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RESUMO

Este trabalho realizou um estudo detalhado da justa causa testamentaria, esta analisada a
luz dos principios da autonomia privada e da liberdade de testar. Seu principal objetivo
foi verificar se, atualmente e a luz da legislacdo vigente e sob o enfoque da autonomia
privada e da solidariedade familiar, a exigéncia de declaracdo de justa causa para a
imposicdo das clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade é
legal. Para isso, foi estudada a evolucdo do Direito das Sucessdes, desde o Império
Romano, demonstrando a origem dos institutos e os fundamentos utilizados para a sua
criagcdo. Na sequéncia, foram apresentados os contornos essenciais sobre a sucesséo
legitima e testamentaria no Brasil, apontando, nesse contexto, algumas das principais
criticas direcionadas a legitima. Na sequéncia, realizou-se um estudo sobre a autonomia
privada, sua evolugéo e seus contornos atuais, demonstrando-se, ao final, que se trata de
um direito e garantia fundamental do testador. Ao final, foi analisada a questao da justa
causa testamentaria, relacionando-a com todos os demais institutos previamente
estudados, apontando-se, ao final, a premente necessidade de reforma na legislacdo.

Palavras-chave: Sucessdes. Legitima. Autonomia Privada. Solidariedade Familiar. Justa

Causa.



ABSTRACT

This work carried out a detailed study of testamentary fair cause, which was analyzed in
light of the principles of private autonomy and freedom to test. Its main objective was to
verify whether, currently and in light of current legislation and from the perspective of
private autonomy and family solidarity, the requirement for a declaration of fair cause for
the imposition of inalienability, unseizability and incommunicability clauses is legal. To
this end, the evolution of Succession Law since the Roman Empire was studied,
demonstrating the origin of the institutes and the foundations used for their creation. Next,
the essential contours of legitimate and testamentary succession in Brazil were presented,
pointing out, in this context, some of the main reviews directed at the legitimate.
Subsequently, a study was carried out on private autonomy, its evolution and its current
contours, demonstrating, in the end, that it is a fundamental right and guarantee of the
testator. In the end, the issue of fair testamentary cause was analyzed, relating it to all
other institutes previously studied, pointing out, in the end, the pressing need for reform
in legislation.

Keywords: Successions. Legitimate. Private Autonomy. Family Solidarity. Fair Cause.



1.
2.

3.

4.

SUMARIO

INTRODUGAO......ceiiieeeriieeeieeeesreesseesssessssesssesssnssssessssssssessssssssessssssssessssssssessssssssessanes 19
BREVE ESTUDO HISTORICO DO DIREITO DAS SUCESSOES..........cccceeueererrereresersessnessenne 21
2.1. Direito ROmMano @ GErMANICO...........ceiuiriiriieiieieeree ettt 23
2.2, DIreitO POTTUBUES.........cooviieieiiiee ettt e et e e e et e e e e e bte e e s ebteeeesbeeeesenbaaeeeanns 40
2.2.1. COdiZO0 ViISIZOTICO ...eiiriirieuenieiiiiiiirinniieierineesnnnessesesensesnnnesssssssssessnnnssssssssanns 40
2.2.2, Ordenacoes AfONSINGS ....ccvvueiiiiiiuiiiiinniiiiiinieiiennietienmierienisstessssssssssssssenns 42
2.2.3. Ordenag6es Manuelinas, Filipinas e Codigo Civil de 1867 .........cceeeveeerecciirireennnnes 43
2.3. Direito SUCcessOrio NO Brasil .............cooieiiiiiiiiiieeeeeeee e 46
A SUCESSAO LEGITIMA ....c.coiueeitreeneetsessessesessessestsssssessesssssssssssssssesssssssessenssssssessensans 57
3.1. Consideragoes Preliminares............ccocciiiiiiciiie e e e s e e e sbeeeeeeaes 57
3.2. A ordem de vocagdo hereditaria no Codigo Civil de 2002 ................cceecvreeeiiieeecnneenn. 60
3.2.1. Fundamentos e apontamentos preliminares.........cccceeeecerreeencerreeecerieenncesnennnnenns 60
3.2.2. 05 deSCeNdENtEs.....ccceiiiiiiiiiiiiiiiiiiir s 66
3.2.3. 05 @SCENAENTES....cceiiiiiiiiiiiiiiii i 69
3.2.4. O CONJUBE ..ccuuerreennerieenneereennseereenssessesnssessesnssssseensssssesnssessennsssssssnsssssennssessennsnnnns 70
30 T 0 I ofo 1411 o - 111 T=1 1o J P 77
3.2.6. 05 COIAtEIAIS ..oovviiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 82

3.3. O Direito a legitima: conceito e fundamento da legitima no ordenamento brasileiro 87

3.3.1. O direito a legitima a luz da adequada conceituagao de solidariedade familiar em
matéria sucessdria: principais criticas ao atual formato de legitima no ordenamento
LTS Lo [Tolo X ¢ = 13 | 111 o YOO 91
3.4. Breves contornos dos sistemas sucessorios na legislagao estrangeira e sua relagdo com
Y =Y 4] T- TR 105
SUCESSAO TESTAMENTARIA ........ccviuerrerreressetsessessessssessessessssessessesessesssssssessessessens 109

4.1. Testamento e codicilo: capacidade, conceito, consideragdes relevantes, formas e

PrinCipais CaracteriStiCas ..........ccccuiiiiiiiiic e e enaraee s 111
4.2. LimitagOes a liberdade de testar.................ccooooiiiieiiii e 125
4.3. O direito de propriedade e a clausulagao restritiva da legitima ...................cccoec.... 126
4.3.1. Inalienabilidade .........cccovvimmmeeiiiiiiiiiiic s 138
4.3.2. Impenhorabilidade ..ot e r e s e e s e e senes 141

38 20 0 1 Ylo T 4 10T TTor=1 o Y1 Lo = o =TS 144



5.

6.

7.

AUTONOMIA PRIVADA E LIBERDADE DE TESTAR .....cceuciiiiimniiiiinniciiinnicinieniennisnen 147

5.1. Autonomia privada: evolugao € CONCEIO............cuveviiiiiiiiiiiiei e 147

5.2. Autonomia privada, liberdade de testar, legitima e solidariedade familiar: uma

possivel e necessaria conciliagdo entre institutos aparentemente antagonicos............... 156

A JUSTA CAUSA NA CLAUSULAGAO RESTRITIVA DA LEGITIMA........ccceverrerurrerrerreneenenne 162

6.1. Breve retrospecto histdrico. A inclusdo da “justa causa” no ordenamento juridico

o T T 1 (=11 o TR 162

6.2. O problema da conceituagao da justa causa e o posicionamento de alguns tribunais

6.3. A justa causa sob a ética da liberdade de testar e da solidariedade familiar: uma

analise a luz do suposto antagonismo entre a vontade do testador e o direito de heranga

CONCLUSAD.....ccccuteeeeireeeseesseeseesssseeseesssseesssssssessssssssessssssssessssssssessssssssessssssseessssnn 187

REFERENCIAS......coeueteueietreteneteseessesestssestssesesssestesesssssestsssssssssessesessesssssssssssesensssesesses 191



19

1. INTRODUCAO

O Direito das Sucessdes € 0 ramo das ciéncias juridicas que se propde a solucionar
o problema da continuidade do patrimdnio da pessoa ap6s o seu falecimento. Dentro dessa
perspectiva, varios sdo os problemas juridicos que envolvem esse ramo do Direito, e 0
presente trabalho tentard trazer alguns apontamentos relevantes sobre um dos mais
intrigantes, a questdo envolvendo a necessidade de declaracdo de justa causa para a
imposicdo de clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade
sobre os bens que compdem a legitima.

Para tanto, parte-se de uma analise historica do Direito das Sucessdes, trazendo a
sua evolucdo desde o Direito Romano. O marco temporal foi definido nessa época em
razdo de boa parte dos institutos que conhecemos hoje terem sido criados nessa época,
ndo se mostrando necessaria uma regressao temporal ainda maior.

Apds o estudo histdrico, serdo apresentados os principais aspectos da chamada
sucessdo legitima, ou, em outras palavras, da sucessao aplicavel as hipoteses em que o
autor da heranca nédo deixa testamento. No caso do Brasil, a grande maioria das sucessoes
segue essas regras, em razdo de ndo sermos um pais com tradicdo na elaboracdo de
testamentos.

Dentro do estudo da sucessao legitima, serdo apresentadas criticas severas a quota
legitima, porcdo da heranca que, por forca de lei, pertence de pleno direito aos chamados
herdeiros necessarios. A apresentacdo dessas criticas ¢ fundamental para o presente
estudo, uma vez que as questdes ligadas a justa causa testamentaria estdo umbilicalmente
vinculadas a legitima dos herdeiros e a sua protecao.

Passado este ponto, serdo apresentados os principais temas envolvendo a sucessao
testamentaria. A importancia desse estudo no presente trabalho se da por um motivo
Obvio: é por meio do testamento que o autor da heranca manifesta a sua autonomia e
exerce a liberdade de testar.

Feito o estudo sobre o direito sucessoOrio testamentario, sera apresentada a
evolugdo da autonomia privada no Brasil, explicando adequadamente o conceito
contemporaneo dado a locugdo e os problemas envolvendo seu estudo, em especial, a sua
relacdo com outros institutos importantes como a solidariedade familiar, a legitima e o
direito de heranca.

Na sequéncia, chega-se ao tema central do presente trabalho, tendo os conceitos

indispensaveis sido apresentados previamente. Nesse ponto, € apresentado um breve
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historico sobre a incorporagédo da justa causa no Direito brasileiro. Apresenta-se, também,
0 conceito de justa causa e toda a problematica que o envolve para, por fim, ser
apresentada a analise conjunta da justa causa, da autonomia privada, da liberdade testar,
da solidariedade familiar e do direito de heranca, relacionando todos esses institutos a luz
do atual estagio de desenvolvimento do Direito Privado.

Por fim, apresenta-se uma conclusdo com base em todo o contetdo apresentado,
com apontamentos relevantes sobre a premente necessidade de reforma no livro de
Direito das Sucessdes do Codigo Civil, uma vez que, como serd demonstrado, este
encontra-se absolutamente atrasado e destoante da realidade hoje vivenciada no Brasil e

no mundo.
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2. BREVE ESTUDO HISTORICO DO DIREITO DAS SUCESSOES

Etimologicamente, a palavra sucessdo deriva do termo latino sucessio, que decorre
do verbo succedere. Para Pontes de Miranda® “succeder ¢ vir depois, colocar-se apos.
Apds no Espaco ou apds no Tempo. No Direito, suceder € pospér-se no Tempo”.

Para Carlos Roberto Gongalves?, “a palavra sucessdo, em sentido amplo, significa o
ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de
determinados bens”.

Em sentido objetivo, direito das sucessdes €, nas palavras de Carlos Maximiliano®,
“o conjunto das normas regulamentadoras da transmissao dos bens e obrigagdes de um
individuo em consequéncia de sua morte”. De forma concisa e esclarecedora, José Carlos
Moreira Alves* afirma que a sucessdo “consiste na substitui¢io de uma pessoa por outra
em determinada relacdo juridica”.

Caio Mario da Silva Pereira pontua, por sua vez, que a palavra suceder “tem o sentido
genérico de virem os fatos e fendmenos juridicos ‘uns depois dos outros’ (sub + cedere)”.

O Direito Sucessério vem sendo aperfeicoado, muito lentamente, desde a
antiguidade, mas sempre esteve “ligado a ideia de continuidade da religio e da familia”®.

Apesar de o termo sucessdo ser empregado, em sentido amplo, também nas relagdes
inter vivos, a exemplo do que ocorre com o cessionario que sucede o cedente, 0 presente
estudo restringe-se ao Direito das Sucessdes em sentido estrito, ou seja, ao direito que
nasce com a morte de alguém, a sucessao causa mortis.

A propriedade individual ndo era conhecida na época do homem primitivo. Todos 0s
bens eram de propriedade comum, excepcionados alguns poucos. Ndo se admitia,
portanto, a sucessao causa mortis no formato que a conhecemos hoje.

Jose Francisco Cahali ensina que:

No inicio da socializagdo dos individuos, em tempos remotos, ndo existindo a
propriedade individual, mas coletiva, em que grupos ou ndcleos sociais eram

1 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).

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, v.7,p. 19.

3 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 32 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 21.
4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 701.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 22. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
1.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014,v.7,p. 21.
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titulares de bens, esvaziava-se o contetdo do Direito Sucessorio, na medida
em que a morte de uma pessoa ndo alterava a situacdo juridica do patrimonio’.

Ponto central para o surgimento da sucessdo causa mortis foi o advento da
propriedade privada. Apenas ap0s o surgimento da propriedade privada e individual é que
se pode falar, efetivamente, em sucessdo causa mortis. Clovis Bevilaqua® afirma que os
“povos primitivos desconheceram o direito sucessorio no sentido moderno da expressao.
Vivendo os grupos familiares em comunhdo de bens, todos 0s membros desses grupos
eram proprietarios communistas”.

