, como proje¢do post mortem do
préprio instituto juridico tutelado.*””

Silvio de Salvo Venosa trata da questao da propriedade no Direito Sucessorio:

Outra nocao central no direito das sucessfes € a que decorre da ideia de
propriedade. S se transferem bens e direitos pertencentes a alguém. A ideia
central da sucessédo deriva, portanto, da conceituacdo da propriedade e,
como tal, sendo dela um reflexo, depende do tratamento legislativo da
propriedade. Assim, tanto mais amplo sera o direito sucessorio quanto maior
for o &mbito da propriedade privada no sistema legislativo. E vice-versa, tanto
mais restrita serd a transmissdo sucesséria quanto mais restrito for o
tratamento da propriedade privada na lei.

Dai por que s6 se pode falar em direito das sucessdes quando a sociedade
passa a conhecer a propriedade privada. Enquanto, no curso da civilizacgéo,
a propriedade for coletiva, pertencente a um grupo social, ndo havera
sucessao individual.*"8

Qual é o limite da intervencédo estatal dentro do Direito Sucessorio? Muito se
discute a respeito da interferéncia do Estado no Direito de Familia, de propriedade,
mas pouco ou quase nada € debatido na seara sucessoria.

E fundamental esclarecer que a tese aqui defendida no é no sentido de abolir
o direito a heranca. Pelo contrario. Entende-se que ela € fundamental para a vida em
sociedade. Argumenta-se que o testador deva ter plena liberdade (com algumas

restricbes) em deixar seus bens para quem entender de direito.

477 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das
sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, v. 7, p. 43.
478 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessdes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 557.
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Ressalta-se que a possibilidade em se deixar a heranga para quem quer que
seja é fundamental para que o homem se sinta motivado a exercer o seu trabalho e a
querer sempre melhorar de vida. Almejar melhorias € essencial ao ser humano.
Suprimir tal direito seria um desastre para a sociedade. Cita-se 0 exemplo da
Russia,*’® que tentou retirar tal direito do ordenamento juridico e, posteriormente,
voltou atrds em sua deciséo.

Supondo que existisse a plena liberdade testamentaria com algumas
atenuacdes, que sera tratada mais abaixo, o direito a propriedade persistiria. Logo,
constata-se que os fundamentos que obrigam o instituto da legitima no Direito
brasileiro ndo tem consisténcia juridica.

Ao tratar da questdo da propriedade, Caio Mario da Silva Pereira afirma que

ela decorre do principio da solidariedade:

No direito moderno, a propriedade, posto que individual, € como que
assegurada aos membros do grupo familiar, ndo porque a todos pertenca em
comum, mas em razdo do principio da solidariedade, que fundamenta
deveres de assisténcia do pai aos filhos, e por extensdo a outros membros
da familia, bem como do filho ao pai, por forca do que dispde o art. 229 da
Constituicdo de 1988. Visa, entdo, a transmisséo hereditaria a proporcionar
originariamente aos descendentes a propriedade do antecessor, segundo 0
principio da afeicdo real ou presumida, que respectivamente informa a
sucessao legitima e a testamentaria.*&

Além do mais, se um dos estimulos para que o homem trabalhe, economize ao
longo de sua vida e adquira bens é exatamente pela possibilidade de ele deixar o seu
patrimonio para seus filhos, pais ou conjuge ou dispor da metade dele para quem
entender devido. Este incentivo ao labor estaria ainda mais presente na hipotese de
plena liberdade testamentéria, pois seus bens, apdés a morte do testador, seriam

destinados para a(s) pessoa(s) que ele entendeu que mereciam recebé-los.

479 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos 1952, v. |, p.
34 cita o Cdédigo Civil da Republica Socialista Federativa dos Soviets da RUssia, art 416 (Trad. francesa
de Patouillet e Dufour): “Na Russia, o préprio comunismo triunfante rendeu-se a necessidade de
transigir, apds dolorosa experiéncia. A principio, admitiu a sucessdo até dez mil rublos ouro”.
MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos 1952, v. |, p. 34
cita BOURBOUSSON - Du Mariage, des Régimens matrimonioux, des Successions dans les Cinq
Parties du Monde, 1934, n. 2.494-503: “Ja se afastava, assim, dos postulados doutrinarios. A realidade
€ a mais implacavel arrasadora de utopias. Todos os povos precisam de capitais, e € melhor té-los em
casa que pedir aos vizinhos. O pais empobrecia; comerciantes e industriais nada empreendiam,
receosos do confisco e da partilha com o Estado; os camponeses reduziam a producéo e ocultavam as
economias.Sentiram-se 0s poderes publicos obrigados a recuar muito mais; o Decreto de 29 de janeiro
de 1926 suprimiu a mencionada limitacdo ao direito de transmitir causa mortis; concomitantemente
instituiu imposto progressivo sobre herancgas e legados, que existe nos paises capitalistas”.

480 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito das sucessdes. 25. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, v. VI, p. 20.



137

Ademais, a lei, em algumas situacBes, ndo permite o exercicio pleno do
principio da solidariedade quando obriga, previamente, que metade dos bens do
falecido seja direcionada a determinadas pessoas sem analisar se elas necessitam
ou ndo desse recurso. Justamente, pelo fato da obrigatoriedade do instituto da
legitima.

O Direito de Familia, atualmente, tem como um de seus principios o da
solidariedade familiar. Assim, como no Direito Sucessorio, embora neste ramo néo
seja tdo mencionado de forma enfatica como o é dentro do Direito de Familia.

O principio da solidariedade deve nortear ndo somente os legisladores, mas
também direcionar a conduta dos cidaddos. Caminha dentro do Direito de Familia e
nas relacdes de uns com os outros, assim como no Direito Sucessorio no momento
em gue o testador dispde de seus bens. Exatamente por ser tdo importante sera

discutido no préximo tépico a sua origem e desdobramentos.

5.2 Origem do termo solidariedade

Faz-se necessario, primeiramente, definir em que consiste o termo

solidariedade. De acordo com o Dicionario Caldas Aulete:

Qualidade do que é solidario; responsabilidade ou dependéncia mutua que
se estabelece entre duas ou mais pessoas; estado de duas ou de muitas
pessoas obrigadas umas pelas outras e cada uma por todas. [...] Laco ou
ligacdo mutua entre duas ou muitas coisas dependentes umas das outras.
Laco fraternal, sentimento de duas ou mais pessoas ligadas, unidas pelos
mesmos interesses e que por isso se ajudam e se apdiam umas as outras;
compartilha das mesmas tristezas e alegrias, interesses: Déste estado de
concepgbes positivas nasceu um novo sentimento, o da solidariedade
humana, manifestado pela palavra humanidade. (Tedf. Braga., Sist. de
Sociologia, p.16, ed. 1884).481-482

Constata-se que a palavra solidariedade possui varios significados. Segundo

Maria Celina Bodin de Moraes:

A solidariedade pode, entdo, ser compreendida sob diversas facetas: como
um fato social do qual ndo podemos nos desprender, pois é parte intrinseca
do nosso ser no mundo; como virtude ética de um reconhecer-se no outro
(que “faz do outro um outro eu proprio”) ainda mais amplo do que a justa
conduta exigiria (dar ao outro o que é seu); como resultado de uma
consciéncia moral e de boa-fé ou, ao contrario, de uma associacdo para

481 AULETE, Caldas. Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa. Ed. atual., rev. e aum. Rio
de Janeiro: Delta, 1958, v. V, p. 4.740.
482 A grafia esta exatamente como no dicionario.
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delinquir; como comportamento pragmatico para evitar perdas pessoais e/ou
institucionais.*83

Paulo Lébo afirma que: “No mundo antigo, o individuo era concebido apenas

como parte do todo social; dai ser impensavel a idéia (sic) de direito subjetivo”.48
Nesse sentido:

Apenas havia, no direito privado, o conceito de solidariedade vindo do Corpus

Juris Civilis e inteiramente distinto do ora empregado — subsumido a espécie

de obrigacéo, quando um dos credores pode receber do devedor a totalidade

da divida (solidariedade ativa), ou quando um dos devedores pode ser

obrigado a pagar a divida integralmente (solidariedade passiva), o que

significa individualizacdo do crédito ou débito plurais. Desde os antigos, se

utiliza a locucéo latina in solidum, com o significado de soma do todo. Mas,

tem sido afirmado que o termo “solidariedade” apenas aparece na linguagem

juridica no inicio do século XVII, dai passando para a linguagem comum.

Esse sentido estrito ndo é o mesmo do principio fundamental da solidariedade

no mundo contemporéneo, que se consolidou nas Constituicées sociais do
século XX, e cuja elaboragdo doutrindria (juridica) é relativamente recente.*8®

O conceito de solidariedade como o0 conhecemos hoje é relativamente recente
na histéria. Nesta perspectiva, José Fernado de Castro Farias afirma: “No fim do
século XIX e inicio do século XX, a tese da solidariedade, como um fato objetivo,
cientifico e moral ganha terreno”.*®® Ele acrescenta: “Na medida em que a
solidariedade era apresentada como um direito e um dever, era preciso traduzi-la no
plano juridico”.#”

N&do se pode negar que com o advento do Estado liberal trouxe muitos
beneficios para a sociedade da época, apesar das muitas criticas que vieram
posteriormente. Segundo Dalmo de Abreu Dallari: “O Estado liberal, com um minimo
de interferéncia na vida social, trouxe, de inicio alguns inegaveis beneficios: houve um
progresso econdémico acentuado, criando-se as condicdes para a revolucdo industrial,
o individuo foi valorizado [...]".*®8 Ele prossegue: “[...] despertando-se a consciéncia

para a importancia da liberdade humana; desenvolveram-se as técnicas de poder,

483 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar: 2010, p. 247.

484 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 1° abril 2021, p. 1.
485 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:

<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 1° abril 2021, p. 1.

486 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 221.

487 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 221. (Grifo do original)

488 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 273.
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surgindo e impondo-se a ideia do poder legal em lugar do poder pessoal”.48°
Por outro lado, o préprio Estado liberal propiciou as condi¢cdes para que ele

deixasse de existir. Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari:

Em primeiro lugar, a valorizac&o do individuo chegou ao ultraindividualismo,
gue ignorou a natureza associativa do homem e deu margem a um
comportamento egoista, altamente vantajoso para os mais habeis, mais
audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lado disso, a concepgao
individualista da liberdade, impedindo o Estado de proteger os menos
afortunados, foi a causa de uma crescente injustica social, pois, concedendo-
se a todos o direito de ser livre, ndo se assegurava a ninguém o poder de ser
livre. Na verdade, sob pretexto de valorizacao do individuo e protegdo da
liberdade, o que se assegurou foi uma situacdo de privilégio para os que eram
economicamente fortes. E, como acontece sempre que os valores
econdmicos séo colocados acima de todos os demais, homens mediocres,
sem nenhuma formac¢@o humanistica e apenas preocupados com o rapido
aumento de suas riquezas, passaram a ter o dominio da Sociedade.*%° (Grifos
do autor)

No entanto, esse modelo econémico entrou em colapso em decorréncia da
crise politica e econémica pela qual passou o continente europeu em decorréncia das
duas guerras mundiais. Nesse periodo histérico em decorréncia das guerras, fez-se
necessaria a ocorréncia do intervencionismo estatal. O Estado passou a prestar
servicos essenciais aos cidadédos e ampliou sua esfera de atuacéo.*%* Era necessario:
“[...] restauracdo dos meios de producdo, na reconstrucdo das cidades, na
readaptacdo das pessoas a vida social, bem como no financiamento de estudos e
projetos, sugeridos pelo desenvolvimento técnico e cientifico registrado durante a
guerra”.4%?

Nesse contexto de adversidade, surgiu o solidarismo:

O aparecimento do discurso solidarista foi profundamente condicionado pela
crise do modelo liberal, provocada pelas transformagcfes econdmicas e
sociais a partir da segunda metade do século XIX. O liberalismo econémico
passava a agir contra ele mesmo a partir do momento em que servia a
concentracao dos grandes monopdlios, negando o0s proprios mecanismos de
livre concorréncia. A concentragdo dos bens nas mé&os de uma classe
privilegiada contradizia a retérica do interesse geral, do progresso e da
felicidade. O liberalismo ndo podia mais salvar as aparéncias e a ideologia
liberal era desmascarada como ilusédo.%

489 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 273. (Grifo do original).

490 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 273.

491 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 275.

492 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 275.

498 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro:
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Por corolério, passa-se a buscar outro modelo que atenda as necessidades do
mundo ocidental dentro desse contexto histérico. Como alternativa “[...] o Estado
minimo converte-se a intervencionista para corrigir as injusticas sociais herdadas,
assumindo papel ativo de regulador da economia e provedor de prestacdes positivas
de carater social emergenciais”.*%*

A solidariedade surge no plano juridico no momento em que o direito positivado
se encontra em crise.*®> Passa a ter valor juridico. Apés um longo caminhar, “[...] a
solidariedade passa de dever moral para a qualificacdo de um dever juridico, no
ambiente de familia desponta sua ambivaléncia [...]".4°®¢ Sendo a primeira, “no espago
de intimidade, o dever de cooperacdo|...]**”” e a segunda a “[...] mitua assisténcia
caracterizam uma solidariedade natural, inerente aos voluntérios integrantes da
familia”.4%8

Para Sérgio Massaru Tokoi: “Nos sistemas de prote¢cdo social criados pelos
Estados modernos é que vislumbramos a génese da teoria da solidariedade, ou do
solidarismo, ndo exprimindo apenas um sentimento de benevoléncia ou favor, mas
verdadeiro dever juridico em prol do coletivo”.499

Nesse sentido, exemplifica-se por meio do voto de Herman Benjamin:

Na raiz dessa discussdo estd a formula da solidariedade, abragada
expressamente pela Constituicdo de 1988 (art. 3°, I), como "objetivo" da
Republica Federativa do Brasil. O comportamento solidario que se espera do
empregador ndo é sinbnimo de caridade e de fraternidade (no sentido
empregado pela Revolu¢do Francesa). Seu contetdo é de indole politico-
juridica, trazendo a si a perspectiva social dos acidentes de trabalho, que
deixam de ser um simples incidente solitario de trabalho para se
transformarem em um evento de interesse coletivo, que a todos importa,
atinge e aflige.

No inicio do Século XX, Léon Bourgeois, um dos primeiros a estudar o tema

Renovar, 2008, p. 196.

494 OLIVEIRA, Luis Fernando Lopes de. Direito de familia e principio da solidariedade: o principio
constitucional da solidariedade como direito fundamental e a sua incidéncia nas rela¢des familiares.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 34.

495 OLIVEIRA, Luis Fernando Lopes de. Direito de familia e principio da solidariedade: o principio
constitucional da solidariedade como direito fundamental e a sua incidéncia nas relacdes familiares.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 46.