Caio Mario da Silva pereira explica que:

Originariamente, ndo se cogitou de heranca ou de sucessdo causa mortis.
Pertencendo 0s bens ao grupo e nao ao individuo, a morte de uma pessoa néo
Ihe alterava o status juridico.

Com o caréater familiae da propriedade, desenvolveu-se a ideia de continuacéo
(sucessdo) do novo chefe do grupo nos bens que se achavam sob a direcdo do
chefe premorto. A ideia de sucessdo somente veio a ganhar corpo com a
propriedade individual. E é necessariamente correlata dos conceitos de familia
e de culto, presentes e unidos na Cidade Antiga®.

Ainda sobre a evolucdo do Direito Sucessério em seus primardios, elucida Carlos

Maximiliano:

Primitivamente s6 o grupo social, exiguo, embrionario (a tribo, o clg, a gens)
era sujeito de direito, e, como o grupo ndo morre, ndo havia lugar para a
sucessdo (2). Reinava comunismo integral.

Do grupo se passou a familia: propriedade comum, a principio; o chefe era
simples guarda e continuador; ndo havia heranga no sentido moderno do
vocabulo (3).

Os primeiros bens individuais (armas e adornos), ndo se transmitiam a
ninguém, eram enterrados com o dono; a gruta onde morava, produtos de caga
e de pesca, revertiam a familia (4). De 22obre22 com a organizacdo desta
assegurou-se as pessoas o dominio 22obre rebanhos e, afinal, 22obre a terra: o
Direito das SucessOes € 0 coroamento necessario do das Coisas € em conexao
intima com o de Familia (5).

Um fator de progresso, embora com vantagens materiais para si, foi a igreja:
em toda parte onde penetrou e converteu, forcejou por substituir a propriedade
comunal pela privada e introduzir a faculdade de testar (6)*°.

" CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 52 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 22-23.

8 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Successdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1932, p. 67.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 222 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
4.

10 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 3 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 25.
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No principio, o matriarcado exsurgiu como nucleo familiar primitivo. Naquele
tempo, 0s bens passavam de geracdo em geracdo sempre pelo lado materno. Como bem

ensina Carlos Maximiliano:

Surgiu, como nucleo familiar primitivo, o matriarcado. S6 se conhecia, ou pelo
menos reconhecia, 0 parentesco materno: a mae, as irmas, a avd materna; e
assim se determinava a heranga, isto é, pela linha feminina. Se os objetos eram
de homem, cabiam as irmas e a descendentes ou ascendentes destas (7). Como
as mulheres é que amparavam e alimentavam os filhos, viam-se forgadas a
apropriarem-se de certas coisas, que passavam a possuir e transmitir a outras;
porém a sucessao abrangia s6 os bens moveis; os iméveis eram da comunidade
(8)11.

A importancia do Direito Sucessorio € indiscutivel, pois as consequéncias
juridicas decorrentes do patriménio deixado pelo autor da heranca nédo se interrompem
com a sua morte. Em outras palavras, a pessoa morre, mas a repercussdo juridica dos
ativos e passivos deixados, ndo. Estas remanescem e necessitam, portanto, de formas

juridicas de tratamento. Eis a indispensabilidade do Direito Sucessorio.

2.1. Direito Romano e Germanico

No século VIII antes de Cristo surgiu uma pequena comunidade rural que, de
acordo com John Gilissen'?, tornou-se um vasto império que perdurou até o século XV
depois de Cristo. Esta €, de acordo com os estudiosos da area, a referéncia histérica do
surgimento de Roma. Segundo o autor, os Romanos “foram os grandes juristas da
antiguidade. Conseguiram realizar um sistema juridico notavel, tanto no dominio do
direito privado como no do direito ptblico™3,

O sistema juridico em Roma alcancou complexidade até entdo pouco vista no
ocidente. Considerando que a histdria do Direito Romano possui aproximadamente 22
séculos, seria impossivel e escaparia do objeto de estudo desta dissertacdo a exposic¢ao de
todos os pormenores que envolvem a sucessao no Direito Romano ao longo de toda a sua

historia.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 32 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 25-
26.

12 GILISSEN, John. Introdugdo histdrica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 80.

13 GILISSEN, John. Introdugdo histdrica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 32 ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 18.
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Em termos de estrutura politica, Roma se dividiu em trés grandes periodos: a
Realeza; a Republica; e o Império. Este Gltimo, por sua vez, subdivide-se em dois
subperiodos, sendo o Alto Império e Baixo Império.

A divisdo politica, contudo, ndo corresponde exatamente aos periodos de evolugédo
do Direito Romano. Este, por sua vez, subdivide-se em Direito Arcaico, que perdurou até
meados do século |1 antes de Cristo; Direito Classico, que permaneceu aproximadamente
entre 0 ano 150 antes de Cristo até o ano 284 depois de Cristo, e o periodo do Direito Pos-
Classico, este, permanecendo entre os anos 305 depois de Cristo até a morte de Justiniano,
havida no ano 565 depois de Cristo4. John Gilissen delimita de forma clara e resumida

as peculiaridades do direito em cada um desses periodos:

Esta periodificagdo, baseada na forma de governo, ndo corresponde a
periodificacéo

habitual da evolucdo do direito. Distingue-se em relacéo a este:

— uma época antiga, até meados do século Il a.C., periodo do «direito romano
muito antigo», direito de tipo arcaico, primitivo, direito duma sociedade rural
baseada sobre a solidariedade clanica;

— uma época classica (de cerca de 150 a.C. a 284 d.C.), a do «direito romano
classico», direito duma sociedade evoluida, individualista, direito fixado por
juristas

numa ciéncia juridica coerente e racional;

— a época do Baixo Império, direito nascido da tripla crise do século IlI,
politica, econdémica e religiosa, direito dominado pelo absolutismo imperial,
pela actividade legislativa dos imperadores, pelo Cristianismo®®.

Em razdo de o direito sucessorio brasileiro ser de matriz romano-germanica, é
relevante o breve estudo da sua evolucdo desde a Roma antiga, sem, contudo, esgotar o
estudo histérico sobre o tema, que é explorado por renomados historiadores do Direito ha
séculos.

Na sociedade romana primitiva adotava-se a religido doméstica, na qual o culto
era indissocidvel da sucessdo. Desse modo, o herdeiro recebia a incumbéncia de manter
sempre aceso o fogo sagrado e de dar continuidade ao culto, realizando os seus rituais em
honra dos antepassados, seus deuses a época. A heranca, apesar de usualmente representar
um bénus, trazia consigo o pesado dnus de manter tais tradi¢oes.

Em relacdo a palavra heranga, José Carlos Moreira Alves apresenta interessante

distingéo entre os seus sentidos objetivo e subjetivo:

14 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 32 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 81.
15 GILISSEN, John. Introdugdo histdrica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 32 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 81.
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Quanto a palavra heranca (hereditas), além de designar o fato simplesmente
da sucessao universal mortis causa, pode ser empregada em dois sentidos:

a) no objetivo, designando o patrimdnio de uma pessoa que faleceu — hereditas,
ao menos nos direitos pds-classico e justinianeu, se usa, nessa acep¢ao, coMo
universitas iuris (universalidade de direito); ou

b) no subjetivo, significando o direito subjetivo de que alguém (heres — o
herdeiro) é titular com relacéo a esse patriménio; hereditas, nesse sentido, se
utiliza como ius sucessiones (direito de sucessdo)™.

A ideia de heranca atual pode criar a falsa ilusdo de que, naquela época, o herdeiro
recebia tdo somente os bonus proporcionados pelo patrimonio que Ihe era deixado. Ocorre
que, naquele tempo, herdavam-se os bens mas, com eles, o pesado e irrecusavel 6nus de
conservacdo das préaticas religiosas, 6nus estes que eram muito dispendiosos. Nas

palavras de Carlos Maximiliano:

Do exposto se conclui que o culto obrigatério se ndo rendia aos deuses
supremos do Olimpo, nem aos herais, e, sim, aos mortos, a divindade tutelares
da casa e da familia, ao antenato, do sexo masculino, sendo masculino, também
o adorador (4). Dai a sucessdo por via masculina: o filho vardo recolhia os bens
paternos e com 25les o dever peremptorio de conservar as préaticas religiosas
domeésticas (5). Era obrigatdrio receber a heranca, embora onerada pelo culto,
em Atenas e em Roma primitiva; s6 esta introduziu, com o transcorrer do
tempo, a aceitacdo a beneficio de inventario e a recusa (6)*'.

Sobre a indissociabilidade entre o culto e a propriedade na familia romana antiga,

ensina Fustel de Coulanges:

O direito de propriedade tendo sido estabelecido para a realizagdo de um culto
hereditario, ndo era possivel que esse direito fosse extinto apés a curta
existéncia de um individuo. O homem morre, o culto permanece; o fogo
sagrado nao deve se apagar, nem o timulo ser abandonado. A religido
domeéstica perseverando, o direito de propriedade deve perseverar com ela.
Duas coisas estdo estreitamente ligadas tanto nas crencas como nas leis dos
antigos: o culto de uma familia e a propriedade dessa familia. Além disso era
urna regra sem excecdo, no direito grego assim como no direito romano, que
ndo se pudesse adquirir a propriedade sem o culto, nem o culto sem a
propriedade. (...)

Em decorréncia desse principio, vieram todas as regras do direito de sucessdo
entre 0s antigos. A primeira é que a religido doméstica sendo, como ja vimos,
hereditaria pela linha masculina, a propriedade também o é. Como o filho é o
continuador natural e obrigatério do culto, ele também herda os bens. Dessa
forma € encontrada a regra da hereditariedade; ela ndo é o resultado de uma
simples convencéo feita entre os homens, mas deriva de suas crengas, de sua
religido, do que existe de mais poderoso em suas almas. O que faz que o filho
herde ndo é a vontade pessoal do pai. O pai ndo tem necessidade de fazer um
testamento; o filho herda de pleno direito, ipso jure heres existit (...). Ele ndo
tem nem que aceitar nem que recusar a heranga. A continuidade da

16 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 704.
T MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 32 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 26-
27.
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propriedade, assim como a do culto, é para ele uma obrigac¢do tanto quanto um
direito. Quer ele deseje ou nado, a sucessao € sua incumbéncia, qualquer que ela
seja, mesmo com seus encargos e suas dividas.®

Percebe-se que se fala em herdeiro no masculino. No citado estagio de evolucéao
do Direito Romano, a obrigacdo de ser mantido o culto era transmitida de vardo para
vardo e, como a regra hereditaria era diretamente ligada e decorrente da religido, somente

o filho homem herdava. Nesse sentido, Carlos Maximiliano:

Pelo mesmo motivo religioso, era parente o que tinha 0 mesmo culto; na falta
de filhos, sucediam netos e colaterais, da linha masculina todos: filho de filho
ou de irmao; nunca de filha ou de irma. Ndo havendo irméos nem sobrinhos,
chamavam-se os ascendentes homens; se éstes ndo existiam, descia-se do
ascendente até encontrar um sucessor, na linha masculina sempre. Assim,
acontecia na India, na Grécia e na antiga Roma (5)*°.

Por n&o ser a filha mulher, portanto, herdeira do culto aos antepassados da familia,
estava peremptoriamente fora da sucessado de seu falecido pai, ainda que fosse filha Gnica.
Para esses casos, a heranca era passada ao herdeiro mais proximo, que era obrigado a se
casar com a filha sobrevivente. Importante fazer a ressalva de que, caso a filha
sobrevivente ja fosse casada ao tempo do falecimento do seu pai, esta nada herdava, uma
Vez que, com o casamento, esta aderia ao culto dos antepassados do seu marido?.

Como bem pontua Fustel de Coulanges, apesar de atualmente essas disposicdes
parecerem absurdas, injustas e completamente desvinculadas da realidade, elas sdo fruto

das crencas da época:

E aqui que as leis antigas, & primeira vista. Parecem bizarras e injustas.
Experimenta-se alguma surpresa quando se vé, no direito romano, que a filha
ndo herda do pai, se ela for casada; e no direito grego, que ela ndo herda em
nenhum caso. (...). E que todas essas leis decorrem n&o da logica e da razéo,
ndo do sentimento de 26quidade, mas das crengas e da religido que reinava
sobre as almas.

A regra para o culto é o que se transmite de homem para homem, a regra para
a heranga é o que acompanha o culto. A mulher ndo esta apta a continuar a
religido paterna, ja que ela se casa e que, ao se casar, ela renuncia ao culto do
pai, para adotar o do esposo: portanto. Ela ndo possui nenhum direito a heranca.
Se acontecesse que um pai deixasse seus bens para sua filha, a propriedade
seria separada do culto, o que ndo é admissivel. A filha ndo poderia nem
mesmo cumprir com o primeiro dever do herdeiro, que é o de continuar a série
de repastos flnebres, ja que é aos ancestrais do seu marido que ela oferece 0s
sacrificios. A religido lhe proibe, pois, de herdar do seu pai. (...)

“Apds a morte do pai — diz 0 cddigo de Manu — que os irméos se partilhem
entre eles o patrimdnio”; e o legislador acrescenta que ele recomenda aos

18 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. 12 ed. 32 tir. Curitiba, 2006, p. 67.
1 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 3? ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 28.
20 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. 12 ed. 32 tir. Curitiba, 2006, p. 67
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irmaos dotar suas irmds, o que acaba de demonstrar que estas ndo possuem,
por elas mesmas, nenhum direito a sucessdo paterna??.

Com o passar do tempo, 0os romanos perceberam a necessidade de serem criados
mecanismos para que os bens do falecido pudessem ser transmitidos as filhas. Nesse
sentido, explica Raphael Furtado Carminate?? que poderia haver uma autorizagdo para
que, por exemplo, a filha “se casasse com um irmao, desde que unilateral por parte de pai
que, se casado, deveria se divorciar para cumprir o preceituado pelo Direito Costumeiro”.

Sobre as alternativas desenvolvidas em outras culturas para possibilitar a

transmissdo dos bens do falecido a filha, ensina Carlos Maximiliano:

Em certa época, na India, em Atenas e na Europa Ocidental, quem ndo tinha
filho vardo, designava uma filha casada para Ihe dar sucessor, e 0 menino era
considerado filho do avd, e ndo do pai, que, em geral, se desgostava, por
precisar também do rapaz e pelos mesmos motivos — para o culto e heranga.
Por isso, muitos evitavam desposar filha de homem sem descendente do sexo
masculino?,

Como todo direito arcaico, o antigo Direito Romano foi essencialmente
consuetudinario, tratando basicamente dos costumes de cada cld, de cada familia. Na
Republica, surgiram os chamados costumes da cidade, aos quais os costumes das familias
estavam subordinados. Naquele tempo, religido e Direito ndo eram diferenciados, ndo
havendo, pois, diferenca entre o direito sagrado e o direito secular. Esse Direito Romano
arcaico é pouco conhecido em razdo de as suas normas ndo terem sido reduzidas a
termo?.

Parece ter sido durante o periodo politico da Republica que a lei surgiu como fonte
do Direito Romano em concorréncia direta com os costumes?, tendo sido formulada, na
época, talvez a mais emblematica e certamente uma das mais importantes leis romanas, a
Lei das XII Tabuas. Antes do surgimento dessa emblematica lei, surgiu a figura do
testamento, ainda de forma incipiente e basica, em razdo da possibilidade de o falecido

nédo possuir filhos. Sobre o tema, explica John Gilissen:

2L COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. 12 ed. 32 tir. Curitiba, 2006, p. 68.

22 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 14.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 3?2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 27.
24 GILISSEN, John. Introdugdo histdrica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 85.

25 GILISSEN, John. Introdugdo histdrica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 85.
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Parece ndo ter havido actividade legislativa na época da realeza, nem no
comeco da Republica. A escrita era pouco conhecida. As leis reais (leges
regiae) que a tradicdo atribui a reis tais como Rémulo e Numa, o «rei
legislador», sdo mais decisbes de caracter religioso tomadas pelo rei na
qualidade de chefe religioso.

Além do ritual dos sacrificios, conteriam regras de direito privado e de direito
penal, mas de incidéncia religiosa. N&o séo leis, mas sobretudo costumes,
talvez redigidos somente numa época tardia (século | a.C.) mas atribuidas aos
reis lendarios.

Sob a Republica, a lei comecga a entrar em concorréncia com o costume como
fonte de direito. O termo lex é empregado num sentido bastante proximo da
nocao actual de lei?.

Como ja pontuado, a importancia e a necessidade de perpetuacdo do culto da
familia levaram a busca por solu¢bes mais abrangentes. Clévis Bevildqua aponta que o
testamento surgiu dessa necessidade de ser nomeada uma pessoa para dar continuidade
aquela familia que, em razdo da ndo existéncia de parentes, via-se ameacada de
extincdo?’. Nessa hipotese, seria admissivel chamar um terceiro de fora para receber a
heranca.

N&o existe um consenso entre os historiadores do Direito Romano quanto ao exato
aparecimento do testamento. Luiz Anténio Vieira da Silva, por exemplo, defende que
antes da Lei das XII Tabuas ndo se conhecia outra sucesséo entre 0s romanos sendo a ab
intestado?®. Outros, como Luis Cabral de Moncada, apontam, em sentido diametralmente
oposto, indicios e tracos da existéncia do testamento antes da entrada em vigor da Lei
Decenviral®®. Pontes de Miranda® foi categérico ao afirmar que “em todos os povos a
heranga testamentaria € posterior a legitima”.

A liberdade de testar vem se modificando ao longo do tempo, sendo sempre
reativa as alteracGes no direito de propriedade e as mudancas na familia. O estudo, ainda
que breve, desses modelos histéricos antigos, ajuda e explicar a razdo de haver tamanha
limitacdo ao direito de disposicdo testamentaria dos bens no Direito Sucessorio brasileiro.

Sobre esse ponto, explica John Gilissen:

2 GILISSEN, John. Introdugdo histdrica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 3. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 85.

27 BEVILAQUA, Cldvis. Direito das Successdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1932.

2 SILVA, Luiz Antdnio Vieira da. Histdria interna do Direito Romano Privado até Justiniano. Rio de
Janeiro: Casa dos Editores, 1854, p. 265.

2 MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de histéria do Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p.
93.

30 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.
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O direito das sucessOes, tal como estd 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 sucessorio contemporaneo3Z.

Outra importante divergéncia entre os romanistas € em relacdo a liberdade
testamentaria. Parte da doutrina defende que, no principio, a liberdade de testar era
praticamente ilimitada, irrestrita, prevalecendo, para estes, uma elevada valorizacdo do

individualismo e da vontade do falecido. Nesse sentido, explica Fritz Schultz:

A lei do Sélon permitia o testamento, somente na auséncia de filhos legitimos.
Essa restricdo ndo foi adotada pelos legisladores romanos, mas a liberdade do
testador estava contida em limites flexiveis. O testamento romano original era
o0 testamentum colatis comitiis. Este testamento s6 poderia ser emitido quando
o0 pontifex maximus formulasse a proposta correspondente perante 0s comités
e, conseqlientemente (sic), quando o pontifex ndo aprovasse o contetido do
testamento, poderia recusar a formulagdo da proposta necessaria perante as
comissBes. Mas essas restricdes desapareceram muito em breve e a partir do
terceiro século a. de J. C., o cidaddo romano gozava de liberdade ilimitada para
dispor, por testamento, de seu patrimdnio. O costume romano impds ao bom
pater familias a necessidade de fazer uso dessa liberdade e de néo viver apenas
um dia depois de ter atingido a idade da puberdade sem fazer um testamento.
Os juristas sempre se esforgaram para manter as vontades em vigor (favor
testamenti). A ideia preponderante era substituir a sucessdo intestada, sempre
que possivel pela sucessdo testamentaria e isto porque a primeira era
inevitavelmente esquematica e rigida, enquanto a Gltima poderia levar em
conta as circunstancias que concorriam em cada caso concreto®?,

Em sentido contrério, parte da doutrina explica que, desde as origens, houve sim
restricdes a liberdade de testar. Segundo esta corrente, essa logica individualista contradiz

0 comunitarismo do sistema juridico romano da época. Havia, como ja pontuado

81 GILISSEN, John. Introduco histoérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p.674.

32 Tradugdo do Original: “El derecho solonico permitia el testamento, unicamente em defecto de hijos
legitimos. Esta restriccion no fué adoptada por los legisladores romanos, pero la libertad del testador fué
contenida dentro de limites flexibles. El testamento romano original fué el testamentum colatis comitiis.
Este testamento podia outorgarse solamente, cuando el pontifex maximus formulaba la correspondiente
propuesta ante los comitia y, por consiguiente, cuando el pontifex no aprobaba el contenido del testamento,
podia rehusar la formulacion de la necesséria propuesta ante los comicios. Pero estas restricciones
desaparecieron muy pronto y a parti del siglo terceiro a. de J.C., el ciudadano romano, gozaba de uma
libertad ilimitada para disponer, por testamento, de supatrimonio. La costumbre romana imponia al buen
pater familias la necesidad de hacer uso de esta libertad y a no vivir um solo dia después de haber alcanzado
la edad de la pubertad sin otorgar testamento. Los juristas se esforzaron siempre em mantener em vigor los
testamentos (favor testamenti). La idea preponderante fué la de substituir la sucesion intestada, siempre que
fuera posible por la sucesién testamentaria y ello porque la primera era inevitablemente esquematica y
rigida, mientras que ésta ultima podia tener em cuenta las circunstancias que concurrian em cada caso
concreto”. (SCHULTZ, Fritz. Derecho Romano Cléasico. Tradugdo de José Santa Cruz Teigeiro.
Barcelona: Casa Editora, 1960, p. 195)
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anteriormente, a necessidade de perpetuacdo da familia para a manutengdo do culto
doméstico. O testamento surge, entdo, como alternativa para o pater que ndo tivesse
filhos, permitindo, assim, a continuidade do culto aos seus ancestrais e, em Ultima anélise,
da sua familia.

Nesse sentido, explica Luis Cabral de Moncada:

Esta instituicdo, que a primeira vista poderia fazer crér na existéncia de uma
tendéncia do mais antigo direito romano para o individualismo, em contradicdo
com a indole comunitaria das restantes instituices juridicas, ndo deve ser
assim interprestada. Com efeito, a estrutura da familia e tudo que sabemos da
organizacdo econdmica e social da antiga Roma exclui inteiramente a hipétese
de uma liberdade de testar exercendo-se em prejuizo do grupo dos sui heredes
e dos agnados. [...] O testamento serviria, com efeito, as mais das vezes ao
paterfamilias, romano — tudo o faz crer — para provér a continuacdo da familia
e do culto, no caso de néo existéncia de filhos, ou para regular a sucessao entre
eles, evitando assim um excessivo desmembramento do patriménio e da
familia no caso de existirem®,

Entrando mais especificamente no sistema da Lei das XII Tabuas, este previa trés
classes distintas de herdeiros, os heredes sui et necessarii, 0s agnados e os gentiles. Sobre
essas classes e 0s seus respectivos integrantes, bem esclarece Arthur Vasco Itabaiana de

Oliveira:

163. A SUCESSAO LEGITIMA. — A sucesséo legitima era devolvida, pelo
cddigo decenviral das XII tabuas, a trés classes de herdeiros: heredes sui et
necessarii, agnados e gentiles.

I — Os sui heredes sdo 30ngénua que se achavam sob a 30ngénu potestas do de
cujus, por ocasido do falecimento déste, inclusive a mulher in manu, que se
achava in toco filiae, e os descendentes que nasceram depois — posthumi —uma
vez procriados antes da abertura da sucesséo.

Il — Os agnados — constituem a segunda classe eram chamados na falta dos
sui heredes. A sucessdo em relacdo aos agnados, era devolvida tendo em
atencdo a proximidade de parentesco para com o de cujus, sendo 0S mais
remotos excluidos pelos mais prdximos, recebendo porcdes viris. Nesta classe,
eram, também, chamados a sucessdo mutua os filhos, cujos pais ja ndo
existissem, e as maes ou madrastas como agnadas, quando estas estivessem in
manu, isto é, in loco filiae do de cujos, pois eram consideradas soror
consanguinea dos filhos ou enteados; de sorte que as mulheres ultra
consaguinatatis gradum ndo eram chamadas a sucessdo. A sucessdo das
mulheres agnadas foi, depois, restringida pela lex Voconia, e dai vem o ter a
30ngénua30tativo prudentium aplicado a sucessdo ab intestato os fundamentos
dessa lei, estabelecendo na praxe que, quando mesmo nos sui heredes et
consanguinei 30ngénu compreendias mulheres, por agnados sé se deveriam
entender os homens.

111 — Os gentiles sdo os membros da mesma gens e pertenciam a terceira classe
dos sucessiveis, chamados na falta dos agnados. As gentes eram 0s agregados
de familias descendentes de origem sempre 30ngénua e que usavam dos
mesmos nomes e dos mesmos sacrificios — nominia et sacra gentilitia — e de

33 MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de histdria do Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 93-
94
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que faziam partes os respectivos clientes e libertos, que compreendiam nao sé
os manutenidos, como também os filhos emancipados e a mulher casada. Do
mesmo modo que os agnados, entre os gentiles precediam os mais préximos
aos mais remotos®*.

Como se V&, neste periodo os ascendentes ndo constam do rol dos sucessiveis, 0
que, considerada a légica do sistema juridico da época, ndo causa qualquer estranheza, ja
que somente os homens que ndo possuissem ascendentes vardes teriam algum direito a
propriedade.