496 OLIVEIRA, Luis Fernando Lopes de. Direito de familia e principio da solidariedade: o principio
constitucional da solidariedade como direito fundamental e a sua incidéncia nas relagdes familiares.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 47.

497 OLIVEIRA, Luis Fernando Lopes de. Direito de familia e principio da solidariedade: o principio
constitucional da solidariedade como direito fundamental e a sua incidéncia nas rela¢des familiares.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 47.

498 OLIVEIRA, Luis Fernando Lopes de. Direito de familia e principio da solidariedade: o principio
constitucional da solidariedade como direito fundamental e a sua incidéncia nas relacdes familiars.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 47.

499 TOKOI, Sérgio Massaru. Breves comentarios ao principio constitucional da solidariedade. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 17, n. 66, p. 298, jan./mar. 2009.
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da solidariedade, lembrava que "hoje, a expressao solidariedade esta em
toda parte". A partir do sentido etimoldgico da palavra (solidus), logo se
percebe que tal no¢do leva o individuo para além de sua individualidade, o
empregador para além das clausulas expressas e frias do contrato de
trabalho. No caso especifico da protecdo da salde e seguranca do
trabalhador, a solidariedade exprime um sentido de dever, que recai sobre o
empregador, mas que aproveita a este e a toda a sociedade. Dever apenas
ético no passado, dever juridicizado na atualidade (constitucionalizado, entre
nés), "mais definido, mais rigoroso, mais estritamente obrigatério que o dever
de caridade", numa palavra, "uma verdadeira obrigacdo social" (Léon
Bourgeois, Essai d'une Philosophie de la Solidarité, Paris, Félix Alcan, 1902,
p. 2).5% (Grifos nossos)

Ressalta-se que “A solidariedade, concebida como diretriz geral de conduta, no
direito brasileiro, apenas com a Constituicdo de 1988 inscreveu-se como principio
juridico”.®%1 O sujeito passa a ter responsabilidade perante o outro também. Deixa o
seu individualismo, egoismo para tras. Comeca a compreender que 0 seu
comportamento tem deveres e obrigacdes ndo s6 dentro da sua familia, mas na
sociedade também. Assim, como dito logo acima.

Ademais, o emprego da solidariedade na sociedade € muito mais amplo do que
pode aparentar a primeira vista. Envolve também a questdo ética e sua aplicacéo

pratica. Nesse contexto, Osvaldo Della Gustina argumenta:

Do ponto de vista ético, os fundamentos propostos para viabilizar a
organizacdo social pos-tecnologia se resumem na participagdo e na
solidariedade, que se contrapde, a exclusdo e a competicdo, marcas e
consequéncias da organizacao que ainda se imp&e a sociedade, apesar da
Revolucao tecnoldgica. A participagdo e a solidariedade resumem as
aspiracbes universais pela justica, pela paz, pela fraternidade e pela
superacao da concentragcdo sem limites, a que gera excluséo. A participacéo
e a solidariedade permitem estabelecer a coeréncia entre as aspira¢cdes pela
prevaléncia do amor universal as pessoas, a humanidade e a natureza,
expressando, portanto, o contelido essencial da massa de consciéncia em
crescimento. Como componentes éticos da nova sociedade, a participacao e
a solidariedade significam a repulsa a prepoténcia e ao egocentrismo, ao
conflito e a guerra — tudo o que representa a heranca destrutiva do homem e
gera os desequilibrios, os desvios e a insustentabilidade do processo.

Do ponto de vista pratico, ou operacional, esses conceitos éticos se viabilizam
através dos mecanismos capazes de promover a desconcentracdo em todos
os campos de estrutura e das relacbes sociais. A identificacdo, o
desenvolvimento e o0 emprego destes conceitos devem inspirar 0
planejamento, orientar os investimentos e organizaces da sociedade,
trazendo-os para perto das pessoas, condicdo para o0 acesso e a inclusao.
Simultaneamente, 0s mesmos conceitos éticos devem inspirar o mecanismo
pratico da cooperacdo, que viabiliza uma nova forma de relacionamento

500 BRASIL. STJ. REsp 171927/SC. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Relator Ministro Herman
Benjamin. Data do Julgamento: 06/07/2007. Data da publicacdo: 19/12/2007. p. 1189. Recurso
Especial: 1998/0029750-2. (Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em:
29 maio 2021).

501 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 1° abril 2021, p. 1.
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humano, participativo e solidario, substituindo a competi¢éo, concentradora e
excludente.5? (Grifos nossos)

Logo, constata-se que o principio da solidariedade se irradia para varios
campos como, por exemplo, o do Direito de Familia, o das Sucessofes, 0 da ética,
entre outros.

Por consequéncia, a sua aplicagado deve pautar o “planejamento, orientar os
investimentos e organizacdo da sociedade™. Ao mencionar planejamento nédo se
pode olvidar a insercédo desse principio no momento da elaboracéo e aplicacdo das
leis. Assim como a conduta do sujeito devera sempre ser conduzida pela solidariedade
dentro e fora de sua familia. Bem como, no momento de elaboracdo de seu
testamento.

A solidariedade ganha contornos amplos e passa a ser imposta na conduta dos
individuos. Entretanto, deve-se fazer algumas ressalvas a respeito. “Em relagdo ao
conceito de solidariedade, pode-se fazer um paralelo entre o que ocorre hoje e o que,
em épocas remotas, ocorria em relacdo ao conceito de justica. A justica constituia um
preceito ligado mais a virtude do que ao direito, ou a lei.”%*

Nesse sentido, “O cidadao era obrigado a ser justo. O mais forte podia oprimir,
escravizar, até matar o mais fraco. Os codigos, em geral, admitiam isto, o que hoje
seria inadmissivel: a lei e o direito do mais forte prevalecendo sobre o mais fraco, ou
sobre a nogao da justiga”.5%

Por essa dtica, “[...] ajustica era uma virtude, e o homem justo era reconhecido
como Vvirtuoso, respeitado por isto — por ser virtuoso, por sua comunidade”.5%

Por corolario, “Esta concepcao da justica, de entdo, equivalia, de certa forma a
concepcao que se tem hoje da solidariedade. A solidariedade, mais do que objeto da
lei, € considerada virtude”.>°’ Logo, “A lei ndo obriga ninguém a ser solidario, embora,

as vezes, decisfes judiciais invoquem o dever de solidariedade como exigéncia

502 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacdo e solidariedade: a revolucdo do terceiro milénio II.
Santa Catarina/Tubar&o: Unisul, 2004, p.132-133.

503 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacao e solidariedade: a revolucdo do terceiro milénio Il.
Santa Catarina/Tubardo: Unisul, 2004, p.132-133.

504 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacéo e solidariedade: a revolugao do terceiro milénio Il.
Santa Catarina/Tubar&o: Unisul, 2004, p. 181.

505 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacdo e solidariedade: a revolucdo do terceiro milénio II.
Santa Catarina/Tubardo: Unisul, 2004, p. 181.

506 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacdo e solidariedade: a revolucdo do terceiro milénio Il.
Santa Catarina/Tubardo: Unisul, 2004, p. 181.

507 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacdo e solidariedade: a revolucdo do terceiro milénio II.
Santa Catarina/Tubardo: Unisul, 2004, p. 181.
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inerente a plenitude da justica”.5%8

Portanto, “Nao basta, entretanto, que o cidad&o solidario, como outrora o justo,
seja considerado virtuoso e possa ser louvado por sua virtude”.5%°

Sendo assim, “E preciso que a solidariedade se imponha como norma juridica,
envolvendo as relacdes das pessoas, das organizacdes e dos paises, porque nas
condicdes do absoluto poder da tecnologia, capaz de concentrar tudo, s6 a
solidariedade permitira realizar justiga”.>1°

Tendo em vista o desenvolvimento alcancado pela sociedade brasileira, faz-se
necessario incluir o principio da solidariedade como norma legislativa norteadora das
condutas e das relacgfes juridicas pelos motivos expostos acima. Passa-se, a seguir,

a discutir o principio da solidariedade dentro da Constituicdo da Republica de 1988.

5.3 Principio da solidariedade no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo da Republica emana seus principios, regras e normas para todo
o ordenamento juridico. Ela se encontra no apice da piramide. “No Estado de Direito,
a principal instituicdo responsavel por moldar o individuo, além da micro-esfera
familiar, é a lei, em especial a Constituicdo Federal, ordenamento supremo,
responsavel, também, pela organizacdo do Estado e de seus principios/diretrizes
fundamentais.”*!

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 1°, lll, trouxe como
fundamento a dignidade da pessoa humana. Por corolario, “a dignidade € o elemento
estruturante do Estado Democratico de Direito porque da efetividade aos direitos
fundamentais. O ser humano passa a ser fonte, fundamento e fim do ordenamento
juridico”.512

E importante mencionar que: “A Constituicdo, contudo, ndo encerra, sempre

508 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacéo e solidariedade: a revolugao do terceiro milénio II.
Santa Catarina/Tubardo: Unisul, 2004, p. 181.

509 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacéo e solidariedade: a revolugao do terceiro milénio II.
Santa Catarina/Tubar&o: Unisul, 2004, p. 181.

510 DELLA GIUSTINA, Osvaldo. Participacéo e solidariedade: a revolugao do terceiro milénio II.
Santa Catarina/Tubar&o: Unisul, 2004, p. 181.

511 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricagGes historicas e sua insercdo na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 13, n. 53, p.
244, out./dez. 2005.

512 RESENDE, Clayton Rosa de; SILVA, Marina Lisa Cruz. Pluralismo familiar: um principio sem limites.
In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito
civil: Atualidades Il — principios juridicos no direito privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 148.
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em si 0s mesmos valores e diretrizes. Quer-se dizer, 0 seu contetdo nao é sempre 0
mesmo: atemporal e imutavel. Em regra, suas normas refletirdo os anseios e vontade
daquela sociedade que encabecara”.>3

Sendo assim, pode-se dizer que o ser humano é mutavel ndo s6 no tempo, mas
também na medida em que vivéncia novas experiéncias. O contexto historico,
econdmico, social e outros influenciam diretamente em sua formagé&o e por corolario

em seu modo de pensar. Logo, a dignidade humana deve ser compreendida como:

[...] atitude de autoconhecimento (“conhece-te a ti mesmo”) e como caminho
para a compreensdo do eu e atalho para o entendimento do outro, de suas
gueréncias e direitos (com a mesma dignidade que eu vejo em mim mesmo),
bem como da sociedade, de sua mecénica e finalidade, converge para a
construgédo e afirmacéao do principio da solidariedade.514

Pelo fato de o ser humano se modificar constantemente € inevitavel que
ocorram mudancas no modo de constituicdo da familia. Lugar esse em que a pessoa
exerce com maior autonomia a sua pessoalidade. Com a Constituicdo de 1988 a

familia passa a ter um novo significado juridico:

Impende ainda registrar que a Carta Magna Federal de 1988 consolida
profunda mudanga operada no Direito de Familia ao longo do século XX, ndo
s6 pelo reconhecimento de outras formas de familia (unido estavel e familia
monoparental), mas principalmente pela alteragcdo do seu perfil, j& que a
entidade familiar passa a ser encarada como uma comunidade de afeto e
entreajuda, meio de realizacdo pessoal de cada um dos seus integrantes,
local de desenvolvimento da dignidade humana, enfim destaca-se o0 seu

carater eudemonista.55 (Grifo do original).

Deve-se registrar que o texto constitucional simplesmente refletiu os anseios
da sociedade da época em gque foi promulgada. “Ha que se prezar pelo ser pessoa
em detrimento de outras situagdes que ocasionem certa instrumentalizacdo humana.
E é nessa perspectiva que se deve entender o conceito de familia”,>'¢ afirmam Renata
Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior.

Constata-se que o ordenamento juridico, a partir desse momento em diante,

513 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricacGes histéricas e sua insercdo na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 13, n. 53, p.
244, out./dez. 2005.

514 TOKOI, Sérgio Massaru. Breves comentdarios ao principio constitucional da solidariedade. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 17, n. 66, p. 300, jan./mar. 2009.

515 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A autonomia privada no direito de familia. In;. BRAGA NETTO,
Felipe Peixoto; CESAR FILHO, Michael (Orgs.). Direito privado e contemporaneidade: desafios e
perspectivas do direito privado no século XXI. Belo Horizonte: D’Placido, 2014, p. 201.

516 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil; familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 20.
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passa a interpretar suas normas tendo como nucleo central o ser humano. Sendo
assim, a visao patrimonialista perde o foco central da hermenéutica. O espago para a
realizacdo dos valores extrapatrimoniais do individuo é a familia. Esta € a que propicia
ao sujeito desenvolver sua personalidade e se afirmar como pessoa.

Para Paulo Lobo:%Y" “A Constituicdo brasileira inovou, reconhecendo nao
apenas a entidade matrimonial, mas também outras duas explicitamente (unido
estavel®!® e entidade monoparental),>'° além de permitir a interpretacéo extensiva, de
modo a incluir as demais entidades implicitas”.

Por meio do artigo 226, da CR: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. O legislador visa proteger os varios modelos familiares e nao
apenas o matrimonializado que se efetiva por meio do casamento.

Assim, a pluralidade familiar passa a receber a protecéo estatal em situacéo de
igualdade com o modelo tradicional. “Defende-se a familia enquanto espaco
colaborador para o exercicio dos direitos fundamentais e, consequentemente, como
meio de preservagio das situagdes juridicas mais intimas dos seus membros.”>?°

Acompanhando esse entendimento, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo
1.513, dispde: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia”. Resta nitida a intencdo do legislador em
propiciar autonomia aos individuos.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal®?! reconheceu a unido estavel para
casais homoafetivos.

O Relator Ministro Ayres Britto argumentou:

[...] a parte mais importante € a propria cabeca do art. 226, alusiva a
instituicdo da familia, pois somente ela - insista-se na observacgéo - é que foi
contemplada com a referida clausula da especial protecdo estatal. Mas
familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. Logo,

517 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

518 Artigo 1.723, do Codigo Civil: E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

519 | OBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 88: “A familia monoparental
recebeu tutela explicita da Constituicdo. Define-se como a entidade familiar integrada por um dos pais
e seus filhos menores. Pode ter causa em ato de vontade ou de desejo pessoal, que é o caso padrdo
da mae solteira”.

520 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 60-61.

521 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>.
Acesso em: 8 mar. 2020.
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familia como fato cultural e espiritual ao mesmo tempo (ndo necessariamente
como fato biolégico).