Como bem pontuado por Raphael Carminate®, para além do estabelecimento de
uma ordem de vocacao hereditéria, “foi a Lei das XII Tabuas que permitiu a disposi¢do
por morte, dos bens, sem qualquer intervencdo do povo, fazendo com que caissem em
desuso as formas primitivas de testamento”. Referido apontamento é relevante, pois, nas
formas primitivas de testamento, estes deveriam ser apresentados ao colégio dos
pontifices, que poderiam ou ndo aprovar o seu texto.

O sistema pretoriano alterou significativamente a forma de suceder até entdo
vivenciada em Roma, chamando a sucessao o0s agnados e 0s cognados. Explica Itabaiana
de Oliveira® em relacdo & ordem dos sucessiveis, que “Este direito admitiu quatro ordens
de sucessiveis: os liberi, os legitimi, os cognati e o cdnjuge sobrevivente (vir et uxor), que
se baseavam na bonorum possessio”. Vé-se, portanto, significativa mudanca no sistema,
pois foram chamados a sucessdo o conjuge sobrevivente e os colaterais.

Sobre o tema, explica John Gilissen que:

Os pretores supriram as insuficiéncias e o rigor do sistema da lei das XIlI
Tabuas, atribuindo a posse dos bens (bonorum possessio) a diversas categorias
de pessoas que para além dos heredes sui e do agnado: os filhos emancipados,
o0s cognados até ao 6° ou 7° grau, o0 conjuge sobrevivo, etc¥’.

No periodo do Direito Pretoriano inexistia a possibilidade de coexisténcia entre a

sucessdo ab intestato e a testamentaria. Em verdade, naquele periodo houve verdadeira

3 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira. Tratado de Direito das Sucessdes. Da Sucessdo em
Geral e Da Sucesséo Legitima. Vol. 1. 4% ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1952, p. 127-128.

35 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de Pds-Graduacao em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 16.

% OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira. Tratado de Direito das Sucessdes. Da Sucessdo em
Geral e Da Sucessao Legitima. Vol. 1. 42 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, p. 129.

37T GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p.675.
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preponderéncia da sucessao testamentéria em detrimento da sucessao legal, que lhe era
supletiva (sucessio ab intestado)®,

Segundo Lafuente®®, nesse periodo fora vivenciada a maior liberdade
testamentéria vista no Direito Romano, em razdo, especialmente, do grande poder que
detinha o pater familias e do quédo retrégrado havia se tornado a legislacdo romana, que,
assim como nos dias atuais, ndo consegue acompanhar a contento as rapidas evolugdes
dos sistemas familiares.

Mesmo diante de tamanha liberdade, essa ndo era irrestrita e absoluta. Os sui
heredes do sexo masculino, por exemplo, deviam necessariamente ser nomeados como
herdeiros ou expressamente deserdados pelo pater familias. Foi dessa incipiente e discreta
forma de protecdo aos herdeiros que surgiu a expressdo sucessao legitima formal,
considerando-se esse periodo, ainda, como berco do que hoje conhecemos como heranca
necessaria (ou legitima).

Sobre o tema, bem explica José Carlos Moreira Alves:

No direito classico, a sucessdo mortis causa, no &mbito do ius civile, apresenta
as seguintes caracteristicas que ndo mais se verificam no direito moderno:

a) entre as duas espécies de delacdo da heranga — a testamentéaria e a ab
intestato (vide os Capitulos LIl e LIII) — observa-se acentuada prevaléncia da
primeira, havendo entre os autores, controvérsia sobre se esse fendmeno existe,
ou ndo, desde as origens de Roma;

h) em face dessa prevaléncia, os sui heredes (vide n° 323) sdo tratados, com
relagdo aos outros herdeiros, de modo especial, pois, desde épocas remotas, se
houver testamento, os sui heredcs tém de constar dele ou na posi¢do de
herdeiros instituidos ou como deserdados; e, mais tarde, passam a ter direito a
uma quota (a portio debita ou legitima) da heranca (vide n° 330);

c) as duas espécies de delacdo da heranca — a testamentéria e a ab intestato
— sdo inconciliaveis, o que se traduz no brocardo nemo pro parte testatus pro
parte intestatus decedere potest (ninguém pode falecer em parte testatus, e, em
parte, intestatus)’*°.

Tao interessante quanto a regra em si sdo as consequéncias delas decorrentes,

como bem explica o autor:

— se o testador instituir Ticio herdeiro, por exemplo, de dois tergos da heranca,
e nada dispuser sobre a terca parte restante, esta ndo serd recolhida pelos
herdeiros legitimos do testador, mas, sim, por Ticio (0 herdeiro instituido no
testamento);

— quando o testador institui herdeiro apenas para uma coisa determinada (ex
re certa), este recebera todo o restante da heranca;

3 LAFUENTE, Francisco Espinar. La herencia legal y el testamento. Barcelona: Bosch, 1956, p. 14.
39 LAFUENTE, Francisco Espinar. La herencia legal y el testamento. Barcelona: Bosch, 1956, p. 14.
40 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 708.
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— havendo co-herdeiros, se um (ou alguns) deles renuncia a sua quota
hereditaria, a ela ndo sdo chamados os herdeiros legitimos do testador, mas ela
acresce as quotas dos demais co-herdeiros, ainda que estes ndo o queiram, ou
o testador tenha declarado o contrario;

— o0 herdeiro ndo pode aceitar uma parte da heranca e renunciar outra; ha, pois,
impossibilidade de aceitacdo parcial (pro parte); e

— se alguém ¢ instituido herdeiro sob condicdo resolutiva ou a termo
resolutivo, pelo rigor da légica deveria perder a qualidade de herdeiro quando
ocorresse a condicdo ou o termo, abrindo-se, entdo, a sucessdo ab intestato;
iss0, no entanto, ndo é admitido no direito romano, em virtude da regra 33emel
heres semper heres [uma vez herdeiro, sempre herdeiro], por essa razdo, e para
que o testamento ndo fique ineficaz, considera-se a disposicdo que contém a
condicdo resolutiva ou o termo resolutivo como non scripta (ndo escrita);
portanto, as conseqiiéncias do principio nemo pro parte testatus pro parte
intestatus decedere potest sdo, por vezes, frontalmente colidentes com a
vontade do testador*,

Em razdo de vérios abusos decorrentes dessa grande liberdade testamentaria,
surgiram algumas legislagdes com o objetivo de limitar a liberdade do testador,
garantindo, ao mesmo tempo, certa seguranca sucessoria aqueles que, ja naquele tempo,
eram obrigatoriamente chamados a sucessao.

A primeira dessas leis com natureza claramente protetiva foi a Lex Furia
testamentaria, publicada entre 0 ano 204 e 169 antes de Cristo. Posteriormente, surgiu a
Lex Vaconia, no ano 169 antes de Cristo. Por ultimo, no ano 40 antes de Cristo, surgiu a
Lex Falcidia. Sobre as principais caracteristicas de cada uma delas, ensina José Carlos

Moreira Alves:

A primeira dessas leis foi a Lex Furia (que surge entre 204 e 169 a.C), pela
qual ninguém, com excec¢do dos parentes cognados até o sexto grau (e até o
sétimo, numa Unica hipdtese: a de o pai do cognado e o de cuius serem netos
de irmaos, ou de irmas, ou de irméo e irmd), podia receber de outrem legado
superior a 1.000 (mil) asses, sob pena de ter de restituir o quadruplo do valor
recebido. Mas a Lei Furia ndo acabou com o inconveniente que vinha da Lei
das XII Tabuas, porquanto o testador podia continuar a absorver praticamente
todo o ativo do seu patriménio, fazendo varios legados inferiores, cada um, a
1.000 (mil) asses.

Seguiu-se a Lex Voconia, de 169 a.C., que determinou que nenhum legatério
podia receber mais do que o herdeiro testamentario. Mesmo assim, néo se
extinguia, de todo, o aludido inconveniente: o testador podia, ainda, reduzir ao
minimo a quota da heranca cabivel ao herdeiro, deixando, em favor de varias
pessoas, legados de valor diminuto.

Surgiu, finalmente, em 40 a.C., a Lex Falcidia, que permaneceu em vigor
mesmo no tempo de Justiniano. Por ela, o testador somente podia dispor, para
legados, de trés quartos da heranga, 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 ndo ultrapassasse aquele
limite. Para o célculo da quarta Falcidia era levado em consideracéo o valor

41 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 708.
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liquido da heranca no momento da morte do testador (excluidas, portanto, as
dividas, as despesas de funeral, os escravos manumitidos no testamento) e
imputado, nessa quarta parte, tudo aquilo que o herdeiro recebera do testador
com a determinacdo de que integrasse a quarta Falcidia (assim, por exemplo,
doacGes que o testador, em vida, Ihe fizera)*.

Como se observa, a ideia de legitima, da forma como a conhecemos hoje, surgiu
ainda no periodo classico do Direito Romano, e assim permaneceu até o periodo de
Justiniano, quando sofreu algumas pequenas adaptacfes. Ocorre que a limitacdo a
liberdade de testar atacava tdo somente os aspectos formais e, em determinado momento
historico, essa limitacdo meramente formal ndo foi mais suficiente para garantir
efetivamente os direitos dos herdeiros necessarios.

Esclarega-se, conforme bem pontua Flavia Lages de Castro, que “a principio, em
Roma, somente o sucessor do pater familias tinha direito, porém, com as mudancas
estruturais pelas quais passaram ndo somente a familia romana, mas a sociedade como
um todo, essa questdo tornou-se mais complexa™3.

Isso porque, segundo Carlos Eduardo Poletto*, comegca a surgir a ideia da officium
pietatis, ou, em outras palavras, a ideia de que ha um dever de afei¢éo, tanto moral quanto
juridico, entre o autor da heranca e alguns parentes que lhe eram préximos. Em razéo da
necessidade de imposicao de restricbes também no aspecto material, surgiu a querela
inofficiosi testamenti, que nada mais era que uma forma de impugnar a validade do
testamento quando os herdeiros previstos na lei ndo fossem contemplados com pelo
menos um quarto dos bens deixados pelo autor da heranca.

Chega-se, entdo, ao periodo do sistema de Justiniano que, a principio, encerrou de
vez a distin¢do entre 0s agnados e os cognados e, mudando sensivelmente o fundamento
sucessorio até entdo vigente, passou a considerar a afeicdo do defunto como critério e
fundamento da sucessdo legitima.

Criou-se, entdo, a distingdo entre herdeiros regulares e irregulares, estando nessa
primeira classe os descendentes, os ascendentes em conjunto com irmé&os bilaterais do de
cujus, os irméos unilaterais e os demais colaterais. Na classe dos herdeiros irregulares
encontravam-se o cénjuge sobrevivente, os filhos naturais, a concubina, o pai natural, a

curia e, finalmente, o fisco.

42 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 809-810.

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

4 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdacéo. Séo Paulo: Saraiva, 2013.
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Itabaiana de Oliveira detalha essa alteracdo de fundamento do direito das

sucessOes da época justiniana e explica, um a um, as classes de herdeiros da época:

172. JUSTINIANO. — Justiniano, chamando a sucessdo todos os parentes, sem
distingdo de agnados e cognados, e tendo estabelecido, unicamente, como
fundamento da sucesséo legitima, ou ab intestato, a afei¢do presumida do
defunto, firmou, com as novelas 118 e 127, a classe dos herdeiros regulares e
irregulares.

173. HERDEIROS REGULARES. — Compreendia a classe dos herdeiros
regulares quatro ordens de sucessiveis: os descendentes, os ascendentes
conjuntamente com os irméaos bilaterais do de cujus, os irmaos unilaterais, e 0s
outros colaterais

I — A primeira ordem — compreendia todos os descendentes, quer in 35oment
potestate, quer ndo; quer na linha masculina, quer na feminina; o sucediam,
entdo, por cabega os descendentes do primeiro grau, e por estirpes os outros
descendentes.

Il — A segunda ordem — compreendia 0s ascendentes, 0s irmaos e irméas
germanos, 0s sobrinhos e sobrinhas germanos. Os ascendentes mais préximos,
sem atencdo a linha paterna ou materna, excluiam os mais afastados; notando-
se, porém, que, quando os ascendentes de ambas as linhas se achavam no
mesmo grau, herdavam conjuntamente.

Il — A terceira ordem — compreendia 0s irmaos e irmas unilaterais, quer
consanguineos quer uterinos, bem como os sobrinhos e sobrinhas, filhos de
irmado ou irma do de cujus.

IV — A quarta ordem — compreendia todos os demais colaterais, segundo a
proximidade de grau de parentesco, indo a sucessdo até o infinito — se se
tratasse de agnados, e 350mente até o 7.° grau — se se tratasse de cognados,
segundo o direito pretoriano.