[...] nos quais permanece a invariavel diretriz do nao-atrelamento da
formacao da familia a casais heteroafetivos nem a qualquer formalidade
cartoraria, celebracédo civil ou liturgia religiosa; vale dizer, em todos esses
preceitos a Constituicdo limita o seu discurso ao reconhecimento da familia
como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacdo
tricotdmica.5??

Mais a frente, em seu voto, ao mencionar o conceito de familia nos termos da
Constituicao da Republica de 1988, Ayres Britto escreve: “[...] a nossa Magna Carta
nao emprestou ao substantivo ‘familia’ nenhum significado ortodoxo ou da prépria
técnica juridica. Recolheu-o com o sentido coloquial praticamente aberto que sempre
portou como realidade do mundo do ser”.5%3

Verifica-se a preocupacao do julgador em retratar a realidade brasileira em seu
voto. Em ndo permanecer preso a literalidade gramatical da Constituicdo. O texto
constitucional permaneceu o0 mesmo. Na realidade, houve uma mutagao
constitucional: “[...] por forca de uma nova visao juridica que passa a predominar na
sociedade, a Constituicdo muda, sem que as suas palavras hajam sofrido modificacao
alguma. O texto € o mesmo, mas o sentido que |lhe é atribuido é outro”.5?* Desse
modo, a norma continuou inalterada. No entanto, o seu significado foi ampliado para
efetivar o principio da dignidade humana em que cada um tem autonomia de constituir
a sua familia conforme a sua esfera intima.

Pietro Perlingieri afirma:

[...] cada forma familiar tem uma propria relevancia juridica, dentro da comum
funcdo de servico ao desenvolvimento da pessoa; ndo se pode, portanto,
afirmar uma abstrata superioridade do modelo da familia nuclear em relacéo
as outras.5?

Como exemplos de entidade familiar®?® tem-se o casamento, que era requisito

essencial para constituicdo de familia do homem com a mulher; unido estavel, o casal

52 BRASIL. STF. Voto: Ministro Ayres Britto (Relator), p. 31-32. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277revisado.pdf>. Acesso em: 8 mar.
2020.

522 BRASIL. STF. Voto: Ministro Ayres Britto (Relator), p. 37. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI427 7revisado.pdf>. Acesso em: 8 mar.
2020.

524 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.132.

525 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ronovar, 2002, p. 244.

526 N&o ¢ objetivo desse trabalho esgotar todas as formas de familia e seus requisitos.
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vive como se casados fossem, uma unido configurada na convivéncia publica,

continua e duradoura, mas sem a formalidade do casamento; familia monoparental é

a relacdo do pai com os filhos ou da mée com os filhos; familia homoafetiva € aquela

constituida de pessoas do mesmo sexo com a intencdo de formar uma familia; e

familia recomposta.

Nesse cenario, pode-se definir a familia recomposta como:

Nesta feita, a familia recomposta se da ou quando a um nicleo monoparental
vem agregar-se outrem na posicdo de cOnjuge ou companheiro (a) e, por
decorréncia, ascendente; ou quando, dessa mesma forma, dois nucleos
monoparentais se redanem. Tal tipo de familia se apresenta, assim, como o
resultado do somatério de uma j4 realidade familiar unilateral a uma nova
relacdo afetiva do ascendente, de conotagéo sexual, com animus familiae.
Exemplificando, podem-se ter: (i) a mée solteira que se casa e leva consigo
o filho; (ii) o pai guardido divorciado que constitui unido estavel ou
homoafetiva com outra pessoa, reunindo-se no mesmo lar o casal, ou par, e
0 menor sob a guarda paterna; (iii) ou, ainda, a juncdo dessas duas realidades
unilineares, isto €, a mée solteira e o pai divorciado que se casam ou
constituem unido estadvel e rednem uns aos outros os seus filhos
exclusivos.5?7

Em decorréncia da aceitacdo e incorporag¢do dos novos modelos familiares no

ordenamento juridico brasileiro ndo ha mais espaco para o Direito Sucessorio

permanecer inerte as mudancas sociais. O Direito deve acompanhar as

transformacdes da sociedade.

Acompanhando esse entendimento, Pietro Perlingieri:

A pluralidade de modelos familiares, o fato de que a sua organizagao néo se
esgote nas restritas formas de uma familia nuclear, o fenbmeno das
reagregacdes de parentes (como resposta em termos de contatos humanos,
educacédo e assisténcia dos menores, e de convivéncia econdmica, a uma
sociedade fortemente industrializada) ndo devem ser ignorados na anélise
juridica.528

Nesse sentido, Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e Leonardo Macedo

Poli mencionam:

Diante dessa nova realidade, o constituinte precisou
acompanhar a evolucdo social e o divisor aguas se deu com o
inicio da vigéncia do texto constitucional de 05 de outubro de
1988, o qual, conforme ja explicitado, inseriu no ordenamento
juridico brasileiro a igualdade entre os cénjuges, as liberdades e

527 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil; familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 66.
528 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:

Ronovar, 2002, p. 250.
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as garantias da mulher, até entdo inimaginaveis, sendo,
inclusive, elevadas a condicdo de clausulas pétreas.

A familia, considerada a base da sociedade, recebeu, entao,
uma maior atencdo Estatal e o constituinte procurou trazer a
baila 0 casamento e a unido estavel como formadores do nucleo
familiar, iniciando uma nova visdo juridica de familia,
reconhecendo, com isso, a realidade social fatica da pluralidade
familiar, ja vivenciada pela sociedade p6s-moderna, em virtude
da notoria existéncia das familias monoparental, unipessoal,
anaparental, dentre outra.>?°

Indaga-se: um homem divorciado e com dois filhos resolve se casar novamente
com uma mulher também divorciada e mée de trés filhos. Os dois séo servidores
publicos e construiram um bom patriménio ao longo da vida. Por que necessariamente
um devera ser herdeiro do outro? Por que ndo exercer a autonomia privada e deixar
todo o seu patrimdnio respectivamente para os seus filhos? Por que necessariamente
deve haver a intervencao estatal? Essa decisdo ndo deveria ser de ordem intima como
meio de realizacdo da pessoalidade de cada um?

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 39, |, elenca a solidariedade como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil. Para Pietro Perlingieri: “Os
principios da solidariedade e da igualdade séo instrumentos e resultados da atuacéo
da dignidade social do cidadao”.53® O principio da solidariedade se irradia néo
somente para o Direito de Familia, assim como o Direito Sucessorio e outros ramos
do Direito.

Nesse sentido, a solidariedade € um principio constitucional que ndo deve ser
lido isoladamente, mas também aplicado em conjunto com todos os demais e com o
proprio texto da Constituicdo da Republica. Pode-se citar o seguinte exemplo: “Ha
sem duvida alguma uma intrinseca relagcédo entre a solidariedade e a justica social,
gue em um conceito amplo significa a justica no meio social a favor da sociedade”.>3!

Outra situagao € “o principio da igualdade constitucional, também € influenciado
pela solidariedade, procurando o cumprimento irrestrito da isonomia material, com a

colaboragdo néo s6 do Estado, mas também dos préprios participes”.532

52 VIEGAS, C. M. A. R. ; POLI, L. M. O Reconhecimento da familia Poliafetiva no Brasil: uma
analise a luz dos principios da dignidade humana, autonomia privada, pluralismo familiar e isonomia.
Duc In Altum, v. 07, p. 55-100, 2015.p. 62/63.

530 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ronovar, 2002, p. 37.

531 TOKOI, Sérgio Massaru. Breves comentarios ao principio constitucional da solidariedade. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 17, n. 66, p. 298, jan./mar. 2009.

532 TOKOI, Sérgio Massaru. Breves comentarios ao principio constitucional da solidariedade. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 17, n. 66, p. 298, jan./mar. 2009.
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Assim como, “a familia atual busca sua identificacdo na solidariedade (art. 3°,
I, da Constituicdo), como um dos fundamentos da afetividade, apds o individualismo
triunfante dos dois ultimos séculos, ainda que nao retome o papel predominante que
exerceu no mundo antigo”.>33

No Direito de Familia a solidariedade deve existir entre cbnjuges, auxiliando-se
mutuamente nas mais variadas questdes do cotidiano. Dos pais para com os filhos,
auxiliando-os, educando-os, provendo suas necessidades ndo s6 materiais, mas
também existenciais. Ademais, os filhos tém a obrigacéo de prestar a solidariedade
gue se desdobra no dever de assisténcia aos pais quando estes se encontram na
velhice.

Citam-se alguns dispositivos do Codigo Civil de 2002, em que o principio da
solidariedade se encontra presente: a) Artigo 1.567. A direcdo da sociedade conjugal
sera exercida, em colaboracédo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do
casal e dos filhos; b) Artigo 1.566. Sdo deveres de ambos os cénjuges: [...] lll —= mutua
assisténcia; c) Artigo 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerao
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacgao
dos filhos.

Em breve sintese: “O macroprincipio da solidariedade perpassa
transversalmente os principios gerais do direito de familia, sem o qual ndo teriam o
colorido que os destacam, a saber, o principio da convivéncia familiar, o principio da
afetividade, o principio do melhor interesse da crianca”.53

Sendo assim, “Atualmente, o conceito de familia esta atrelado a uma funcao
instrumentalizadora que seria a realizagéo plena da personalidade, da felicidade, da
dignidade daquele que faz parte de determinado grupo familiar”.53%

Por corolario, “Ap0s séculos de tratamento assimétrico, o direito evoluiu, mas
muito h&4 de se percorrer para que se converta em pratica social constante,
consolidando a comunhao de vida, de amor e de afeto, [...]"®% Ademais, “[...] no plano

da efetivacao desses principios e da responsabilidade, que presidem as rela¢ces de

533 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 18.

534 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 1° abril 2021, p. 3.

33 VIEGAS, C. M. A. R. ; SILVA, M. S. ; POLI, L. M. A sucessao legitima: instituto juridico que viola a
autonomia privada do testador. REVISTA DOS TRIBUNAIS (SAO PAULO. IMPRESSO), v. 1014, p. 69-
86, 2020.p.74.

536 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 1° abril 2021, p. 3.
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familia em nossa sociedade hodierna”.>3’

Ressalta-se que ndo somente no plano familiar deve vigorar o principio da
solidariedade familiar, mas também no ambito sucessorio. O testador, ao realizador
suas disposicdes de ultima vontade, carece de contemplar aquele familiar que
necessita de meios para uma sobrevivéncia digna. Assunto esse que sera tratado a

sequir.

5.3.1 Reflexdo do direito fundamental de heranca e o principio da solidariedade

no direito sucessorio

No Direito Sucessorio, o principio da solidariedade também se faz presente. No
momento em que o falecido deixa um bem, por exemplo, para um filho incapacitado
para o trabalho, esse patrim6nio podera possibilitar que ele continue tendo uma vida
digna. Se o ordenamento juridico brasileiro permitisse a liberdade testamentéaria esse
testador poderia destinar uma quantia maior para esse descendente incapacitado.

Ademais, ndo se pode olvidar que a configuracdo familiar mudou e,
consequentemente, ndo ha como negar o seu reflexo no Direito Sucessorio. Sendo
assim:

Uma maior autonomia do autor da heranca na atualidade ndo parece
contradizer a protecado familiar buscada no passado com a imposicao da
reserva da legitima. A protecdo que se busca € a mesma, mas mudou a
familia. E a realizacdo pessoal de cada um de seus componentes € o fio
condutor da concretizacdo, em seu ambito, do principio da dignidade da
pessoa humana. Lagos exclusivamente bioldgicos dao lugar a afetividade na
criacdo de vinculos familiares e de solidariedade que ndo precisam se

restringir, na seara do direito das sucessfes, ao limitado espago reservado
as disposi¢cOes de Ultima vontade.538

As mais variadas configuracdes familiares na contemporaneidade nao
justificam a manutencédo da legitima no Direito brasileiro. Gustavo Henrique Baptista

Andrade afirma:

Em assim sendo, o direito das sucessdes ndo deve desconsiderar as
mudancas ocorridas no direito de familia. A harmonia do sistema exige que a
sucessdo mortis causa se mostre sensivel as modificagbes sofridas pela
familia, hoje multifacetaria e ndo mais limitada a sua antiga formacao, aquela
que, oriunda do casamento, era a Unica que obtinha a chancela e a protecéo

537 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 1° abril 2021, p. 3.

538 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 104.
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do Estado.53°

E importante mencionar que a Constituicdo da Republica de 1988 garantiu o
direito de heranca que esta inserido na parte dos direitos fundamentais. O direito
fundamental a heranca é um direito subjetivo, portanto, € essencial, primeiramente,
compreendé-lo para depois passar para a discussao dos direitos fundamentais.

Miguel Reale ressalta:

Certo é, todavia, que o reconhecimento de direitos publicos subjetivos,
armados de garantias eficazes, constitui uma das caracteristicas basilares do
Estado de Direito, tendo eles como fundamento Gltimo o valor intangivel da
pessoa humana, o que demonstra que, como em todo problema relativo ao
fundamento de um instituto juridico, ndo podemos deixar de elevar-nos até o
plano da Filosofia.>*° (Grifos do original).

Paulo Lébo enfatiza: “No mundo contemporaneo, busca-se o equilibrio entre os
aspectos privados e publicos e a interacdo necessaria entre 0s sujeitos concretos,
despontando a solidariedade como elemento conformador dos direitos subjetivos”.>

No Brasil, os direitos publicos subjetivos fundamentais estdo expressos na
Constituicdo da Republica de 1988. Os direitos publicos subjetivos séo resultado do
processo historico-cultural, em que em um dado momento o legislador optou por eles
e nao por outros.

Gilmar Ferreira Mendes®*? afirma: “O texto constitucional brasileiro confere
protecdo expressa ao direito de heranca (art. 5°, XXX) como garantia institucional — é
garantido o direito de heranca — e também como direito subjetivo”.

Os direitos subjetivos possuem diversas classificacbes conforme o seu nucleo
juridico, por exemplo, obrigacfes positivas e negativas. Suzana de Toledo Barros

menciona as competéncias:

Diversa € a estrutura dos direitos fundamentais que se apresentam sob forma
de competéncias, porque ndo esta em causa a permissao de certa conduta,
nem tampouco a exigéncia de um comportamento de outrem, mas a
capacidade de o individuo, por meio de uma agéo, vir a modificar a posi¢édo
juridica de algo ou de alguém em relacdo aquela em seu estado natural.
Desse modo, quando o individuo faz um testamento, no sentido técnico, ele

539 ANDRADE, Gustavo Henrigue Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 103.

540 REALE, Miguel. Li¢cGes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 276.

541 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 1° abril 2021, p. 1.

542 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 332.
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esta usando uma competéncia que lhe foi atribuida e esta transformando um
ato de disposicdo de vontade para depois de sua morte em algo protegido
juridicamente.543

As competéncias expressas como direito fundamental no texto constitucional e

resguardadas por ela limitam a acéo do legislador que ndo podera suprimi-las.5*
Desse modo:

De resto, como se disse, as competéncias ndo sao imperativos de fazer ou

nao fazer, o que implica dizer que apenas conferem mais poderes aos

individuos, na medida em que ampliam seu campo de acdo, e, por

conseguinte, da sua liberdade, requerendo do legislador ndo s6 que néo

dificulte o seu exercicio pelos titulares, mas que também promova medidas
tendentes a dar-lhes eficacia.>*®

Ademais, “a partir dessa nocdo de competéncia, torna-se clara a sua
vinculacdo as garantias institucionais, aos direitos as acdes negativa e positiva do
Estado e a liberdade do individuo”.546

Nesse sentido, a Constituicao, artigo 5°, XXX, garantiu o direito de heranca. No
entanto, em nenhum momento impés a obrigatoriedade da legitima. Um direito ndo
implica necessariamente no outro. Sao evidentemente distintos.

A leitura do inciso XXX, do artigo 5°, da CR, deve ser feito também sob a otica
de quem amealhou o seu préprio patriménio durante toda a sua vida. Ou seja, a do
testador. Deve ser interpretado sob o ponto de vista do falecido: ter o direito de dispor
para quem julgar conveniente conforme o seu foro intimo.>4’

Corroborando esse entendimento, Rolf Madaleno:

[...] a circunstancia de a Carta Federal reconhecer o direito & heranga néo
representa reconhecer constitucionalmente o seu destinatario, e tampouco
guanto o herdeiro deve herdar, pois essas regras sdo determinadas pelo
Cadigo Civil, em cujo texto foi criado o instituto da legitima e, portanto, ndo
seria inconstitucional suprimir a legitima.548

543 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 144.

544 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 144.

545 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 145.

546 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 145.

547 Mais a frente, serd detalhado em qual(is) hipotese(s) devera haver atenuagdes.

548 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 352.
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Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,>*® “[...] a restricdo ao
exercicio constitucional de propriedade privada, para obrigar a transmisséo
compulséria de bens a pessoas maiores e capazes pelo simples fato de pertencerem
a uma mesma familia, constitui uma intervencéo indevida e ilegitima do Estado em
uma relacao privada’.

Deste modo, resta claro que cabe ao Estado garantir ao cidaddo a sua
liberdade de testar. Por um lado, é necessario que o legislador assegure ao individuo
0 exercicio eficaz dessa garantia constitucional e ao mesmo tempo intervenha
somente nas situacdes estritamente necessérias. Por outro, € importante garantir o

direito individual a liberdade testamentaria.

5.4 Principio da solidariedade e o seu impacto no direito sucessaorio

Para tratar do instituto da liberdade sucessoria € necessario discutir o principio
da solidariedade familiar e os seus desdobramentos juridicos.

Discorrendo a respeito do principio da solidariedade,>®° Pietro Perlingieri®®!
afirma: “Ilgualdade e solidariedade (art. 2°, CR) sao aspectos de um mesmo valor que
o legislador propde atuar: o pleno e livre desenvolvimento da pessoa”.

Se a busca do ser humano, hoje, é procurar a felicidade, por isso o qualificativo
eudemonista inserido em um contexto (a familia) fomentador da liberdade individual,
a solidariedade passa a ser entendida como um ente responsavel pelo outro como
decorréncia da sua légica.5%?

O primeiro ndcleo que pelo menos teoricamente presta solidariedade ao ser
humano é a familia. Historicamente, “a concepc¢ao da familia ja foi muito mais forte do
que nos dias de hoje e, no passado, as pessoas comumente viviam em largos
aglomerados familiares. O cuidado aos mais idosos e incapacitados era incumbéncia

dos mais jovens e aptos para o trabalho”.5%3

549 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessdes. 2. ed.
Salvador: JusPodvim, 2016, p. 60.

550 Ndo serao exauridos todos os principios pertencentes ao Direito de Familia por ndo ser objeto dessa
pesquisa.

551 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Ronovar, 2002, p. 46.

552 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias.2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 51.

553 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012,



154

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior abordam o
principio da solidariedade:

A solidariedade pode, assim, impor que se preste auxilio material ao outro.
No entanto, salienta-se que, se 0 propoésito € prestar o necessario para o
estabelecimento da autonomia individual, a atitude solidaria pautada no
encargo patrimonial deve cessar quando a independéncia financeira do
beneficiado se mostrar possivel. [...]

Por fim, vale acrescentar uma nota distintiva entre solidariedade e afetividade.
Ainda que ambas se insiram nas relacdes familiares, em geral, e que sejam
condicdes elementares para a constituicao subjetiva dos familiares, elas nao
se confundem. A decisiva diferenca atine ao carater normativo. Apenas a
solidariedade é um principio juridico; somente ela, pois, é exequivel e
impositiva. A afetividade, por sua vez, ndo comporta qualquer vindicacdo ou
cobranca. Se existe, carrega a franqueza e a naturalidade. Se ndo existe, 0
Direito é incapaz de cria-la pela ordem.5%

Dessa forma, o principio da solidariedade familiar € um instrumento que visa
assegurar a efetivacdo de outro principio que € o da dignidade humana. Por meio da
obrigatoriedade do auxilio matuo entre os membros de uma mesma familia assegura
a sobrevivéncia e manutencao daqueles que ndo possuem tal condicao.

No que toca ao principio da igualdade, consta expressamente na Constituicao
da Republica em seu artigo 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado”; e o § 5° “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Nesse contexto, Isabela Farah Valadares e Walsir Edson Rodrigues Janior

refletem:

Conciliar a especial protegdo do Estado a familia, nos termos do art.226 da
CR/88, e a liberdade que deve existir no seio das entidades familiares, ndo é
tarefa facil. A regulamentacdo e protecado excessivas poderdo aniquilar a
autonomia do sujeito, tdo cara ao desenvolvimento da personalidade. Por
outro, a falta de intervencéo estatal podera gerar injusticas, contrariando a
especial protecdo decantada no texto constitucional. A dificuldade esta em
identificar até onde é possivel a intervengéo estatal nas relacdes familiares,
e a partir de quando essa intervencdo passa a representar uma violagdo a
autonomia privada dos sujeitos integrantes da familia.55°

p. 1.

554 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 51.

555 VALADARES, Isabela Farah; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Coord.). XXV CONGRESSO DO CONPEDI — Direito de Familia e
Sucessoes |. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 112.
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E necessario refletir a respeito de alguns institutos de cunho protetivo:556
“Tomando por base essa premissa, evidencia-se que a imposi¢cdo da legitima como
norma de ordem publica, limitando a autonomia do testador-proprietario, deve ser
repensada”.®®’ Prosseguindo: “Ha outras formas eficazes de garantir a efetivagéo do
principio da solidariedade familiar sem, contudo mitigar a autonomia privada do
testador”.5%8

O direito de disposicdo de seus préprios bens apds a morte pode e deve ser
conciliado com a autonomia privada. O dever de assisténcia mutua é decorrente do
principio da solidariedade. Ressalta-se que caso a legislacdo permita a liberdade
testamentaria o testador podera destinar uma parte maior de seus bens, em relacéo
ao gue é permitido hoje, para essa pessoa. Por corolario, o principio da solidariedade
familiar estaria efetivamente presente.

No proximo tépico, serdo discutidas situacdes em que ha conciliacdo da

autonomia privada com o principio da solidariedade.

5.4.1 Aplicacdo do principio da solidariedade pela jurisprudéncia no direito de

familia e sucessodrio

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em suas mais diversas decisdes, aplica
o principio da solidariedade familiar principalmente no que tange as decisdes de
Direito de Familia. Citam-se alguns exemplos:

Paulo de Tarso Sanseverino assim decidiu:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS A EX-COMPANHEIRA.
FALECIMENTO DO ALIMENTANTE NO CURSO DO PROCESSO.
OBRIGACAO PERSONALISSIMA. IMPOSSIBILIDADE DE TRANSMISSAO
AOS HERDEIROS DO "DE CUJUS" OU AO SEU ESPOLIO.

55 \VALADARES, Isabela Farah; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Coord.). XXV CONGRESSO DO CONPEDI — Direito de Familia e
Sucessdes |. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 112.

557 VALADARES, Isabela Farah; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Coord.). XXV CONGRESSO DO CONPEDI — Direito de Familia e
Sucessoes |. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 112.

558 VVALADARES, Isabela Farah; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Coord.). XXV CONGRESSO DO CONPEDI — Direito de Familia e
Sucessoes |. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 112.
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1. A obrigacdo de prestar alimentos, por ter natureza personalissima,
extingue-se com o 6bito do alimentante, cabendo ao espdlio recolher, téo
somente, eventuais débitos ndo quitados pelo devedor quando em vida,
ressalvada a irrepetibilidade das importancias percebidas pela alimentada
(REsp n.° 1354693/S, Rel. p/ 0 acérdao o Ministro Anténio Carlos Ferreira,
Segunda Secdo, julgado em 26/11/2014 DJe 20/02/2015).

2. Excepcionalmente e desde que o alimentado seja herdeiro do falecido, é
admitida a transmissao da obrigacdo alimentar ao espdélio, enquanto perdurar
o0 inventario e nos limites da heranca.

3. Possibilidade de ser pleiteada pela alimentanda ajuda alimentar de outros
herdeiros ou demais parentes com base no dever de solidariedade decorrente
da relacédo de parentesco, conforme preceitua o art. 1.694, do Caédigo Civil,
ou, ainda, de postular a sua habilitagdo no inventario e la requerer a
antecipacédo de recursos eventualmente necessarios para a sua subsisténcia
até ultimada a partilha, advindos da sua meacao.

4. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.5%

Ricardo Villas Bbas Cueva também decidiu, pautado no principio da

solidariedade:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS.
INCAPACIDADE CIVIL. DOENCA MENTAL. MAIORIDADE. CURSO
SUPERIOR. EXONERACAO NAO AUTOMATICA. SUMULA N° 358/STJ.
OBRIGACAO ALIMENTAR. PARENTESCO. SOLIDARIEDADE. ARTIGOS
1.694 E 1.695 DO CODIGO CIVIL. SUMULA N° 358/STJ. ATIVIDADE
LABORAL IMPOSSIBILITADA. DOENCA MENTAL. DISTURBIOS
PSIQUICOS. GRAVIDADE. DEVER DE SOLIDARIEDADE.

1. Cinge-se a controvérsia a definir se € possivel a interrup¢éo de obrigagao
alimentar a filho maior de idade portador de doen¢ca mental grave.

2. O alimentando tem desvios de conduta que destoam dos padrées normais,
revelando a necessidade de constante acompanhamento da familia e de
profissionais da saude para manté-lo controlado e fora da zona limitrofe de
insanidade.

3. Auséncia do requisito da plena capacidade civil apto a romper o dever
alimentar do recorrido em prol de seu filho incapaz, haja vista a declaragéo
de interdicao.

4. O direito discutido envolve o dever de solidariedade alimentar decorrente
do parentesco (arts. 1.694 e 1.695 do Cadigo Civil).

5. N&o é automatica a exoneragdo da obrigacdo de prestar alimentos em
decorréncia do advento da maioridade do alimentando impossibilitado de
prover a propria subsisténcia em virtude de moléstia grave (Sumula n°
358/STJ).

6. Recurso especial provido.560

No Direito Sucessorio, o principio da solidariedade também € aplicado pela

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL.PRELIMINARES.

559 BRASIL. STJ. REsp 1835983/PR. Recurso Especial 2019/0262515-2. Relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino. Terceira Turma. DJe 05/03/2021. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 29 maio 2021.

560 BRASIL. STJ. REsp 1431888/SP. Recurso Especial 2014/0016609-5. Relator: Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva. Terceira Turma. Data do julgamento: 19/05/2015. DJe 29/05/2015. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 29 maio 2021.
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INEPCIA DA INICIAL. REJEICAO.LEGITIMIDADE AUTORAL. AUSENCIA.
PACTO NUPCIAL. REGIME DE BENS. ARGUICAO DE NULIDADE.
FILHO.FUNDAMENTO. DIREITO SUCESSORIO. DESCABIMENTO.
ILEGITIMIDADE. QUESTOES PROCESSUAIS E PREJUDICIAIS
REMANESCENTES. PREJUDICIALIDADE. GRATUIDADE DE JUSTICA.
MANUTENCAO. VALOR DA CAUSA. RETIFICACAO. PROVEITO
ECONOMICO. HONORARIOS. FIXACAO. SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA.

[...]

4. A legitimidade para a sucesséo hereditaria ndo atribui ao demandante o
direito potestativo para requerera declaracdo denulidade do pacto nupcial
firmado por seu genitor.

4.1. Antes do evento morte, ndo existe, a rigor, direito de heranca, mas, tdo
somente, mera expectativa pela aplicacdo direito, e isso porque, em nosso
ordenamento juridico, a prole do de cujus comp®&e obrigatoriamente a linha
sucessoria. Mas dai ndo se conclui que exista um efetivo direito a heranca,
porgue, inequivocamente, a ninguém se impde a obrigacdode deixar bens;
5. A solidariedade havida no seio familiar, mormente em relagéo a prole, nos
impulsiona a, em alguma medida, resguardar parcela do patrimdnio para que
seja transmitida aos herdeiros apds nossa morte, mas direito de heranca néo
€ o mesmo que direito a ter heranga; [...]%5!

Deve-se dizer, segundo Flavio Tartuce, “[...] que a solidariedade nédo & so
patrimonial, é afetiva e psicoldgica”.%%? Ele prossegue: “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relacbes" (art. 226, § 8°, da CF/88) — 0 que
consagra também a solidariedade social na ética familiar”.53 Por fim, conclui: “[...] vale
frisar que o principio da solidariedade familiar também implica respeito e consideragéo
mutuos em relacéo aos membros da familia”.564

Constata-se que as decisdes do Superior Tribunal de Justica sdo proferidas

pautadas no principio da solidariedade. Ao proceder desse modo tem o objetivo de

561 BRASIL. STJ. AREsp 1727497. Agravo em Recurso Especial n. 1727497 — DF (2020/0171356-5).
Ministra Nancy Andrighi. Data da publicacdo: DJe 21/09/2020. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 29 maio 2021.

562 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. In: Temas atuais do Direito de
Familia, Ambito Juridico, seminario virtual de 9 a 11 de maio de 2006, 27 jun. 2007. (Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br>;
<https://ibdfam.org.br/artigos/308/Novos+princ%C3%ADpios+do+Direito+de+Fam%C3%ADlia+Brasil
eiro+(1)>. Acesso em: 29 maio 2021).Também participaram do evento os juristas Maria Berenice Dias
(Brasil), Maria Lourdes Labaca Zabala (Espanha), Tassos Lycurgo (Brasil), Miguel Antonio Silveira
Ramos (Brasil) e Breno Gren Koff (Brasil). O evento contou com 123 inscritos.