174. HERDEIROS IRREGULARES. — Os herdeiros irregulares eram: o
cbnjuge sobrevivente, os filhos naturais, a concubina, o pai natural, a cUria e,
finalmente, o fisco. No caso, porém, que o cdnjuge sobrevivente fosse a mulher
e ficasse pobre e se, dotes, poderia entdo, concorrer com os herdeiros regulares
do marido, a fim de que se Ihe entregasse uma quarta parte dos bens da heranga,
que se denominava quota uxoria®.

Sem ignorar as importantes alteracdes trazidas pelo direito da época, algumas das
caracteristicas mais relevantes foram mantidas, como, por exemplo, a impossibilidade de
coexisténcia da sucessdo legitima e testamentaria. Importante alteragdo operada pelas
Novelas 118 e 127 foi o encerramento definitivo da existéncia conjunta de dois sistemas
sucessorios absolutamente distintos, o civil e o pretoriano, criando-se, a partir de entdo,
um sistema unificado. Esse novo regime também inovou trazendo, como se viu na
transcricdo acima, a igualdade sucessoria entre homens e mulheres.

Como bem pontua Giordano Bruno Soares Roberto, ainda que ndo existisse

grandes preocupacdes sistematicas, foi por ordem de Justiniano que se realizou a

45 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira. Tratado de Direito das Sucessdes. Da Sucessdo em
Geral e Da Sucessao Legitima. Vol. 1. 42 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, p. 132.
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compilacdo de textos de épocas anteriores, que deram origem a um dos mais conhecidos
monumentos legislativos de que se tem noticia, o Corpus iuris civillis*®.

John Gilissen* cita que, “por falta de textos, a historia do direito germanico é
muito mal conhecida”. Ao final da antiguidade, por volta do século IV depois de Cristo,
dividia-se o império Romano em dois: o Império do Ocidente, sediado em Roma; e o
Império do Oriente, baseado em Constantinopla, hoje Istambul.

O declinio e ulterior queda do Império Romano, especialmente no Ocidente,
decorreu ndo apenas da sua enorme extensdo territorial, mas também e especialmente em
razdo das grandes pressdes que vinha sofrendo, desde o século 11, dos povos germanicos.

Sobre esse relevante momento historico, explica Giordano Bruno Soares*e:

A pressédo dos povos germanicos ja se fazia sentir desde o século I11. No século
V, d&-se a invasdo do Império do Ocidente e o0 estabelecimento de uma série
de reinos germéanicos. O ano de 746 é apontado como o da queda de Romae o
fim do Império Ocidental.

O Império Romano do Oriente resistiu por muito tempo a pressao dos povos
germanicos, chegando ao fim somente em 1453, com a queda de
Constantinopla.

E interessante notar que uma das mais conhecidas divisdes da histéria mundial
toma esses eventos como referéncia. A queda de Roma, em 476, marca o fim
da Antiguidade e o inicio da Idade Média. A queda de Constantinopla, em
1453, marca o fim da Idade Média e o inicio da Idade Moderna.

A extensdo territorial e conquista de povos com os mais diversos costumes e
praticas tornavam cada vez mais insustentdvel a manutencdo da unidade de todo o

império. Para José Reinaldo de Lima Lopes*® esse periodo de invasdes:

Foi um periodo de crise social, econdmica, politica. O Império com sua
burocracia e seu exeército j& ndo se sustentava. Houve uma barbarizacéo
crescente e cotidiana, ndo apenas pelo nimero de povos que ocuparam O
territério (que segundo alguns ndo chega a ser tdo expressivo) como também
pelo abandono do padrdo cléssico de vida civil.

Importante pontuar que no direito germanico da época nao havia uma unidade. Os

povos barbaros que ocuparam a Europa eram muitos. No periodo, o Direito Germanico

46 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introduco a histdria do Direito Privado e da Codificagdo. Uma
anélise do novo Cadigo Civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 8.

47 GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito. 32 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001,
p.677.

4 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introduco a histdria do Direito Privado e da Codificacdo. Uma
analise do novo Cddigo Civil. 2% ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 9-10.

4 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutérias. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 51.
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era basicamente consuetudinario e transmitido oralmente de pai para filho. O seu estagio

de evolucdo cultural e juridica eram muito atrasados em relacdo ao desenvolvido pelo

Império Romano, sendo que cada tribo invasora manteve vigente o seu proprio Direito.

Apobs as invasdes, contudo, houve uma combinacgéo entre o Direito Romano vigente e 0s

costumes de cada povo invasor, 0 que acabou levando a inevitavel evolucdo desses

sistemas. A esse fendmeno, que sera melhor explicado adiante, deu-se o nome de

“pessoalidade das leis”.

José Reinaldo de Lima Lopes explica a dificuldade decorrente desse primeiro

encontro de culturas em estégios tdo distantes de evolucdo juridica e legislativa:

Surge entdo um primeiro problema a ser superado: quem devera viver segundo
que lei? Nao ocorre de pronto uma fusdo de romanos e barbaros. Vivem lado
a lado, sem se misturar. Esta separacdo é reforcada por proibicGes de
casamentos inter-raciais: estas proibi¢des derivavam também de diferencas de
carater religioso. Ou os barbaros ainda ndo se haviam convertido ao
cristianismo, ou quando se convertiam nem sempre aceitavam o catolicismo
romano®,

Relevante diferenciacdo de periodos se faz necessaria: o direito germanico

anterior a invasdo do Império Romano, e 0 posterior a invasdo. Tem-se pouquissimos

registros e informacdes sobre a primeira fase, como ja pontuado.

Desde cedo, comegaram os Germanos a adoptar alguns institutos e conceitos
juridicos de origem romana, desconhecidos do respectivo sistema ou mais
perfeitos — designadamente, no ambito privatistico, por exemplo, sobre a
propriedade imobiliaria e 0s contratos; em contrapartida, o direito romano
vulgar ia também assimilando um ou outro principio germéanico. Operou-se
como que um segundo processo de “vulgarizacdo”, caracterizado por solugdes
empiricas. Sublinhemos que se assistiu, muitas vezes, a uma evolucdo
concorrente de ambos os sistemas juridicos®?.

Ensina José Reinaldo Lima Lopes que:

Com o advento dos reinos barbaros, cré-se que houve uma progressiva
“pessoalidade das leis”. Isto significa que a lei se aplicava conforme a etnia.
Assim, no mesmo espago do reino dos francos sobrevivem comunidades de
galo-romanos. A eles se aplica o direito romano, seu direito. Aos francos se
aplicava o direito franco, seus costumes, sua tradicdo. A Igreja, dada sua
pretensdo de universalidade (ecoumene, ou comunidade universal cristd)
tenderd a alinhar-se ao principio da territorialidade, unificando o direito de
todos os que aderem a um rei barbaro que se converte ao catolicismo. Embora

%0 |dem, ibidem, p. 52.

1 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histéria do Direito Portugués. 3? ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.

108.
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se discuta sobre 0 alcance da pessoalidade das leis barbaras, tudo leva a crer
que realmente esta fosse a sua forma de vigéncia®2.

A primeira conclusdo possivel é a de que o Direito Romano ndo deixou de ser
aplicado ap0s as invasdes barbaras, e continuou influenciando a Europa Ocidental. Flavia
Lages de Castro explica que foi “amplamente utilizado o Principio da Personalidade das
Leis por meio do qual o Direito Romano era empregado para 0s romanos e o Direito
germanico para as tribos invasoras’.

Em um periodo de desenvolvimento bastante arcaico do direito germéanico, néo
existia sequer indicio da sucessdo testamentaria. Esta era regida, como bem assinala John
Gilissen, basicamente pelos costumes. Nesse estagio, assim como ocorria com a maior
parte dos povos antigos, 0os mortos eram enterrados ou mesmo queimados com seus
proprios pertences. A questdo da sucessdo, entdo, ndo estd presente como no Direito
Romano®*,

Entretanto, em certa época, indeterminavel, segundo Gilissen, 0s povos se deram
conta das grandes perdas decorrentes desses costumes primitivos, que remonta a época
peleolitica:

Foi assim que, no primeiro século da nossa era, o direito deixou de atribuir a
totalidade dos bens ao morto. Uma parte, em geral um tergo, € enterrada com o
morto; o resto vai para 0s seus herdeiros: talvez um terco para a vilva e outro
terco para os filhos. Esta divisdo tripartida encontra-se ainda nos Eslavos no sec.

X: um terco para a familia, um tergo para 0 morto (vestes, ornatos) e um terco

para festejar o dia da crema@éoss.

Por ser precipuamente consuetudinério, em razdo da existéncia de varias tribos
invasoras, ndo é possivel se falar em unidade de costumes e préticas. Em alguns casos
eles eram sim semelhantes, mas raramente eram idénticos. Nao havia, como no Direito
escrito Romano, uma padronizacdo. De toda forma, varias foram as tentativas de se
estabelecer quais eram, de fato, os direitos dos herdeiros.

Para John Gilissen, algumas regras podem ser estabelecidas a partir de alguns

documentos tardios:

52 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histdria: licdes introdutérias. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 53.

%8 CASTRO, Flavia Lages de. Historia do direito geral e do Brasil. 102 ed., 22 tir. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014, p. 135.

4 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 32 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p.677.

%5 |dem, ibidem.
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Foram elaboradas numerosas hip6teses para tentar estabelecer, a partir alguns
documentos tardios, quais eram os direitos dos herdeiros. Continua a ser dificil
defini-los, sendo aparentes, todavia, certas regras: parece que o regime de
devolucdo sucessoria no direito germanico deriva de um sistema de parentelas.
A primeira parentela é constituida pelo defunto e pelos seus descendentes; a
segunda é formada pelos seu pai e mée e seus descendentes diferentes dos da
primeira parentela; a terceira é integrada pelos avés paternos e maternos do
morto e pelos seus descendentes, excluidos os das duas parentelas precedentes;
e assim por diante. A devolugdo sucesséria opera-se por parentelas, chamadas
sucessivamente na falta das anteriores®.

Nota-se uma interessante caracteristica nesse sistema sucessorio, que o difere do

sistema Romano antigo: a sucessdo faz-se nas linhas materna e paterna. O direito de

primogenitura também n&o é conhecido pelo sistema juridico germénico, excetuando-se

um Gnico povo, os Tencteros®’. Da mesma forma, segundo Gilissen, o direito do filho

mais novo também ndo estava presente entre 0s povos germanicos.

Em relacdo ao privilégio da masculinidade, ensina Gilissen:

Apenas parece ter existido o privilégio de masculinidade: as filhas teriam
sido excluidas da sucessdo, salvo para certos bens especificamente
femininos, tal como as vestes e 0s ornamentos da mée. Tacito nada diz a este
respeito, mas encontram-se vestigios de privilégio de masculinidade na
maior parte dos direitos dos povos arcaicos de regime patriarcal (China,
Egipto, RUssia, Arabia); ele aparece ainda em algumas (Lex salica, Ewa ad
amorem, Lex thuringorum)>,

Segundo Pollyanna Zanetti, a ideia de um direito de heranga em sentido préprio

somente surge entre 0s povos germanicos mais tarde:

O direito de heranca em sentido proprio aparece entre esses povos apenas mais
tarde, quando se passou a considerar que o chefe era o titular individual dos
bens antes pertencentes a familia. Nesse aspecto, o direito de copropriedade
dos herdeiros € substituido por uma expectativa de receber (Wartrecht), com a
morte do de cujus, a parte que lIhes cabia. Eram detentores do Wartrecht os
parentes consanguineos mais proximos do falecido: descendentes, ascendentes
e irm&os.

Segundo a tradi¢do germanica, s6 existiam os herdeiros legitimos, ou seja, 0s
parentes de sangue do falecido, uma vez que, sendo o testamento figura
completamente estranha entre aqueles povos, ndo era possivel a instituicao de
herdeiro como ocorria no Direito Romano. A aquisi¢do da heranca se dava ipso
iure, ou seja, no exato momento da morte do de cujus®.

% 1dem, ibidem.

57 |dem, ibidem, p. 678.

%8 1dem, ibidem.

%9 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecdo sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. 2019. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019, 153f, p. 40.
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Observa-se, portanto, que nesse periodo ndo era conhecida entre 0s povos
germanicos a figura do testamento. Quando ndo havia os herdeiros citados acima, os bens
do de cujus eram divididos entre outros parentes que, por ndo terem o Wartrecht, somente
herdavam de forma subsidiéria.

Em razéo da j& explicada pessoalidade das leis, foi possivel a coexisténcia, de
forma relativamente harménica, do Direito Romano e do Direito de cada povo invasor.
Esse fator, inclusive, foi importantissimo para que esses povos conseguissem se manter
no poder.

O testamento somente surgiu entre 0s povos germanicos em periodo mais
adiantado da Idade Média, mais precisamente no final do século XI e no século XII.

Segundo John Gilissen, varias foram as causas para o ressurgimento do testamento:

O testamento tinha desaparecido praticamente do Ocidente nas épocas
carolingua e feudal. Em contrapartida, as doagBes eram numerosas; mas
enquanto que o testamento é, por esséncia, revogavel, as doagdes eram
irrevogaveis (...).

O testamento reapareceu nos finais do séc. X1 e sobretudo, no século XIlI; a
partir do século XIII encontram-se muitos testamentos nas cidades e, mais
tarde, no campo.

As causas do renascimento do testamento sdo mdaltiplas: desenvolvimento de
uma sociedade mais individualista, rompendo com os quadros rigidos da
solidariedade familiar do feudalismo; desenvolvimento de uma riqueza
mobiliaria entre mercadores das cidades nascentes; influéncia das cruzadas;
influéncia do direito canénico®°.

Feito o breve apanhado historico do Direito Romano e do Direito Romano, passa-

se, adiante, a analise histdrica do Direito portugués.

2.2.  Direito Portugués

2.2.1. Codigo Visigotico

Segundo aponta Raphael Carminate, Portugal foi criado do desmembramento do

Reino de Ledo e, em razdo disso, nos primdrdios de sua independéncia, algumas das

80 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 32 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p.691.
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normas desse antigo reino vigiram no territorio portugués®®. O pais surgiu de fato, como
nacao, no ano de 1.140 depois de Cristo.

Por volta do ano 654 depois de Cristo foi promulgado o Cddigo Visigotico
(Wisigothico). Na Peninsula Ibérica, esse codigo foi a lei geral e a base do Direito Civil.
Nas palavras de Luiz Carlos de Azevedo®, referido codigo foi “a mais importante
compilacéo de leis dos visigodos, que relne tanto os antigos costumes germanicos quanto
as disposices oriundas do Direito Romano e Canénico”. Segundo Mario Julio de
Almeida Costa®®, 0 Codigo Visigotico permaneceu vigente em Portugal durante todo o
século XII.

Nesse periodo de aplicagdo do “direito Visigdtico”, dois sistemas sucessorios
vigeram simultaneamente, sendo um de inspiracdo romana, aplicavel as populacbes
hispano-romanas, e outro de matriz germanica, aplicavel aos Godos. Sobre o tema,

explica John Gilissen:

No periodo visigotico confrontaram-se dois sistemas sucessorios, um de
inspiracdo romana (pré-justinianeia), aplicAvel as populagbes hispano-
romanas, outro de raiz germanica, aplicavel aos Godos. O primeiro, era de
recorte individualista, com larga margem para a sucessao testamentaria e com
a legitima reduzida a % (Cod. Theodosianus, V, I, 4, 3). O segundo
compartilhava das caracteristicas do direito germanico, subvalorizando o
testamento e reduzindo muito a quota disponivel (quase nada, antes dos
meados do séc. VII, v. doc. 4, p. 6; um quinto, no Codigo de Recesvindo, IV,
5, 1, que institui também a possibilidade de melhoras os descendentes no
montante de 1/10 da legitima, que mais tarde Ervigio eleva para 1/3; v. doc. 5,
p. 698). Na sucessdo legitima, o direito visigético adoptava o sistema das
classes (ou parentelas): descendentes, ascendentes, colaterais (até o 7.° grau),
conjuge (1V, 2, 11) e finalmente, o fisco. Vigorava a igualdade sucessoria dos
sexos (v. texto 6.4, p. 699), o direito de representacdo (1V, 28, 8) e o direito de
troncalidade (regra materna maternis...) na sucessao a favor dos avés do de
cujus, mas apenas sobre os bens proprios (res que ab avis vel parentibus habuit
-1V, 2, 6)%.

A ordem de vocacdo hereditaria que foi nele estabelecida permaneceu

praticamente inalterada mesmo ap6s a promulgacdo das Ordenacdes Manuelinas e

61 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de Pds-Graduacao em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 21.

62 AZEVEDO, Luiz Carlos de. O Direito Visigético. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo, Séo Paulo, v. 96, p. 3-16, 2001, p. 7.

3 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histdria do Direito Portugués. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.
183.

64 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 32 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p. 695.
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Filipinas, vigendo inclusive no Brasil, até a promulgacéo da Lei n.° 1.839 de 1.907 . O
citado codigo estabeleceu a seguinte ordem de vocacdo hereditaria: descendentes, até o
infinito; ascendentes até o infinito; colaterais até o décimo grau por direito civil; conjuge
sobrevivente; e o fisco.

O Codigo Visigotico trouxe em seu texto apenas quatro espécies de testamento.
Segundo Clovis Bevilaqua®, estes poderiam ser: “a) o subscripto pelo proprio testador
e pelas testemunhas; b) o que é somente authenticado pelo signal do testador e subscripto
pelas testemunhas; c¢) o que é escripto e assignado por outrem, a rogo do testador; d) e

o nuncipativo, feito instante periculo”.

2.2.2. Ordenacdes Afonsinas

De acordo com Walter Vieira do Nascimento, 0s portugueses pouco produziram
enguanto nacgdo independente até o ano de 1.210 depois de Cristo. Nesse ano, publicou-
se as Leis Gerais que seriam aplicaveis em todo o territério portugués®’. Apenas durante
0 reinado de Afonso V, nos anos de 1.446 e 1.447 depois de Cristo, foi aprovada a
primeira compilacdo legislativa efetivamente portuguesa, nascendo, assim, as
OrdenacGes Afonsinas.

Nas palavras de Mario Jalio de Almeida Costa®, as OrdenacBes Afonsinas
“constituem a sintese do trajecto que desde a fundacdo da nacionalidade, ou, mais
aceleradamente, a partir de Afonso IlI, afirmou e consolidou a autonomia do sistema
juridico nacional no conjunto peninsular”.

Como pontuado acima, somente se pode falar em uma legislacdo eminentemente
portuguesa a partir das Ordenacbes Afonsinas, dai a sua importancia historica. As
ordenaces foram divididas em cinco livros, estando a disciplina do Direito das Sucessoes
inserta no quarto livro, destinado também ao Direito Civil geral e ao Direito Comercial.

O livro I, contemplou o Direito Administrativo e a Organizagdo Judiciaria; no livro Il, o

% CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 21.

% BEVILAQUA, Cldvis. Direito das Successdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1932, p. 182.

67 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Ligdes de histdria do Direito. 122 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 224.

8 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histdria do Direito Portugués. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.
278.
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Direito dos Eclesiasticos, do Rei, dos Fidalgos e dos Estrangeiros; no livro Ill,
contemplou-se o Processo Civil; e no livro V, o Direito e o Processo Penal.

Em matéria sucessoria, as Ordenagdes Afonsinas mantiveram a ordem de vocacgéo
hereditaria nos exatos termos daquela ja prevista no Cédigo Visigético, chamando a
sucessdo os descendentes, até o infinito, os ascendentes, até o infinito, os colaterais até o
décimo grau, o conjuge sobrevivente e, por ultimo, o fisco.

Explica John Gilissen que:

Apenas merece destaque o facto de que as Ord., ao contréario do direito comum,
mas na sequéncia da tradicdo juridica nacional, estabeleceram a precedéncia
dos ascendentes sobre os colaterais (...). O direito de representacdo era
reconhecido em beneficio de descendentes e de sobrinhos (...). O privilégio de
masculinidade ou de primogenitura era desconhecido, mas estabelecia-se uma
desigualdade entre a capacidade sucesséria de filhos legitimos e ilegitimos de
nobre (mas ndo de pe&o)®.

Vale mencionar, em relacao as citadas ordenacdes, que no Titulo 97 do Livro IV
existe a previsao da terca, que é a Unica parte da heranca da qual o pai ou a mée poderiam
dispor livremente, resguardando-se os outros dois ter¢os aos filhos. No mesmo titulo estdo
presentes, ainda, 0s quatros tipos de testamentos que seriam, no futuro, mantidas pelas
ordenacOes seguintes, sendo: o testamento aberto (publico); o cerrado; o particular
(olégrafo); e o nuncupativo.

A importancia das Ordenagdes Afonsinas para o Direito Portugués é incontestavel
e sempre reforcada pelos estudiosos de época, como Mario Jalio de Almeida Costa’, para
qguem “as Ordenac0es ulteriores, a bem dizer, pouco mais fizeram do que, em momentos

sucessivos, actualizar a colectanea afonsina”.

2.2.3. Ordenacbes Manuelinas, Filipinas e Codigo Civil de 1867

Em 1514 depois de Cristo, apos poucos anos de vigéncia, houve a substitui¢do das
Ordenacgdes Afonsinas pelas Ordenac¢es Manuelinas, que ndo trouxeram, para o Direito
das Sucessdes, nenhuma modificacdo significativa. As Ordenagdes Manuelinas, com

algumas diferencas de contetido, mantiveram a estrutura de divisdo em cinco livros. As

89 GILISSEN, John. Introducao histérica ao direito. 32 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p. 695.

OCOSTA, Mario Jalio de Almeida. Histéria do Direito Portugués. 3? ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.
279.
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Ordenagdes Manuelinas tiveram sua vigéncia concomitante com outras vérias leis
extravagantes que foram sendo publicadas ao longo dos anos, o que acabou por tornar o
sistema juridico da época complexo e ndo uniforme. A premente necessidade de
uniformidade acabou ensejando a elaboracdo, em determinado momento, da Colecdo das
Leis Extravagantes de Duarte Nunes de Ledo’?.

Assim como as Ordenagdes Manuelinas nada trouxeram de relevante para o
Direito das Sucessdes, as OrdenacBes Filipinas também pouco inovaram, tendo sido
mantida, por exemplo, a mesma ordem de vocacao hereditaria que remonta, ainda, ao
Cddigo Visigético. Embora tenha sido aprovada ainda no ano de 1583 depois de Cristo,
as Ordenac0es Filipinas somente iniciaram sua vigéncia em 1603, ja durante o reinado de
Filipe 11 de Portugal.

Como bem aponta Raphael Carminate’, ¢ interessante “observar que, apesar de
fortemente influenciadas pelo direito romano, as Ordenacdes ndo seguiram a ordem de
vocacao hereditéria estabelecida por Justiniano, tendo sido adotada a ordem estabelecida
no codigo visigotico”.

As Ordenacdes Filipinas foram o diploma legal com vigéncia mais longa na
historia de Portugal, tendo vigido naquele pais até o ano de 1867, quando houve a
publicacdo do Cédigo Civil Portugués. Ndo obstante tenha havido, em 07 de setembro de
1822, a independéncia do Brasil em relacdo aos seus colonizadores, assim como o
encerramento da vigéncia das Ordenacdes Filipinas em Portugal em 1867, por aqui as
ordenacBes permaneceram vigentes até a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916,
havida tdo somente em 1° de janeiro do ano seguinte, 1917. Sobre essa interessante

passagem da nossa historia, explica Giordano Bruno Soares:

A vigéncia provisoria da legislacao portuguesa, determinada pela lei de 1823,
em se tratando de direito civil, estendeu-se por longo periodo. Nao deixa de
ser curioso, inclusive, o fato de as OrdenacGes Filipinas, de 1603, terem
permanecido em vigor por muito mais tempo no Brasil que em Portugal. L3,
foram substituidas por um cddigo civil em 1867, aqui, somente em 1916.
Tiveram, portanto, mais de trés séculos de vigéncia no territdrio brasileiro™.

L |dem, ibidem, p. 285.

2 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 23.

8 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdugdo a historia do Direito Privado e da Codificacdo. Uma
analise do novo Cddigo Civil. 2% ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 50.
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De mais relevante em matéria sucessoria, segundo aponta a doutrina
especializada, foram as inovagdes operadas nos seculos XVIII e XIX em Portugal.
Em 1.769 houve a publicacéo da lei 9.9.1769 que, diferentemente do que vinha ocorrendo
nos Ultimos séculos na regido, era expressamente contraria a prevaléncia da sucessao
testamentéria. Essa lei trouxe uma ferrenha defesa a solidariedade natural entre os
familiares, trazendo consigo algumas caracteristicas muito proprias do Direito Romano
mais antigo. Como bem explica John Gilissen, a lei determinou, por exemplo que “todos
0s parentes sao herdeiros necessarios, nunca podendo o testador dispor livremente sendo
de 1/3 ou de 1/2, consoante tivesse ou nio parentes até ao 4° grau”’,

Ap0s o conturbado periodo de vigéncia da citada lei, esta foi suspensa, tendo as
Ordenacdes Filipinas retomado a sua vigéncia até a edicdo do Cddigo Civil de 1867.
Referido codigo trouxe em seu bojo, no art. 1969.°, a seguinte ordem de vocacao
hereditaria: “1.° Aos descendentes; 2.° Aos ascendentes, salvo no caso do artigo 1236.%;
3.2 Aos irméos e seus descendentes; 4.° Ao conjuge sobrevivo; 5.° Aos transversaes ndo
compreendidos no n.° 3.%, até o decimo grau; 6.° A fazenda nacional”’®.