563 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. In: Temas atuais do Direito de
Familia, Ambito Juridico, seminario virtual de 9 a 11 de maio de 2006, 27 jun. 2007. (Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br>;
<https://ibdfam.org.br/artigos/308/Novos+princ%C3%ADpios+do+Direito+de+Fam%C3%ADlia+Brasil
eiro+(1)>. Acesso em: 29 maio 2021).

564 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. In: Temas atuais do Direito de
Familia, Ambito Juridico, seminario virtual de 9 a 11 de maio de 2006, 27 jun. 2007. (Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br>;
<https://ibdfam.org.br/artigos/308/Novos+princ%C3%ADpios+do+Direito+de+Fam%C3%ADlia+Brasil
eiro+(1)>. Acesso em: 29 maio 2021).



158

apaziguar as relacdes parentais. Por meio de seus ministros, o Estado exerce o seu
papel de inibir a hostilidade entre os membros da familia e com terceiros. E inegavel
a aplicacdo pratica do principio da solidariedade no direito e no cotidiano da

sociedade.

5.4.2 Conjugando o principio da autonomia privada com o principio da

solidariedade no ordenamento juridico brasileiro

Caso no Brasil fosse permitida a liberdade testamentéaria, assim como € hoje
na Inglaterra, poder-se-ia dizer que a solidariedade verdadeiramente estaria presente
no ordenamento juridico sucessorio brasileiro. Ha situacdes juridicas, atualmente, em
gue a legislacéo brasileira realmente concretiza o fundamento da solidariedade?

Em alguns casos, pode-se afirmar que sim. A exemplo da Lei n. 6.858/1980,
em seu artigo 1°, que regulamenta o Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS)
e o Fundo de Patrticipacéo PIS-PASEP, nao recebido em vida pelo titular serdo pagos
aos dependentes habilitados perante a Previdéncia Social. Aqui ndo se respeita a
ordem de vocacéo hereditéria e, sim, aos dependentes. N&o hé obrigatoriedade da legitima
nesse caso. O fundamento é a solidariedade familiar e a presuncao de necessidade.

Qual seria a fundamentacéo hoje do Direito Sucessorio? Direito de propriedade
e o principio da solidariedade, que se desmembram em carater assistencial e aspecto
patrimonial. Entretanto, atualmente, a presuncdo € absoluta porque o Direito
Sucessorio é automatico em decorréncia do instituto da legitima.

Entdo, qual seria o procedimento a ser percorrido para pleitear uma provisao?

O artigo 1.694, do Cdédigo Civil dispde: “Podem os parentes, os cbnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condicao social, inclusive para atender as necessidades
de sua educacgado”. Repare que o Cddigo menciona condigdo social. Logo, o
magistrado devera analisar o caso concreto para arbitrar uma determinada quantia.

Por exemplo, um filho que nao foi beneficiado na sucesséo poderia requerer
uma gquantia que fosse necessaria a sua subsisténcia digna. A obrigacdo seria
patrimonial. Mais uma vez, ressalta-se que o magistrado fixaria 0 montante conforme
o binbmio necessidade x possibilidade. Este ultimo seria analisado em consonancia
com o patrimonio deixado pelo falecido.

Sendo assim, a obrigagcdo de prestar alimentos passaria aos herdeiros
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devedores nos limites da forga da transmissao de uma obrigag&o patrimonial /heranca.
Consoante o artigo 1.997 do Codigo Civil: “A heranga responde pelo pagamento das
dividas do falecido; mas, feita a partilha, s6 respondem os herdeiros, cada qual em
propor¢ao da parte que na heranga Ihe coube”. Renata Barbosa de Almeida e Walsir

Edson Rodrigues Junior endossam:

Basta imaginar um casal, sem descendentes e ascendentes que, apds trinta
anos de casamento, na faixa dos sessenta anos, separa-se judicialmente e,
em raz&o do regime de bens adotado, apenas um dos parceiros sai com um
vasto patrimbnio. Na dissolucdo da sociedade conjugal, respeitando o
binbmio necessidade/possibilidade, ficou estipulada a pensédo alimenticia
para aquele que saiu sem patriménio do casamento. Um ano apés a
separacao judicial, o detentor do vasto patriménio morre, deixando apenas
dois sobrinhos vivos. Nessa hipotese, admitir a transmissibilidade da
obrigacdo de prestar alimentos de forma ampla significa garantir a
sobrevivéncia de um ser humano. Caso contrario, o direito & vida ficara
ameacado por ter sido o patrimdnio do autor da heranca (alimentante)
destinado a satisfazer interesses hereditdrios meramente patrimoniais dos
dois sobrinhos.565

No entanto, diante da impossibilidade patrimonial por falta de recursos deixados
pelo falecido/devedor e/ou término do estado de necessidade de quem recebe nesses
casos ndo havera o pagamento da prestacdo alimenticia.>®

Pelo exposto, sintetizando, na hipotese de existéncia da liberdade
testamentéria no Brasil, os herdeiros menores de idade (ou até mesmo um
descendente menor, como, por exemplo, um neto) teriam direito a uma quantia que
fosse suficiente para a sua manutencdo e uma vida digna conforme a sua condicdo
social. Por meio de uma presuncao relativa como mencionado acima. Para os demais
(conjuge, ascendentes ou descendentes maiores de idade) herdeiros provando a
necessidade poderiam pleitear um valor razoavel.

Nesse sentido, € também o entendimento de Pollyanna Thays Zanetti:

Se houver herdeiros menores e incapazes que dependem
economicamente do de cujus, ndo ha qualquer duvida de que
compete ao Estado protegé-los dos possiveis arbitrios do
testador, resguardando-lhes uma parte da heranca que atenda
as suas necessidades. O que se questiona é a razoabilidade da
extensdo da legitima aos herdeiros que dela ndo necessitam,
tendo em vista que esses herdeiros ndo possuem interesses
legitimos capazes de serem opostos a liberdade de testar do

565 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 401.
566 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil; familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 402.
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autor da herancga.®®’

Sendo assim, caberia ao juiz analisar o caso concreto para que pudesse aplicar
a melhor solucéo para cada situacao que lhe for apresentada. Aos contemplados no
testamento, mas ndo satisfeitos, poderiam ingressar com uma acéo solicitando a
elevacéao do valor, desde que comprovassem a real necessidade ou o direito a manter
0 mesmo padrao de vida.

O julgador devera se pautar pelo principio da solidariedade e pelo binémio
necessidade versus possiblidade. Recordando que o menor de 18 anos ou
incapacitado para o trabalho fard jus a presuncdo relativa de sua necessidade,
entretanto, o 6nus probatério de que ele ndo deve receber cabera aos outros herdeiros
alegarem e comprovarem.

E inegavel a necessidade de adequac&o do Direito Sucessorio brasileiro com a
realidade fatica cada vez mais presente nas novas configuracfes familiares. O Direito
gque ndo acompanha as mudancas reais da sociedade nao apazigua os conflitos
sociais, principalmente, os de ordem familiar.

Alids, volvendo sinteticamente a Kant, cabera sempre ao Estado uma
intervencao minima. Entdo, consoante ao seu pensamento, o testador podera exercer,
a principio, a autonomia privada e deixar seus bens para quem ele entender que seja
conveniente.

No entanto, o limite dessa intervencao estara fundamentado para as situacoes
em que houver um filho menor ou incapacitado para o trabalho. Nessa hipétese,
havera presuncdo relativa de sua necessidade. Para os casos em que houver deixado
filnos maiores, coOnjuge e ascendentes, independentemente da idade, se
comprovarem a sua necessidade, fardo jus a pleitear o direito de receberem uma
determinada quantia a ser arbitrada pelo juiz, consoante o caso concreto.

Nessas situacdes, por meio de um procedimento judicial, cabera a intervencao
estatal para definir o montante de direito para aquele que nao fora agraciado no
testamento ou se o foi entende n&o ser um valor justo.

Desse modo, o critério utilizado sera a lei universal do Direito de Kant: “[...] age

externamente de modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade

567 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecdo sucessoéria da familia e o problema da legitima no
Cédigo Civil Brasileiro. 2019. Dissertacéo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de
Minas Geralis, Belo Horizonte, 20109. Disponivel
em: <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_ZanettiPT_1.pdf>. Acesso em: 09 set. 2021.
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de todos de acordo com uma lei universal, é verdadeiramente uma lei que me imp&e
uma obrigagao”.5¢® E, ele ressalta: “[...] mas ndo guarda de modo algum a expectativa
— e muito menos impde a exigéncia — de que eu proprio devesse restringir minha
liberdade a essas condigbes simplesmente em fungdo dessa obrigagao”.>69

Nesse sentido, observando o pensamento kantiano, o testador podera dispor
livremente. Entretanto, nas circunstancias anteriormente relatadas, a parte
interessada poderda, por meio do Poder Judiciario, pedir uma provisao financeira. Ao
julgar, o Judiciario impora um limite a atuacao do testador, caso seja hecessario rever
alguma disposigédo. Encontrando o “ponto” ideal entre a intervengdo minima estatal e
0 instituto da autonomia privada testamentéria.

N&o é mais possivel continuar de olhos vendados para o instituto da legitima
permanecer tal como € hoje no Direito brasileiro. O exercicio da autonomia privada,
ao contrario do que pode parecer em um primeiro momento, se for bem utilizada pelo
testador, sera um eficiente mecanismo de concretizagdo do principio da solidariedade.

Sendo assim, deixar patriménio, por exemplo, a um tio-avo, que ndo € herdeiro
necessario em detrimento de um filho, pode parecer um absurdo a primeira vista.
Contudo, ao se analisar o caso concreto, o filho é um advogado bem-sucedido e nao
precisa de ajuda financeira. Enquanto o tio-avl, em idade avancada, necessita de
dispendiosos cuidados especiais. Nessa hipotese, o principio da autonomia privada
efetivara na pratica o principio da solidariedade familiar.

Por meio da liberdade testamentaria, o testador exercera a autonomia privada.
E por meio do instituto da autonomia privada é possivel efetivar o principio da
solidariedade familiar. Se deixara ou nao patriménio aos filhos ou a um parente ou a
guem entender melhor, cabera a ele decidir e ndo ao legislador.

Salienta-se que, na Inglaterra, em 1938,°’0 quando ainda vigia o sistema da
liberdade testamentéria, apenas “6,5% dos bens deixados em testamento foram
destinados para pessoas de fora da familia”. Fato esse que comprova que 0 proprio

testador € o primeiro a se preocupar com o principio da solidariedade intergeracional

568 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugéo, textos adicionais e nota Edson Bini. 2.
ed. Bauru, SP: Edipro, 2008, p. 77. (Série Classicos Edipro).

569 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugéo, textos adicionais e nota Edson Bini. 2.
ed. Bauru, SP: Edipro, 2008, p. 77. (Série Classicos Edipro).

570 GOLD, J.; ROBSON, J.L.; KAHN-FREUND, O.; BRESLAUER, Y W. Freedom of Testation. The
Inheritance (family provision) Bill. Modern Law Review, p. 297, march 1938. “Actually, even in England
very little is left in this way. Wedgwood has calculated that lesse than 6 Y2 per cento f the total property
disposed of by will is bequeathed Away from the Family, and this figure covers both charitable and non-
charitable gifts”.
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e a resguardar os seus familiares.

No proximo e ultimo capitulo, sera discutida a conjugacdo do principio da
autonomia privada com o principio da solidariedade familiar dentro do Direito
Sucessorio brasileiro por meio de uma visdo atualizada dos fatos econdémicos e

sociais.
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6 LEGITIMA, AUTONOMIA PRIVADA E SOLIDARIEDADE FAMILIAR: UMA
CONCILIACAO POSSIVEL

6.1 Livre disposicao testamentaria e a integracdo do principio da solidariedade

familiar e da autonomia privada

Tem-se para uma parte da doutrina que um dos principais fundamentos do
instituto da legitima € o principio da solidariedade familiar, 0 que acarreta, na pratica,
o cerceamento do exercicio pleno da autonomia privada. Fato esse que ndo deveria
acontecer em decorréncia da possibilidade desses dois principios poderem atuar em
consonancia.

Por isso, 0 objetivo é o emprego da solidariedade familiar em harmonia com a
autonomia privada. Corroborando esse entendimento, Isabela Farah Valadares e
Walsir Edson Rodrigues Junior sintetizam:

Contudo, quando se discute a necessidade de manutencéo da legitima, o
principio da solidariedade familiar pode e deve ser conformado com a
autonomia privada do testador. Admitir, por exemplo, a instituicdo de uma
obrigacao alimentar a ser suportada pela heranga, para aquelas pessoas que
dependiam economicamente do autor da heranca, seria uma forma eficaz e
proporcional de atender o dever de mutua assisténcia decorrente da
solidariedade familiar e, ao mesmo tempo, ndo limitar a autonomia do
testador.57*

Mais uma vez, ndo se pode olvidar que o principio da solidariedade é
subsidiario no aspecto patrimonial. Dessa forma, o principio da solidariedade é o meio
em estabelecer a efetivacdo da dignidade humana.

Héa que se dizer que nao € sb a heranca no sentido de propriedade ou de bens
materiais que um herdeiro recebe. Os herdeiros necessarios, principalmente os
descendentes, no decorrer de sua vida, recebem patrimonio de um modo geral ainda
que seja imaterial. Cita-se o custo para a formacao e educacdo de uma crianca até
gue ela esteja apta para ingressar no mercado de trabalho.

Antoni Vaquer Aloy cita um estudo em que nos Estados Unidos, nas classes

meédias, a transmisséo de riquezas nao ocorre por meio de propriedades ou empresas,

571 VALADARES, Isabela Farah; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Coord.). XXV CONGRESSO DO CONPEDI — Direito de Familia e
Sucessoes |. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 113.
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mas sim no investimento (despesas) em conhecimento e formacgéao realizados no
decorrer da vida dos filhos e ndo no momento do falecimento dos genitores. Faz ainda,
com as devidas ressalvas (em decorréncia da distinta realidade da Espanha), uma
comparacao com o consideravel gasto das familias espanholas na formacéo de seus
filhos.

No Brasil, ndo € diferente. O custo pode variar conforme a classe social. “Em
uma familia de classe média alta, com renda acima de R$ 15 mil por més, pode-se
chegar a R$ 2,08 milhGes até o filho completar 23 anos.”’? “No caso de uma familia
de classe B, com renda entre R$ 5 mil e R$ 15 mil, o custo total chega a R$ 948 mil.
Para a classe C, que recebe de R$ 2 mil a R$ 5 mil mensais, o total também néo é
pequeno: R$ 407 mil.”>"3 Esse é o custo para a criagdo dos filhos.