Interessante inovacao trazida pelo citado codigo foi a alteracéo do rol de herdeiros
legitimos™. O art. 1784° limitou a qualidade dos herdeiros legitimos apenas aos
descendentes e ascendentes, tendo, inclusive, fixado a por¢do dos bens que ndo estavam
disponiveis a livre vontade do testador, que variava conforme existissem ou ndo de outros

ascendentes:

Artigo 1784.° - Legitima é a porcéo de bens, de que o testador ndo pode dispor,
por ser aplicada pela lei aos herdeiros em linha reeta ascendente ou
descendente.

8§ Unico. Esta por¢do consiste nas duas tercas partes dos bens do testador, salva
a disposicdo do artigo 1787.°

()

Artigo 1787.° - Se o testador tiver, ao tempo da sua morte, outros ascendentes,
que ndo sejam pae, ou méae, consistira a legitima deles em metade dos bens da
heranga’”.

"4 GILISSEN, John. Introducao histérica ao direito. 32 ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p. 696.

S PORTUGAL. Cddigo Civil Portugués de 1867. Lishoa: Imprensa da Universidade, 1868. Disponivel
em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1664.pdf. Acesso em 11 de julho de 2023.

6 GILISSEN, John. Introducao histérica ao direito. 32 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p. 696.

" PORTUGAL. Cddigo Civil Portugués de 1867. Lishoa: Imprensa da Universidade, 1868. Disponivel
em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1664.pdf. Acesso em 11 de julho de 2023.
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Importante pontuar que, nos termos do art. 1786.° do citado codigo, “se o testador,
ao tempo da sua morte, ndo tiver filhos, mas tiver pae, ou mae vivos, consistira a legitima
dos paes nos dous tergos da heranga”’®,

Na sequéncia das alteracdes legislativas promovidas naquele tempo, o Decreto
31.10.1910 inseriu o cbnjuge sobrevivente em posi¢do prioritaria na ordem de vocagdo
hereditaria em relacdo aos irmdos do autor da heranga, tendo ainda alterado a parte
disponivel da heranca para metade ou dois tercos. Referida alteracdo durou apenas

20 anos, em raz&o da ulterior retomada do sistema original do Codigo Civil de 18677°.

2.3. Direito Sucessoério no Brasil

Como brevemente pontuado neste capitulo, a independéncia do Brasil em 1822
ndo permitiu que, de plano, fosse elaborado um novo Cadigo Civil puramente nacional.
Em verdade, isso somente ocorreria quase um século mais tarde, tendo as Ordenacbes
Filipinas - também vigentes em Portugal na época da independéncia do Brasil — por forca
da lei de 20 de outubro de 1823, vigido no Brasil durante todo o século XIX, até a

organizagao e publicacio de um novo codigo®. Nas palavras de Giordano Bruno Soares:

Tornando ainda mais evidente o desejo de ter c6digos nacionais, a Constitui¢do
do Império, de 1824, continua a seguinte declaracdo: Organizar-se-4, quanto
antes, um Cdédigo Civil e um Criminal, fundado nas solidas bases da Justica e
da Equidade. (art. 179, XVIII).

Varias leis, alvaras e resolucbes foram sendo promulgadas ao longo dos anos, na
ineficaz e trabalhosa tentativa de se adequar as ordenagdes a realidade brasileira.
Francisco Ignacio Carvalho Moreira, entdo presidente do Instituto dos Advogados
Brasileiros, sabidamente preocupado com a legislacdo brasileira que, segundo ele, era
esparsa, antinbmica, desordenada e numerosa, apresentou em 1845 um documento
intitulado Da Revisdo geral e Codificacdo das leis civis e do processo no Brasil,
defendendo, com ele, a imediata codificagio®.

8 1dem, ibidem.

" GILISSEN, John. Introducao histérica ao direito. 32 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001,
p. 696.

8 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdugdo a historia do Direito Privado e da Codificacdo. Uma
analise do novo Cddigo Civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 49.

8 |dem, ibidem, p. 51.
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N&o obstante houvesse outras tentativas menos representativas de aprimorar a
legislacdo civil brasileira, optou-se pela realizacdo da consolidacdo do direito entdo
vigente, tarefa esta que, dada a sua notavel e inquestionavel importancia, foi incumbida a
Augusto Teixeira de Freitas em 1855, tendo sido concluida pelo juristaem 1857, por meio

da publicacéo da Consolidagéo das Leis Civis. Para o autor de tdo trabalhosa obra:

E a Gltima parte dos trabalhos preparatorios, que para a reforma da Legislag&o
Civil emprehendéra o Governo Imperial. Examinadas as Leis de nossa extensa
colleccdo, distribuidas em duas divisdes naturaes, explorou-se particularmente
a classe das — Leis Civis —, e delas se apresenta um extracto fiel. E um trabalho
de simplificacdo, que, destinado a grande obra do Cédigo Civil Brasileiro, mal
aspira o merecimento de uma codificagdo provisdria®.

A matéria afeta ao Direito das Sucessdes se inicia no artigo 959 pela sucesséo
legitima, que se finda no art. 992. Esta no Titulo 111 da Consolidacdo das Leis Civis, que
se inicia no Capitulo I, Da Heranca, tendo sido denominada por Teixeira de Freitas como
“Da sucessao & intestado . Na citada consolidacéo, a heranga era deferida, em primeiro
lugar, aos descendentes; na sua falta, aos ascendentes; na falta de ambos, aos colaterais
até o décimo grau por Direito Civil, ndo havendo parentes sucessiveis, ao cénjuge
sobrevivente; e, por fim, ao Estado.

A sucessdo testamentéria, por sua vez, encontra-se a partir do artigo 993, no
Capitulo 11, e termina no art. 1.267. Inovagdo trazida em relacéo as Ordenacdes Filipinas
¢ o tratamento da capacidade e da incapacidade testamentaria passiva, prevista entre 0s
artigos 999 e 1007 da Consolidacdo. Destaque-se, por fim, que a Consolidacao das Leis
Civis ndo fez qualquer alteracdo em matéria sucessoria, eis que, como apontado no inicio
do tdpico, tratou-se de uma compilacdo, organizada e sistematizada, das leis até entdo
vigentes no Império®3.

Os esforcos para uma nova codificacdo ndo pararam na consolidacdo de Teixeira
de Freitas. A ela seguiram-se outras tentativas, algumas com mais forca, outras com

menos. Giordano Bruno Soares cita, exemplificativamente, que Nabuco de Aradjo foi,

8 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das leis civis. Vol. 1. Ed. fac-sim. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2003, p. XXIX.

8 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecdo sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. 2019. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019, 153f, p. 46.
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em 1872, encarregado de elaborar um projeto de Cddigo Civil. Sua empreitada foi
interrompida, contudo, em razdo do seu falecimento®.

E a partir de 1907 que se pode falar, verdadeiramente, em um tratamento brasileiro
a materia sucessoria. Em 31 de dezembro daquele ano, foi promulgado o Decreto
n® 1.839, também conhecido como Lei Feliciano Pena. O decreto em questdo alterou
sensivelmente o sistema sucessorio, tendo como principal mudanga uma importante
alteracdo na ordem de vocacdo hereditaria: a inversao entre o conjuge sobrevivente e 0s
colaterais na ordem dos sucessiveis ab intestado. Pontue-se, também, que o artigo
segundo do Decreto n° 1.839 manteve apenas 0s descendentes e 0s ascendentes na
condicdo de herdeiros necessarios.

Nas palavras de Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira:

177. A ORDEM DE VOCAGAO HEREDITARIA. — Assim, a ordem de
vocagdo hereditaria que, como direito patrio, vigorou até 31 de dezembro de
1907, quando foi promulgada a Lei n.° 1.839, era a seguinte:

a) descendentes, até o infinito,

b) ascendentes, até o infinito,

c) colaterais, até 0 10.° grau de consanguinidade,

d) cbnjuge sobrevivente,

e) fisco.

178. MODIFICACOES SOFRIDAS. — Com a promulgacdo, porém, a Lei
n.1.839, de 31 de dezembro de 1907, sofreu o direito nacional grandes
modificaces, ficando a ordem de vocacao hereditaria constituida da seguinte
maneira:

a) descendentes, até o infinito,

b) ascendentes, até o infinito,

c) cbnjuge sobrevivente,

d) colaterais, até 0 6.° grau de consanguinidade,

e) fisco.

179. NOVA ORDEM DE SUCESSIVEIS. — A Lei de 1907, estabelecendo
nova ordem de sucessiveis no direito patrio, modificou o sistema do Codigo
Filipino, ja passando o cOnjuge sobrevivente para a terceira classe, entdo
ocupada pelos colaterais, que passaram a fazer parte da quarta classe, ja
reduzindo a sucessdo déstes ao 6.° grau, quando anteriormente ia até o 10.°,
além de firmar a sucessao do fisco, deferindo-a a Unido, aos Estados ou ao
Distrito Federal, conforme o domicilio do de cujus pertencer as respectivas
circunscricGes ou a territério ndo incorporado a qualquer delas®.

Essa importante alteracdo na ordem dos sucessiveis, trazida pelo decreto de 1907,
merece ser mais profundamente detalhada, para que se dé os créditos a quem

aparentemente a desenvolveu. Foi nos Apontamentos desenvolvidos por Joaquim Felicio

8 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdugao a historia do Direito Privado e da Codificagcdo. Uma
analise do novo Cddigo Civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 55.

8 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira. Tratado de Direito das Sucessdes. Da Sucessdo em
Geral e Da Sucessao Legitima. Vol. 1. 42 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, p. 135.
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dos Santos, em 1881, que se apresentou pela primeira vez a ordem de vocagdo hereditéaria
com o cOnjuge sobrevivente em posicdo anterior aos colaterais.

Por ser a ordem de vocacdo hereditaria a suposta vontade presumida do de cujus
que ndo deixa testamento, Joaquim Felicio dos Santos prop6s que os herdeiros fossem
chamados a sucessdo na seguinte ordem: descendentes; ascendentes; conjuge
sobrevivente; colaterais; e, por fim, o Estado.

Como se V&, aparentemente advém dos Apontamentos de Joaquim Felicio dos
Santos a inspiracdo para a alteracdo posterior, efetivamente realizada por meio do Decreto
1.839 de 1907. Qutra alteracdo relevante trazida pela Lei Feliciano Pena, conforme
apontado Itabaiana de Oliveira, foi a limitacdo da sucessdo aos colaterais de sexto grau
de consanguinidade, em detrimento do décimo grau até entdo vigente.

Itabaiana de Oliveira aponta, ainda, outras alteracGes importantes introduzidas no

direito brasileiro pela Lei Feliciano Pena:

180. MODIFICACOES INTRODUZIDAS PELA LEI N.° 1.839, DE 1907. —
O Cod. Civil, promulgado pela Lei n. 3.071, de 1.° de janeiro de 1916, e
novamente publicado com as corre¢@es ordenadas pela Lei n.° 3.725, de 15 de
janeiro de 1919, manteve, ndo s6 a ordem de vocacao hereditaria estabelecida
pela Lei n.° 1.839, de 1907, como também outras modifica¢Bes introduzidas
por esta Ultima lei, a respeito da legitima dos herdeiros necessarios, tais como:
a) 0 aumento da quota disponivel, que passou a ser metade dos bens, quando,
antes, era a térca parte;

b) a conversdo da legitima em outras espécies diferentes das deixadas pelo de
cujus;

¢) aincomunicabilidade da legitima e sua livre administracéo por parte da filha
herdeira, embora casada;

d) a inalienabilidade temporéria ou vitalicia da legitima de qualquer herdeiro
necessario®,

Para melhor ilustrar e sedimentar o que até aqui fora apresentado, transcreve-se

abaixo os dispositivos da Lei Feliciano Pena:

Art. 1° Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a successdo ab
intestato ao conjugue sobrevivo, si ao tempo da morte do outro ndo estavam
desquitados; na falta deste, aos collateraes até ao sexto gréo por direito civil;
na falta destes, aos Estados, ao Districto Federal, si o de cujus for domiciliado
nas respectivas circumscripg¢des, ou & Unido, si tiver o domicilio em territorio
ndo incorporado a qualquer dellas.

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

Art. 3° O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente, ndo impede
que o testador determine que sejam convertidos em outras especies 0s bens que

8 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de Oliveira. Tratado de Direito das Sucessdes. Da Sucessdo em
Geral e Da Sucessao Legitima. Vol. 1. 42 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, p. 136.
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constituirem a legitima, prescreva-lhes a incommunicabilidade, attribua &
mulher herdeira a livre administracdo, estabeleca as condi¢cBes 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, desembaragados de qualquer onus .