No que diz respeito a formacéo dos pequenos, para Gustavo Cerbasi: “[...] 0s
gastos com a escola geralmente representam entre 10% a 15% do orcamento da
familia”.>’* E, faz uma ressalva: “Familias de classe média, com ganhos totais entre
R$ 3.500 e R$ 6.000, séo as que mais gastam proporcionalmente com educacéo, pois
a colocam como prioridade e vao sofrer muito mais para educar o seu filho do que
uma familia de baixa renda, que matricula o filho na escola publica".>"®

Infere-se que os brasileiros, de um modo geral, também investem e muito na
formacdo de seus filhos. Sdo quantias relevantes proporcionalmente ao ganho
familiar. E, mesmo apos todo esse investimento, ndo permitir que o testador disponha

de seu patriménio da forma que Ihe convier ndo faz sentido!

572 Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2017/11/19/internas_economia,641903/c
usto-da-criacao-de-um-filho-pode-chegar-a-r-2-milhoes.shtml>. Acesso em: 21 maio 2021.

573 Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/leconomia/2017/11/19/internas_economia,641903/c
usto-da-criacao-de-um-filho-pode-chegar-a-r-2-milhoes.shtml>. Acesso em: 21 maio 2021.

574 CERBASI, Gustavo. In: CAMARGO, Sophia. Qual porcentagem darenda familiar deve ser gasta
com a escola dos filhos? UOL, S&do Paulo, 12 nov. 2015. Disponivel em:
<https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2015/11/12/qual-porcentagem-da-
renda-familiar-deve-ser-gasta-com-a-escola-dos-filhos.htm>. Acesso em: 21 maio 2021.

575 CERBASI, Gustavo. In: CAMARGO, Sophia. Qual porcentagem da renda familiar deve ser gasta
com a escola dos filhos? UOL, S&o Paulo, 12 nov. 2015. Disponivel em:
<https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2015/11/12/qual-porcentagem-da-
renda-familiar-deve-ser-gasta-com-a-escola-dos-filhos.htm>. Acesso em: 21 maio 2021.
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6.2 Modo de organizagdo da familia contemporénea e a efetivagcéo do principio
da solidariedade intergeracional

E a familia o primeiro nucleo, de um modo geral, que promove a solidariedade
entre os seus membros. E ela que proporciona, em um primeiro momento, a formag&o
de seus membros nos mais variados aspectos. Sendo assim, deve-se compreender
como esta ocorrendo a constituicdo e o modo de relacionamento entre 0s membros

desse nucleo tdo importante na atualidade. Ana Alexandre Fernandes argumenta:

A familia é o lugar primordial das trocas intergeracionais. E ai que as
geracbes se encontram e interagem de forma intensa. E o lugar do don, da
troca, da entreajuda incondicional. As solidariedades familiares sdo uma fonte
inesgotavel de entreajuda, apesar de se encontrarem expostas as
perturbacdes sociodemograficas das sociedades modernas. O alongamento
da vida e a co-longevidade das geragdes que dai resulta, a diminuicao da
fecundidade e a duracdo da procriagdo produziram novas estruturas de
parentela e uma nova matriz latente de inter-relagbes das quais apenas uma
parte é efetivamente activada. Aumenta o nimero de familias trigeracionais,
com desenvolvimento e refor¢co do topo, chegando a haver mais avés do que
netos. Esta estrutura familiar multigeracional implica, ndo somente uma maior
longevidade, mas também distancias geracionais.5"®

E interessante se questionar como efetivamente ocorre a solidariedade entre
pais, filhos e netos dentro do contexto da autonomia dos grupos domésticos?°’’ Pode-
se dizer que “As familias modernas organizam-se em torno de lacos de parentesco,
construindo redes de relacbes através das quais circulam ajudas, bens e afectos. O
conceito de parentesco foi assim restituido aos estudos sobre a familia
contemporanea”.5’8

Por corolario, deve-se arguir como efetivamente acontece as trocas
intergeracionais. De acordo com Ana Alexandre Fernandes: “[...] as trocas
intergeracionais, fruto da solidariedade familiar, ndo ocorrem igualmente entre os

membros da familia”.5”® Ela continua:

576 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperanca de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.
577 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperanca de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.
578 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperancga de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.
579 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperanca de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.
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Segundo J. Kellerhals (1988), a densidade média de activacdo da rede de
entreajuda ndo ultrapassa os 25% dos membros da familia e constitui-se
como espécie de carapaca em torno da familia nuclear”s8. Ao final menciona:
“Esta rede é estruturada em linha vertical, isto é, entre pais e filhos, situando-
se, preferencialmente, na linhagem matrilateral”.581

Embora as mulheres, nos ultimos anos, tenham ingressado no mercado de
trabalho, s&o elas que, na maioria das vezes, garantem o apoio familiar e necessitam
conciliar a vida profissional.>8?

Partindo do pressuposto que a solidariedade entre os membros de uma mesma
familia, como, por exemplo, do cénjuge, integra a colaboracdo conjugal na formacéo
do patrim6nio familiar do falecido se faz necessario comprovar com dados estatisticos
se ha relacdo entre a idade provavel em que ira receber a heranca tem relacdo com a
legitima.>83

Quais acdes praticas materializam o principio da solidariedade familiar? Nesse

sentido:

As trocas intergeracionais continuam a ser um aspecto primordial das
relagBes familiares nas sociedades modernas e pds-modernas. O contetido
e a intensidade, o sentido dos fluxos sdo alguns dos aspectos a considerar
na reconstituicdo das relacdes entre as geracfes. De modo geral, as trocas
concretizam-se em torno do dominio afectivo, da ajuda financeira, da guarda
das criancas e dos cuidados gerais em caso de doenga ou incapacidade. “Da-
se” e “recebe-se” tempo de convivio e atencgdo, servigos de varia ordem e,
talvez o que mais facilmente se consegue contabilizar, ajudas financeiras e
presentes.584

Por outro lado, as novas configuracfes familiares vém modificando o modo
como os membros se relacionam entre si. Silvio de Salvo Venosa argumenta: “A
sociedade deve ser compreendida em todos os seus fendmenos”.58> Exatamente pela

necessidade de compreensao e inser¢cdo dos mais variados modelos familiares na

580 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperanca de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.

581 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperanca de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.

582 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperanca de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.

583 VAQUER ALOY, Antoni. Reflexiones sobre una eventual reforma de le legitima. Barcelona: InDret:
Revista para el Andlisis del Derecho, p. 8, 2007.

58 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperancga de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.

585 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessoes. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 57.
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sociedade brasileira € que o Direito Sucessorio precisa atender e abarcar as
diversidades existentes.

Antoni Vaquer Aloy reitera:

Em qualquer caso, ja4 € uma afirmac&o generalizada entre a civilistica que as
condi¢cdes sociais atuais sdo pouco parecidas com as existentes ao tempo da
codificacao civil [...].5% Ele prossegue: “[...] desmembramento da unidade
familiar, cada vez mais concentrada na familia nuclear, que por sua vez pode
se tratar de uma familia recomposta; as mudancas na composicao do
patrimdnio, com progressiva perda do significado da casa; e um maior peso
gue se concede a liberdade individual, etc [...].587 (Traducdo nossa)

A afetividade continua presente, mas a maneira como exercem as trocas de
entreajudas ocorrem de modo diferente da que era conhecida nas sociedades
tradicionais.>8

E indiscutivel que a populacéo brasileira vem envelhecendo. Tal fato acarretara
a necessidade de politicas publicas adequadas, como também uma legislacdo
sucessoOria que atenda a nova realidade.

Ao envelhecer, esse sujeito necessitara de cuidados. Pelo exposto, constata-
se que na maioria das vezes quem exerce tal tarefa sdo as mulheres. Muitas vezes
para cumprirem tal encargo necessitardo de diminuir o nimero de horas formais
trabalhadas. Provavelmente, terdo uma renda menor em comparacao aos homens.

Consequentemente, questiona-se se nao € justo que o testador destine todo o
seu patrimonio para a pessoa que deixou de trabalhar ou diminuiu o seu labor para
cuidar dele.

A legislacéo sucessoria brasileira é pautada em um modelo obsoleto que ndo
atende as diversas configura¢cdes familiares existentes na sociedade. A norma vigente
foi elaborada tendo como referéncia a familia tradicional. E sdo exatamente os

principios da solidariedade e da autonomia privada que, em conjunto, atenderdo as

586 VAQUER ALOY, Antoni. Reflexiones sobre una eventual reforma de le legitima. Barcelona: InDret:
Revista para el Andlisis del Derecho, p. 8, 2007.

587 VAQUER ALOY, Antoni. Reflexiones sobre una eventual reforma de le legitima. Barcelona: InDret:
Revista para el Analisis del Derecho, p. 8, 2007: “En culquier caso, es ya una afirmacion generalizada
entre la civilistica que las condiciones sociales actuals poco tienen que ver con las existentes al tiempo
de la codificacion civil: desmembramiento de la unidad familiar, cada vez mas concentrada en la familia
nuclear, que a su vez puede tratarse de una familia recompuesta; los cambios en la composicién del
patrimonio, con progresiva pérdida de significado de la casa; el mayor peso que se otorga a la libertad
individual, etc’.

588 FERNANDES, Ana Alexandre. Velhice, Solidariedade Familiares e Politica Social — Itinerario de
pesquisa em torno do aumento da esperanca de vida. Sociologia, Problemas e Praticas (on-line), n.
36, p. 39-52, 2001.
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necessidades juridicas das novas configuracdes.

Nesse contexto, entende-se que obrigatoriedade do instituto da legitima cerceia
a autonomia privada em desrespeito a solidariedade familiar, pois o atual modelo
vigente ndo foi pensado e elaborado para as mais diversas formacdes familiares
existentes na atualidade.

E inegavel que primeiro as transformagdes ocorrem na sociedade. Tornam-se
concretas e sO depois de um periodo ou de um tempo consideravel que o Direito
muitas vezes, com fortes resisténcias pelos mais variados motivos, € que se adequa
juridicamente a realidade.

Com o Direito Sucessorio, infelizmente, ndo h& de ser diferente.
Permanecemos por mais de um século com a obrigatoriedade do instituto da legitima
repetindo 0s mesmos argumentos sem nos questionar os seus fundamentos.

N&do h& como fechar os olhos para as novas formas de relacionamento
existentes entre os individuos da sociedade brasileira. Fato esse que ja € ha alguns
anos. Necessariamente, o Direito tera que se adequar. Episodio que j4 ocorre no
Direito de Familia, principalmente quando se trata da doutrina e jurisprudéncia. Alguns
desses ramos também ja foram modificados. Com certeza, o Direito Sucessério nao
ficard de fora de tais acontecimentos. Assim como serd revista a obrigatoriedade do
instituto da legitima.

No proximo tépico, sera discutido, por meio de dados estatisticos, a realidade
econdmica e social das familias brasileiras e a sua constituicdo. Consequentemente,

0 seu impacto em suas financgas e por corolario na disposicao de seu patriménio.
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6.3 A realidade econémica e social brasileira por meio de dados estatisticos e

seu real impacto no instituto da legitima

Faz-se necessario citar alguns dados para se compreender o contexto da
transformacao social que o Brasil atravessou no decorrer de um século. Em 1940, a
taxa de fecundidade no pais, que era de 6,16 filhos por mulher, caiu para 1,57 filhos
em 2014, ou seja, houve uma mudanca significativa em pouco mais de sete
décadas.>®

Por outro lado, a expectativa de vida da populag&o brasileira aumentou em 41,7
anos, em apenas 114 anos, aproximadamente. Em 1900, alguns anos antes da edicao
do primeiro Cadigo Civil brasileiro, a expectativa de vida era de 33,7 anos, enquanto
em 2014 passou para 75,4 anos. Logo, em pouco mais de 11 décadas houve um
aumento consideravel na expectativa de vida do brasileiro.5°

Logo em seguida, em 2018, a expectativa de vida dos brasileiros passou para
76,3 anos,’®! para as mulheres espera-se 79,9 anos e para os homens 72,8.59 E
comum a expectativa de vida das mulheres ser bem maior que a dos homens.

Segundo um estudo realizado pelo projeto Saude Urbana na América Latina
(Salurbal), que conta com a participacao da Faculdade de Medicina, da Universidade
Federal de Minas Gerais: “Em média, mulheres vivem bem mais do que homens em
seis metrépoles latino-americanas — Buenos Aires (Argentina), Santiago (Chile),
Cidade do México (México), Cidade do Panama (Panama), S&do José (Costa Rica) e
Belo Horizonte (Brasil)”.5%® O estudo afirma que essa diferenca esta diretamente
relacionada com o nivel de escolaridade e sociecondmico.5%

Para a Professora Waleska Caiafa: “Em relacdo as outras metrépoles do

estudo, Belo Horizonte esta bem situada, porque a diferenca entre a expectativa de

589 Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-08/ibge-expectativa-de-vida-
dos-brasileiros-aumentou-mais-de-75-anos-em-11>. Acesso em: 21 maio 2021.

5% Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-08/ibge-expectativa-de-vida-
dos-brasileiros-aumentou-mais-de-75-anos-em-11>. Acesso em: 21 maio 2021.

591 Disponivel em: <https://cens02021.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/26103-
expectativa-de-vida-dos-brasileiros-aumenta-para-76-3-anos-em-2018.html>. Acesso em: 21 maio
2021.

592 Disponivel em: <https://cens02021.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/26103-
expectativa-de-vida-dos-brasileiros-aumenta-para-76-3-anos-em-2018.html>. Acesso em: 21 maio
2021.

593 Disponivel em: <https://ufmg.br/comunicacao/noticias/estudo-mostra-disparidades-na-expectativa-
de-vida-de-homens-e-mulheres-em-metropoles-da-al>. Acesso em: 21 maio 2021.

594 Disponivel em: <https://ufmg.br/comunicacao/noticias/estudo-mostra-disparidades-na-expectativa-
de-vida-de-homens-e-mulheres-em-metropoles-da-al>. Acesso em: 21 maio 2021.
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vida do homem e da mulher (média de cinco anos) é menor do que em quase todas
as outras cidades analisadas”.5%

Ela conclui: “Isso significa que os homens estdo morrendo muito mais cedo, e
iSSO representa um sério problema demografico. Sem contar que ha muitos casos em
que soO eles trabalham. Portanto, essas mortes precoces comprometem a renda da
familia”.5°¢ Mais uma vez, constata-se a necessidade de se repensar o0 modo como a
legislacéo brasileira determina a divisdo do patriménio apds a morte.

Prosseguindo com os dados estatisticos, em 2018, o maior nimero de
mulheres que tiveram filhos ocorreu na faixa etaria entre 35-39 anos, representando
56% do numero de nascimentos, enquanto em 1900 a expectativa de vida era de
apenas 33,7 anos.5>%’

Thomas Piketty afirma:

Em suma, sem dulvida herda-se cada vez mais tarde numa sociedade que
envelhece, mas, como a riqueza também envelhece, o efeito tende a ser
compensado. Nesse sentido, uma sociedade em que se morre cada vez mais
velho é muito diferente de uma sociedade em que ndo se morre mais, onde
a heranca de fato desapareceria. O prolongamento da duracdo da vida
desloca os acontecimentos da vida para um pouco mais tarde — estudamos
por mais tempo, comegamos a trabalhar mais tarde, e 0 mesmo vale para a
heranga, a aposentadoria e a idade de 6bito —, mas ndo maodifica
necessariamente a importancia relativa da heranca e da renda do trabalho,
ou o faz muito menos do que esperamos. O fato de receber a heranca mais
tardiamente pode obrigar mais pessoas do que antes a escolherem uma
profissdo. Contudo, isso é compensado pelos maiores montantes herdados,
tdo superiores que podem tomar a forma de doagbes antecipadas. Em todo
caso, é mais uma diferenca de grau do que a ruptura civilizacional que muitos
imaginam.5%

Esses fatos, obviamente, devem ser levados em consideracdo por nosso

595 CAIAFA, Waleska. In: Estudo mostradisparidade na expectativade vida de homens e mulheres
na AL — Diferenga em BH é de cinco anos a favor das mulheres, indica levantamento que contou com
participacdo da UFMG. Universidade Federal de Minas Gerais — Centro de Comunica¢do Social da
Faculdade de Medicina, 6 jan. 2020. Disponivel em: <https://ufmg.br/comunicacao/noticias/estudo-
mostra-disparidades-na-expectativa-de-vida-de-homens-e-mulheres-em-metropoles-da-al>.  Acesso
em: 21 maio 2021.

59 CAIAFA, Waleska. In: Estudo mostradisparidade na expectativade vida de homens e mulheres
na AL — Diferenga em BH € de cinco anos a favor das mulheres, indica levantamento que contou com
participagdo da UFMG. Universidade Federal de Minas Gerais — Centro de Comunica¢édo Social da
Faculdade de Medicina, 6 jan. 2020. Disponivel em: <https://ufmg.br/comunicacao/naoticias/estudo-
mostra-disparidades-na-expectativa-de-vida-de-homens-e-mulheres-em-metropoles-da-al>.  Acesso
em: 21 maio 2021.

597 Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/2019/12/04/brasileiras-tem-filhos-mais-
tarde-mas-430-mil-mulheres-ate-19-anos-deram-a-luz-em-2018-mostra-ibge.ghtml>. Acesso em: 21
maio 2021.

5% PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Trad. Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2014, p. 381.
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legislador, principalmente no que toca a obrigatoriedade do instituto da legitima.

Com essas informacdes, pode-se concluir: com o aumento expressivo da
expectativa de vida na maioria dos casos, quando o testador falecer provavelmente ja
ndo terd mais ascendentes vivos ou se tiver estardo em uma idade muito avancada.>%°
Enquanto seus descendentes terdo uma idade média de 36 anos (pressupondo uma
expectativa de vida de 75,4 anos e que a mulher engravidou aos 39 anos). Nessa
hipotese, os filhos estardo em plena capacidade produtiva.

Questiona-se: faz sentido continuar afirmando que o fundamento da legitima
observa o principio da solidariedade intergeracional? N&o ha um paradoxo aqui?

Em decorréncia do que foi mencionado acima, faz-se necessario questionar se
o argumento do fundamento da legitima, com base no principio da solidariedade
intergeracional, ndo é contraditorio, quando, estatisticamente, o sujeito, na maioria das
vezes, recebe a herancga exatamente na fase de plena capacidade produtiva (por volta
dos 36 anos, aproximadamente).6%

Antes, no inicio do século XX, até mais da metade, era comum o0 homem ser o
provedor da casa e, consequentemente, a mulher e seus filhos eram dependentes
economicamente. Era rotineiro a morte precoce do pai e, as vezes, até mesmo da
mae. Fato esse plausivel para o legislador impor o instituto da legitima que garantia a
sobrevivéncia dos descendentes.

Hoje, com a insercdo da mulher no mercado de trabalho, com o aumento da
expectativa de vida, na maior parte dos casos quando ocorre o falecimento do pai ou
da mae o filho j& goza de independéncia econémica.

Ademais, mesmo com a menor expectativa de vida dos homens, se o falecido
for segurado da Previdéncia Social ou for servidor publico, a vilva e 0s seus
dependentes fardo jus a pensdo por morte. Caso ndo houvesse a legitima, por
exemplo, o homem poderia agraciar sua mulher com todo o seu patrimonio e vice-
versa.

Portanto, indaga-se: “O que dizer do jovem casal que construiu uma vida em
comum e amealhou patriménio e, no caso de morte de um dos dois, o perde para

ascendentes que, muitas vezes, tém situacdo financeira e capacidade econdémica

599 VAQUER ALOY, Antoni. Reflexiones sobre una eventual reforma de le legitima. Barcelona: InDret:
Revista para el Andlisis del Derecho, p. 9, 2007.

600 VAQUER ALOY, Antoni. Reflexiones sobre una eventual reforma de le legitima. Barcelona: InDret:
Revista para el Andlisis del Derecho, p. 10, 2007.



172

capazes de sustenta-los até a velhice?”.6! Por outra 6tica: “[...], como deixar de
apontar o que aconteceria se a regra previse o afastamento dos ascendentes, que
ndo raras vezes se tornam necessitados quando em idade avangada?”.6%?

Tem-se a resposta: “Uma maior autonomia do testador haveria de corrigir
muitas distor¢cdes, desde que seja garantido, nos moldes do direito ingés, o sustento
provisorio ou permanente — a depender das circunstancias — das pessoas proximas
ao autor da heranca”.6%3

Por fim, é importante mencionar um artigo juridico escrito em 1938,%%4 época
em que a liberdade de testar ainda era total na Inglaterra: “[...] menos de 6,5% do total
dos bens deixados em testamento ingleses eram destinados para pessoas de fora da
familia incluindo presentes que eram ou nao referentes a caridade”.

E 6bvio que o mundo mudou significativamente desde 1938 em inimeros
contextos. Entretanto, essa informacdo ilustra bem que, mesmo inserido em um
sistema juridico em que ha total liberdade de disposicdo testamentaria, o testador, na
maioria das vezes, destina o seu patrimdénio para o0s entes mais préximos.

Constata-se, pois, que na maior parte dos casos o proprio testador se preocupa
em deixar bens aos familiares: seja para que mantenham o mesmo padréo de vida,
seja por afetividade ou merecimento. A razdo de ordem intima ndo importa ao Direito,
embora o influencie diretamente.

Entretanto, verifica-se fortemente presente o principio da solidariedade
intergeracional em mais de 90% dos testamentos deixados na Inglaterra, quando era
vigente a plena liberdade de testar.

No Brasil, em decorréncia da obrigatoriedade do instituto da legitima néo é
possivel averiguar, hoje, qual seria o percentual do patriménio do autor da heranca
deixado para pessoas de fora da familia.

No entanto, a afirmacdo acima demonstra que mesmo com a possibilidade
juridica em permitir a disposic¢ao total de seus bens, ha, sim, preocupagéo, ha maioria

dos casos, do testador em beneficiar seus entes mais proximos.

601 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: F6rum, 2019, p.108.

602 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.108.

603 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.108.

604 GOLD, J.; ROBSON, J. L.; KAHN-FREUND, O.; BRESLAUER, Y W. Freedom of Testation. The
Inheritance (family provision) Bill. Modern Law Review, p. 297, march 1938.
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6.4 Aplicagdo pratica do principio da solidariedade familiar e da autonomia

privada em consonancia com a liberdade testamentéria

Ao tratar da solidariedade deve-se compreendé-la da seguinte forma: “A
solidariedade pode assim, impor que se preste auxilio material ao outro”.%> Sendo
assim, “[...] saliente-se que, se 0 proposito é prestar o necessario para o
estabelecimento da autonomia individual, a atitude solidaria pautada no encargo
patrimonial deve cessar quando a independéncia financeira do beneficiado se mostrar
possivel”.696

Sugere-se a aplicacdo de um sistema parecido com o que hoje existe no Direito
inglés. Ressalta-se proximo ao que ja existe, mas nao igual. No Direito inglés,
atualmente, ndo somente os chamados herdeiros necessarios possuem o direito a
pedir uma provisdo, mas qualquer parente ou pessoa proxima ao falecido que, de
alguma forma, era auxiliado financeiramente de modo continuo por ele. No Direito

inglés, ocorre da seguinte forma:

O sistema, criado nitidamente sob a forca motriz da solidariedade, intenta
proteger parentes e pessoas que conviveram com o falecido ou por ele eram
mantidas e que ndo foram contempladas em testamento ou, em ndo havendo
disposi¢do de ultima vontade, também ndo possam ser beneficiados pelas
regras da sucesséo ab intestato. Dita protecdo se da através de uma deciséo
judicial que outorga ao peticionario uma espécie de provisao financeira para
a sua subsisténcia.®0?

No sistema brasileiro, entende-se que somente os herdeiros necessarios e
parentes proximos ao falecido deveriam ter o direito de pleitear uma provisdo caso
nao fossem contemplados no testamento ou se valor deixado ndo fosse suficiente
para uma existéncia digna conforme os padrdes anteriormente mantidos quando o de
cujus ainda era vivo.

Ao citar parentes proximos ao testador exemplifica-se a hip6tese em que a mée
do falecido era sustentada por ele e deixou de ser herdeira necessaria em decorréncia

do nascimento de um neto.

605 Al MEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 51.

606 AL MEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 51.

607 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 83.
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Assim, como nas situacdes em que o falecido tenha deixado filhos maiores,
cbnjuge e ascendentes, cabera a eles comprovarem a necessidade de receberem
uma determinada quantia da heranca ou de pleitearem uma majoracdo no valor
deixado caso entendam que necessitam majorar a quantia para a manutencao de uma
vida digna.

Para os filhos menores ou filhos com deficiéncia®® ou incapacitados para o
trabalho havera presuncéo relativa de sua necessidade. A principio, eles terdo o
direito a receber uma provisédo suficiente para a sua subsisténcia e manutencao de
seu padréo de vida proporcional ao patrimoénio deixado. Serd 6nus probatério dos
herdeiros agraciados pelo testamento, se for o caso, comprovar que nao fazem jus.

Por esse angulo: “[...] a definicho daqueles que serdo de alguma forma
protegidos se baseia no dever de mutua assisténcia decorrente do vinculo familiar [...]
e na dependéncia econdmica, ou seja, a eventual verba a ser suportada pela heranca
possui carater assistencial”.6%°

Em resumo, pode-se dizer que: “A concepgao tedrica da autonomia privada é
produto do individualismo que retne e consolida tendéncias anteriores ja verificadas
no direito romano, no direito can6nico, no contrato social e no liberalismo econdémico,
e que se manifesta, historicamente, no jusnaturalismo”.61°

Francisco dos Santos Amaral Neto discorre a respeito do fundamento da

autonomia privada:

Seu fundamento basico é a liberdade como poder juridico, e sua funcdo se
deduz das condi¢cdes econdmicas e sociais em que se firmou como poder
juridico. Importante, pois, para explicitar-se tal funcéo, ndo é propriamente a
ideologia individualista do jusnaturalismo, mas o processo econémico em que
nasceu e se desenvolveu o principio da liberdade, ou melhor, do poder
individual como fonte normativa.®1*

608 Entende-se por pessoa com deficiéncia: “aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas”,
conforme conceituado no artigo 2°, caput, da Lei 13.146/2015, Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

609 VALADARES, Isabela Farah; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Coord.). XXV CONGRESSO DO CONPEDI — Direito de Familia e
Sucessdes |. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 112.

610 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado
Federal. Subsecretaria de Edi¢cBes Técnicas, ano 26, n. 102, p. 221, 1989.

611 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado
Federal. Subsecretaria de Edi¢cBes Técnicas, ano 26, n. 102, p. 221, 1989.
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Mais a frente, Francisco dos Santos Amaral Neto relata as consequéncias

juridicas da insercédo do principio da autonomia privada no sistema juridico:

Consequéncias imediatas da aceitacdo da autonomia privada sdo, em
matéria constitucional, a garantia da liberdade de iniciativa econdmica, e, no

campo contratual, que é o seu campo por exceléncia, os principios da
liberdade contratual, da forca obrigatdria dos contratos, do efeito relativo dos
contratos do consensualismo e da natureza supletiva ou dispositiva da
maioria das normas estatais do direito das obrigacfes, e ainda a teoria dos
vicios do consentimento. No campo sucessorio, a liberdade de testar e de
estabelecer o conteldo do testamento. E para os que aceitam a vontade
como poder juridico (autonomia privada), a concepgao normativa do negocio
juridico, a consideracéo do negécio como fonte de normas juridicas.? (Grifo
Nosso)

Ademais, ndo se pode olvidar que “A autonomia privada manifesta-se e realiza-
se no campo das relagbes juridicas patrimoniais, que € o setor por exceléncia da
esfera de soberania individual, compreendendo as relacdes juridicas obrigacionais e
as reais”.5%3 Além disso, “Seu instrumento é o negdcio juridico, fonte por exceléncia
das obrigacdes, incluindo os contratantes, as declaracdes unilaterais de vontade e, no
campo das sucessoes, o testamento, manifestacao volitiva com que a pessoa dispde
de seus bens para depois da sua morte”.614

Ao tratar do principio da solidariedade e da autonomia privada, deve-se
mencionar que “[...] o direito civil produto histérico de uma larga experiéncia juridica,
tanto no seu aspecto normativo quanto no de sua prépria elaboracgéo cientifica, a sua
dogmética atual reflete as profundas mudancas que a revolucdo industrial e
tecnoldgica tém causado na sociedade [...]".6*®> Consequentemente, “[...]Jtornando mais
complexas as suas relacbes e mais especifica e assistematica a sua disciplina

juridica”.66

612 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacado Legislativa, Brasilia: Senado
Federal. Subsecretaria de Edi¢gbes Técnicas, ano 26, n. 102, p. 222, 1989.
613 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacado Legislativa, Brasilia: Senado
Federal. Subsecretaria de Edigbes Técnicas, ano 26, n. 102, p. 223, 1989 .
614 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado
Federal. Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, ano 26, n. 102, p. 223, 1989.
615 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado
Federal. Subsecretaria de Edi¢cBes Técnicas, ano 26, n. 102, p. 225, 1989.
616 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
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Embora as afirmacgOes acima a respeito da autonomia privada sejam atuais,
Francisco dos Santos Amaral Neto fez essas observac6es em 1989. De 14 para cé, o
mundo se tornou muito mais complexo em decorréncia do desenvolvimento
exponencial da tecnologia e outros fatores.

Ademais, houve um incremento da ingeréncia estatal na vida privada dos
particulares. De 1989 aos dias de hoje, essa intromissdo s6 aumentou, principalmente
dentro do Direito de Familia. Neste ramo, o estado regulamenta, inclusive, decisdes
de foro intimo, como, por exemplo, as regras que regem a unido estavel.

No que toca ao Direito Sucessoério também hé intromisséo estatal. Cita-se, aqui,
0 assunto debatido ao longo de todos os capitulos. A partir do momento em que h&a
imposicao estatal na obrigatoriedade de dispor 50% dos bens do falecido para os
herdeiros necessarios.

Como dito no inicio deste item, repete-se aqui: “Admitir, por exemplo, a
instituicdo de uma obrigacéo alimentar a ser suportada pela heranga, para aquelas
pessoas que dependiam economicamente do autor da heranca, seria uma forma
eficaz e proporcional de atender o dever de mutua assisténcia decorrente da
solidariedade familiar e, ao mesmo tempo, ndo limitar a autonomia do testador”.61’

E exatamente nesse sentido que se defende a aplicagdo, em conjunto, da
solidariedade familiar com a autonomia privada. Assim, como é feito, hoje, no Direito
inglés. Neste sistema, aquele que entende fazer jus a uma parte da heranca e néao foi
beneficiado ou se compreende que o valor € aquém do que necessita, podera
ingressar perante o Poder Judiciario com uma acao de proviséo financeira.

O sistema inglés respeita a autonomia privada do testador, a0 mesmo tempo
em gue observa a solidariedade familiar a partir do momento em que permite ao
testador destinar o seu patriménio para quem entende que merece e necessita.

Ademais, no Direito inglés, ndo ha um percentual previamente estipulado pela
lei. Cabe ao Poder Judiciario decidir caso a caso por meio do binbmio: necessidade
do peticionario versus possibilidade, ou seja, o quantum deixado pelo testador. Desse

modo, possibilita o ndo engessamento das complexas relacées familiares. Por

juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado
Federal. Subsecretaria de Edi¢cbes Técnicas, ano 26, n. 102, p. 225, 1989.

617 VALADARES, lIsabela Farah; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Coord.). XXV CONGRESSO DO CONPEDI — Direito de Familia e
Sucessoes |. Florianépolis: CONPEDI, 2016, p. 113.
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coroléario, aproxima as decisdes da realidade cotidiana da populacéo inglesa.

Nesse sentido, quando um parente questionar o ato de disposicdo, entende-se
gue poderia ingressar com uma acao de provisao solicitando a majoracédo da quantia
ou recebimento de uma quota-parte que nao lhe foi destinada, caso a legislacéo
brasileira fosse modificada para se adaptar a essa nova realidade.

No que diz respeito ao Direito brasileiro, deve-se observar algumas atenuagdes
para a aplicacdo da liberdade testamentaria. Caso os herdeiros necessarios nao
sejam beneficiados ou se necessitarem majorar a quantia destinada a eles poderao
ingressar com um pedido de provisdo, assim como no Direito inglés. Isso para a
hip6tese em que necessitarem para a manutencdo de uma existéncia digna e a
comprovacao de que o falecido os auxiliava financeiramente. Nessa situacéo, cabera
a eles comprovarem a necessidade do recebimento do montante pleiteado.

Além disso, para os filhos menores ou com deficiéncia,?*® ou incapacitado ao
trabalho por qualquer motivo, haveria presungao relativa de sua necessidade. A
principio eles teriam direito a receber uma provisao suficiente para a sua subsisténcia
e manutencao de seu padrao de vida proporcional ao patrimoénio deixado. Seria 6nus
probatoério dos herdeiros agraciados, se for o caso, comprovar que nao fazem jus ao
importe requerido.

Além disso, para os filhos menores ou da pessoa com deficiéncia ou
incapacitado ao trabalho entende-se que, a principio, 0 menor tem, sim, necessidade
aos alimentos. Porquanto, o 6nus de provar que o menor nao fara jus sera de quem
tem o interesse em alegar tal fato.

Deste modo, ndo faz sentido generalizar, principalmente, em um Pais de
dimenséo continental como o Brasil. O filho menor, por exemplo, pode ser um ator
famoso ou ter recebido uma vultosa heranca. E claro, sabe-se que essa néo é a regra
da sociedade brasileira. Por isso, defende-se aqui uma presuncéo de necessidade do
menor ou da pessoa com deficiéncia ou incapacitado ao trabalho, mas com a
possibilidade de se provar o contrario.

As normas de Direito Privado devem resguardar o interesse e a liberdade dos

particulares, mas cabe ao Estado regulamentar a forma como esses atos serao

618 Entende-se por pessoa com deficiéncia: “aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigcbes com as demais pessoas”,
conforme conceituado no artigo 2°, caput, da Lei 13.146/2015, Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
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efetivados no plano juridico. E papel do ente estatal assegurar que aqueles que se
encontram em situag&o de vulnerabilidade tenham os seus direitos resguardados.

No entanto, ndo faz sentido permanecer com a norma que exige a
obrigatoriedade da legitima em 50% do patriménio do testador, que foi elaborada e
publicada em 1916 e permanece a mesma em 2021. Na época, pensava-se para o
modelo da familia tradicional e patriarcal.

Como ja mencionando anteriormente, o Brasil passou por profundas
transformacdes durante esse periodo. Nao s6 no sentido econdémico e social,
demonstrado acima por meio de dados estatisticos, como também juridico.

Houve a reconfiguracéo familiar, permitindo-se a existéncia e convivéncia de
varios modelos familiares, além do ingresso da mulher no mercado de trabalho e
muitas outras mudancas ja tratadas ao longo dessa discusséo. Todos esses avancos
ocorridos demonstram a necessidade de cada um ter o poder de decidir a respeito do
seu proprio destino.

Se é permitido ao individuo escolher qual tipo de configuracéo familiar deseja
formar e, consequentemente, assumir as responsabilidades dai decorrentes,
pergunta-se: por que 0 sujeito ndo tem a autonomia para destinar o seu préprio
patrimonio para quem entender de direito? Nao seria uma excessiva intervengao
estatal?

E no seio familiar que o individuo concretiza os seus projetos mais intimos de
vida. Hoje, a concepcado de familia € a eudemonista. Por outro lado, o Estado deve
exercer a tutela e garantir a autonomia de seus membros. Por isso, justamente por se
defender um caminho equilibrado e justo, entende-se que a liberdade testamentéaria
deve ser permitida no ordenamento juridico brasileiro com algumas atenuacoes.
Abrandamentos esses tratados no decorrer desse tépico.

Logo, conclui-se a necessidade de uma reforma legislativa para que se garanta
ao maximo o exercicio da autonomia privada (com algumas atenuacdes, conforme ja
mencionado) sem se descuidar do principio da solidariedade familiar. Assim, havera
também a conformacédo desses dois principios com as novas configuragdes familiares
gue ja séo realidade ha muito tempo na sociedade brasileira.

Nesse sentido, a limitacdo imposta pelo legislador seria para as situacbes em
gue o autor da heranga n&o contemplasse em seu testamento: filhos menores ou com
deficiéncia ou inabilitados para o trabalho ou cénjuge e/ou ascendentes que

comprovassem a dependéncia econbmica ou incapacitados para o trabalho.
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Recordando que para o descendente menor de idade ou incapacitado para o trabalho

haveria a presungéo a seu favor.
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7 CONCLUSAO

Os argumentos debatidos no decorrer dessa pesquisa possibilitam caminhar
por novos rumos. O primeiro € a necessidade de adequacao do Direito Sucessorio a
realidade fatica das familias brasileiras as novas configuragoes.

Deve-se retornar ao inicio da histéria para que se possa compreender o0 motivo
pelo qual a legislacdo de hoje é aplicada dessa forma e ndo de outra. Nesse sentido,
o Direito Romano exerceu enorme influéncia nos periodos posteriores que lhe
sucederam. Muitas normas romanas, simplesmente, foram repetidas ou adaptadas
em épocas posteriores sem grandes inovacoes.

O mundo passou por grandes transformacdes no periodo da Baixa Idade Média
e Epoca Moderna, em que houve grande desenvolvimento das sociedades europeias
com aumento significativo da circulacao de riquezas, gerando maior preocupac¢ao com
o0 patriménio e seu destino. Com a ascensdo dos Estados Modernos (séculos XVIII-
XIX) a sucessdo ganhou novos contornos, principalmente com a Revolucao Francesa,
gue impods a igualdade dos sexos no Direito Sucessorio.

No que tange ao Brasil, o Direito portugués exerceu diretamente influéncia no
ordenamento juridico. A ordem de vocacdo hereditaria portuguesa de 1867 foi
compilada por Teixeira de Freitas, permanecendo no ordenamento juridico brasileiro
até o ano de 1907.

ApoOs a publicacdo da Lei Feliciano Pena, importantes debates ocorreram no
Congresso Nacional a respeito da liberdade testamentaria, embora seja escassa a
divulgacao dos argumentos debatidos no periodo da tramitacdo do projeto do primeiro
Cadigo Civil brasileiro. Somente em 1916, teriamos o primeiro Cédigo Civil brasileiro,
gue teve vigéncia até a edicdo do Cadigo Civil de 2002.

Percorrer o Direito Sucessorio francés, cubano e inglés permitiu ampliar o olhar
para diferentes realidades e possibilidades aparentemente bem distantes da
brasileira.

Percebe-se uma comum preocupagdo das leis dos paises citados em
resguardar os direitos daqueles que sdo vulneraveis ou dependam economicamente
do falecido em congruéncia com o principio da solidariedade. Ha uma presuncédo em
comum dos legisladores em resguardar os entes mais proximos. Estudar outros
ordenamentos juridicos possibilitou compara-los e discuti-los.

E curioso concluir que o Direito inglés, pertencente a familia denominada
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liberal, em um primeiro momento parece totalmente distante da realidade brasileira.

No entanto, ao examina-lo com mais propriedade, verifica-se que o principio da
solidariedade se faz muito mais presente do que em outros sistemas. Ele privilegia de
forma mais acentuada o cOnjuge, bem como os parentes e 0s dependentes
economicamente do falecido e até mesmo pessoas proximas ao falecido mesmo que
Nao sejam parentes.

O Direito inglés ndo tem um percentual previamente estipulado pela lei. Cabe
ao Poder Judiciario solucionar cada caso que lhe for proposto. Desse modo, permite
que a decisdo seja a mais justa possivel para a situacao apresentada.

Consequentemente, abarca um rol consideravelmente amplo de pessoas que
se enquadram na possibilidade de pleitearem recursos financeiros deixados pelo
falecido, algo inexistente, até entdo, no Direito brasileiro.

Atualmente, no Brasil, o testador que possui herdeiros necessarios somente
pode dispor da metade de seu patrimonio. Essa exigéncia existe no ordenamento
juridico brasileiro, desde 1907, com a Lei Feliciano Pena e permaneceu da mesma
forma no Cdédigo Civil de 2002.

E indiscutivel que o pais passou por profundas transformacdes, sociais,
politicas, econémicas, culturais, dentre outras nesses mais de cem anos da edi¢ao do
Cddigo Civil de 1916.

A Constituicdo da Republica de 1988 representou um marco histérico de
mudanca paradigma e, consequentemente o0 ser humano passou a ser o centro do
ordenamento juridico. Ou seja, a Unica razdo de ser das leis € que elas sirvam aos
seres humanos e nédo o contrério.

Ao acompanhar as transformacdes pelas quais a sociedade brasileira passou
e passa a forma de organizacao familiar também se modificou. O modelo deixou de
ser unicamente matrimonializado e patriarcalista com o aparecimento de novas
configuragodes.

Sendo assim, o sujeito exerce sua liberdade ao escolher qual o tipo de familia
deseja constituir conforme o seu projeto de vida. Se no Direito de Familia ha espaco
para exercer a autonomia é necessario que o Direito Sucessorio acompanhe, para
qgue haja inclusive coeréncia juridica.

E importante dizer que ha e deve existir limitadores para o exercicio da
autonomia privada. As limitagdes sao concretizadas por meio da lei. De acordo com a

filosofia kantiana, o Estado deve intervir, mas sempre 0 minimo possivel.
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Nesse sentido, o minimo possivel se concretiza na limitacdo imposta pelo
legislador para as situagées em que o autor da heranca ndo contemplasse em seu
testamento: filhos menores ou portadores de deficiéncia ou inabilitados para o trabalho
ou cbnjuge e/ou ascendentes que comprovassem a dependéncia econdémica ou
incapacitados para o trabalho. Recordando que para o descendente menor de idade
ou incapacitado para o trabalho haveria a presuncéo a seu favor.

Logo, é possivel concliar o principio da autonomia privada com o principio da
solidariedade familiar. O testador teria ampla liberdade testamentéaria, mas haveria a
restricdo em caso de herdeiros necessarios incapacitados ou impossibilitados de
exercerem uma atividade econdémica.

Ao impor essa restricdo a obrigatoriedade de uma minima assisténcia mutua
entre os herdeiros necessarios estaria garantida. E necessario que ocorra a efetivagéo
do principio da solidariedade familiar por meio da exigibilidade de amparo entre os
parentes préximos. Ao mesmo tempo, ao impor uma restricdo minima na disposi¢ao
testamentaria a autonomia privada estara garantida em harmonia com a solidariedade
familiar.

Ao legislador, ndo é possivel prever os interesses, desejos, necessidades de
cuidado que ir& influenciar o modo como cada sujeito escolhe em dispor de seu proprio
patrimonio.

No entanto, esgotar todos os argumentos seria uma utopia inalcancavel.
Contudo, estimular o debate é o objetivo. Por isso, propde-se uma alteracao legislativa
do Cddigo Civil brasileiro para que haja adequacdo do instituto da legitima com a
autonomia privada do testador e a solidariedade familiar. Assim, como um ajuste a
realidade fatica das familias brasileiras.

O brasileiro, por uma questéo cultural, evita constantemente abordar o tema da
morte. Curiosamente, é a Unica certeza que se tem na vida. Um testamento pode
evitar muitos conflitos posteriores. Além disso, pode servir como mecanismo de
manutencdo da propria familia, que se manterd unida sem as indeterminaveis
discussoes.

Por fim, infelizmente, de todos os ramos do Direito, 0 Sucessorio € 0 mais
estatico e também é o que sofre mais resisténcia por mudancas. Realidade essa que

necessita urgentemente ser modificada.
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