Eis que, em 1916, surge o primeiro Codigo Civil brasileiro. Nao sem polémicas e
criticas dos mais variados tipos, o entdo presidente Campos Sales escolheu, em 1898, o
jovem jurista Clovis Bevildqua, entdo professor da Faculdade do Recife, para elaborar o
projeto do novo codigo civil, o primeiro desde a independéncia do pais.

Como bem aponta Giordano Bruno Soares, a indicacdo foi alvo de inimeras
criticas por parte dos juristas brasileiros, sendo a mais contundente aquela elaborada por
Ruy Barbosa. Bevilaqua iniciou seus trabalhos em abril de 1899, e concluiu a elaboracéo
da primeira versdo do texto em outubro daquele mesmo ano. Apds a nomeacao de uma
comissdo para revisao do texto do projeto e de 51 reuni@es realizadas, o texto sofreu varias
modificagBes, tendo os trabalhos da comissdo perdurado até o més de agosto de 1900%,

Ap0s varios debates e novas modificagdes na Camara, o projeto foi aprovado
naquela casa em 1902, tendo sido remetido, na sequéncia, ao Senado, onde encontrou a
oposicdo de Ruy Barbosa, que se limitou, basicamente, a realizar severas criticas a
linguagem utilizada por Bevilagua no texto do projeto®.

O projeto do codigo somente foi aprovado apds alguns anos, nascendo, assim, a
Lei n®3.071, de 1° de janeiro de 1916, e com vacatio legis de um ano, vigendo, portanto,
apenas a partir de 1° de janeiro de 1917.

O Cadigo Civil de 1916 tratou do Direito das Sucessdes entre os artigos 1.572 e
1.807. A ordem de vocacdo hereditaria apresentada, anteriormente, pela Lei Feliciano
Pena, fora integralmente mantida na sua redacao (art. 1.603), tendo se conservado, ainda,
apenas os descendentes e ascendentes na qualidade de herdeiros necessarios (art. 1.721),
mantendo-se a quota legitima nos mesmos cinquenta por cento previstos na legislacdo
anterior.

O Cddigo Civil de 1916 contém duas partes principais: a Parte Geral e a Parte

Especial. A Parte Especial, por sua vez, foi subdividida em livros: Familia, Coisas,

8 BRASIL, Decreto n. 1.839, de 31 de dezembro de 1907. Regula o deferimento da heranga no caso da
sucessdo ab intestato. Disponivel em: < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-
1839-31-dezembro-1907-580742-republicacao-103783-pl.html>. Acesso em 11 de julho de 2023.

8 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdugao a historia do Direito Privado e da Codificacdo. Uma
analise do novo Cddigo Civil. 2% ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 56-57.

8 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdugdo a historia do Direito Privado e da Codificacdo. Uma
analise do novo Cddigo Civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 58.
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Obrigagdes e Sucessdes. O Livro 1V, destinado ao Direito das Sucessoes, subdividiu-se
em quatro titulos: Sucessdo em Geral, Sucessdo Legitima, Sucessdo Testamentéria,
Inventario e Partilha.

Apesar de o codigo ter mantido a sucessdo dos colaterais até o sexto grau,
conforme alteracéo realizada pela Lei Feliciano pena, em 15 de julho de 1946 o Decreto-
Lei n® 9.461 reduziu a sucessdo dessa classe para o quarto grau, op¢do mantida pelo
Cadigo Civil de 2002:

Art. 1° O art. 1.612 do Cédigo Civil passa a vigorar com a seguinte redacao:
“Art. 1.612 Se nao houver coOnjuge sobrevivente, ou éle incorrer na
incapacidade do artigo 1.611 serdo chamados a suceder os colaterais até o
quarto grau”®,

Os direitos sucessorios do conjuge sofreram, ap6s a promulgacdo do Cédigo de
1916, sensiveis e importantes alteracdes. Em 1949, o art. 3° da Lei n° 883% concedeu o
direito @ metade da heranca ao conjuge casado sob o regime da separacao de bens, caso
concorresse com filho ilegitimo do falecido, na forma da lei.

A Lei n°® 4.121 de 1962, também conhecida como Estatuto da Mulher Casada,
promoveu importantes alteragdes nos direitos sucessorios da mulher. Foram
acrescentados os pardgrafos 1° e 2° ao art. 1.611 do Codigo Civil, prevendo,
respectivamente, o usufruto de parte dos bens do cénjuge falecido, que variava conforme
houvesse ou ndo filho do falecido ou do casal (81°), e o direito real de habita¢éo, conforme

fossem casados, ou ndo, pelo regime da comunhdo universal de bens (§2°):

Art. 1° Os artigos 6°, 233, 240, 242, 246, 248, 263, 269, 273, 326, 380, 393,
1.579 e 1.611 do Cédigo Civil e 469 do Cddigo do Processo Civil, passam a
vigorar com a seguinte redagéo:

()

“Art. 1.611. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao
ao cdnjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
desquitados.

§ 1° O cdnjuge vilvo se o regime de bens do casamento ndo era o da comunh&o
universal, tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos
bens do conjuge falecido, se houver filho déste ou do casal, e & metade se ndo
houver filhos embora sobrevivam ascendentes do “de cujus”.

% BRASIL. Decreto-Lei n.°9.461, de 15 de julho de 1946. Dé nova redacéo ao art. 1.612, do Cadigo Civil.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del9461.htm>. Acesso em:
11 de julho de 2023).

91 Art. 3°. Na falta de testamento, o conjuge, casado pelo regime de separacéo de bens, tera direito & metade
dos deixados pelo outro, se concorrer a sucessao exclusivamente com filho reconhecido na forma desta Lei.
(BRASIL. Lei n.° 883 de 21 de outubro de 1949. Dispde sobre o reconhecimento dos filhos ilegitimos.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/10883.htm>. Acesso em: 11 de
julho de 2023.
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§ 2° Ao cOnjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhdo universal,
enquanto viver e permanecer vilvo serda assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habilitacio
relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o
tinico bem daquela natureza a inventariar’%,

A Lei do Divércio também trouxe significativas alteracbes para os direitos
sucessorios do conjuge sobrevivente. O artigo 50 da Lei 6.515, de 26 de dezembro de
1977, alterou novamente a redagéo do art. 1.611 do Codigo Civil, tendo reconhecido o
direito sucessorio do cénjuge sobrevivente nos casos em que, quando da morte do de
cujus, a sociedade conjugal ndo estivesse dissolvida. Pontue-se que a mera separagéo de

fato ndo teve o condao de afastar o cOnjuge sobrevivente da sucesséo.

Art. 50 — S&o introduzidas no Codigo Civil as alteracdes seguintes:

9) “Art. 1.611 — A falta de descendentes ou ascedentes sera deferida a sucessao
ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida
a sociedade conjugal™®,

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou de maneira
decisiva o direito sucessorio. Pela primeira, o direito de heranca alcangou patamar

constitucional, conforme redacdo do art. 5°, inciso XXX:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()
XXX — € garantido o direito de heranga™;

A constituicdo também inovou ao proibir discriminagdes entre os filhos,
garantindo a todos eles os mesmos direitos e qualificacOes, independentemente da
origem, tendo revogado o §2° do art. 1.605 do Cddigo Civil de 1916, que previa
expressamente que “ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a

adog&o (art. 368), tocara somente metade da heranca cabivel a cada um destes”®. Trouxe,

92 BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situacdo juridica da mulher casada.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm>. Acesso em: 11 de
julho de 2023.

%3 BRASIL. Lei n°6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da sociedade conjugal
e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm>. Acesso em: 11 de julho de 2023.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 de julho de 2023.
% BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 11 de julho de 2023.
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também, importante alteracdo ao reconhecer, de forma expressa, a unido estavel como
entidade familiar, nos exatos termos do seu §3° do art. 226,

Em razdo da inexisténcia de uma legislacdo destinada a regulamentacéo desse
novo arranjo de familia reconhecido pela constituicdo, foi promulgada em 1994 a
necessaria alteracdo legislativa, que disciplinou o direito dos companheiros a sucesséo e
aos alimentos. Trata-se da Lei n® 8.971. Em sintese, a nova lei concedeu ao companheiro
o usufruto vidual dos bens deixados pelo autor da heranca, tendo sido concedida, também,

toda a heranca no caso de auséncia de descendentes ou de ascendentes pelo falecido.

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viGvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de julho
de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
Pardgrafo Unico. lgual direito e nas mesmas condi¢cBes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva.
Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

I —o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou
comuns;

Il — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova uniao, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos,
embora sobrevivam ascendentes;

Il — na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranga.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de
atividade em que haja colaboracdo do(a) companheiro, terd o sobrevivente
direito a metade dos bens®’.

Na sequéncia das inovacOes legislativas que buscaram adequar a ja defasada
codificacdo civil de 1916 a nova realidade, foi promulgada a Lei n°® 9.278 de 1996.
Referida lei ampliou significativamente os direitos sucessorios dos companheiros, que
passaram a ter garantido o direito real de habitacdo relativamente ao imdvel destinado a

residéncia da familia, enquanto viver ou ndo constituir nova uniao ou casamento:

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista
nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo
de alimentos.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3° Para efeito da protegéo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
11 de julho de 2023).

% BRASIL. Lei n°8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 11 de
julho de 2023.
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Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes,
0 sobrevivente tera direito real de habitag8o, enquanto viver ou ndo constituir
nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia®.

Referida previsdo inaugurou flagrante tratamento sucessério dispar entre os
cOnjuges e 0s companheiros. 1sso porque, como se observa, 0 companheiro passou a ter
direito, cumulativamente, ao usufruto vidual e ao direito real de habitacdo. De modo
diverso, por forca do art. 1.611 do Codigo Civil de 1916, as pessoas casadas somente se
deferia o direito real de habitacdo nos casos de o casamento ter adotado o regime da
comunh&o universal de bens, sendo que, caso o regime de casamento fosse qualquer
outro, aplicava-se tdo somente o usufruto vidual®.

Apds acaloradas discussdes doutrindrias, a matéria finalmente chegou ao Superior
Tribunal de Justica por meio do recurso especial n® 821.660/DF%, O tribunal, em defesa
da existéncia de um sistema isondmico entre conjuges e companheiros, conferiu também
ao conjuge, por interpretacao extensiva do §2° do art. 1.611 do Cddigo Civil de 1916, o
direito real de habitacdo, independentemente do regime de casamento.

Apds quase 90 anos de vigéncia, foi promulgada, em 10 de janeiro de 2002, a Lei
n® 10.406 de 2002, que revogou o Cadigo Civil de 1916 e instituiu o (ndo tdo) atual
Cadigo Civil, vigente até os dias de hoje.

Como sera detalhado nos capitulos seguintes, o Codigo Civil de 2002 trouxe
significativas inovagdes em matéria sucessoria. Dentre as varias inovac@es incorporadas
ao novo codigo, uma delas é parte fundamental do objeto desde trabalho: a necessidade
de justa causa para a clausulacdo dos bens que comp8em a legitima, disposicao prevista

no art. 1.848 do cddigo vigente:

Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de
incomunicabilidade, sobre os bens da legitimat®Z.

% BRASIL. Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula 0 § 3° do art. 226 da Constitui¢do Federal.
Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9278.htm>. Acesso em: 11 de julho de 2023.
% BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 11 de julho de 2023.

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 821.660/DF. Relator: Min. Sidnei Benedeti.
Didrio de  Justica  eletronico, Brasilia, 17 junho  2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1069469&n
um_registro=200600380972&data=20110617&formato=PDF>. Acesso em: 11 de julho de 2023.

101 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 11 de julho de 2023.
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Tracado, portanto, o panorama historico que explica, em certa medida, as razées
para o atual estagio de desenvolvimento legislativo no Brasil em matéria sucesséria. No

préximo capitulo, seré analisada a sucessao legitima e alguns temas que Ihe séo correlatos.
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3. A SUCESSAO LEGITIMA

3.1. Consideracdes preliminares

“A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de Gltima vontade™%, Essa é a
disposi¢do contida no artigo 1.786 do Cddigo Civil de 2002 que, nota-se, manteve a
mesma ideia presente no Codigo de 1916'%, preservando, portanto, a coexisténcia da
sucessao legitima e da sucessao testamentaria.

Ao autor da heranca séo facultadas, portanto, duas possibilidades: determinar, por
meio de ato préprio, a disposicao dos seus bens, valendo-se, nesta hipétese, da sucessao
testamentaria; ou deixar que os bens sejam destinados aos herdeiros conforme determina
a lei, hipétese em que vigorardo as regras da sucessdo legitima (ab intestato).

Clévis Bevilaqua'® pontua que a “vocacio hereditaria resulta da disposi¢do da lei
ou da vontade humana. No primeiro caso, temos a sucessao legitima, e, no segundo, a
testamentaria ou contratual”.

Como aponta o titulo do presente capitulo, este destina-se ao estudo da sucessdo
legitima, que se subdivide, por sua vez, em dois tipos: a sucessdo legitima geral (ndo
necessaria), que engloba todas as classes sucessiveis previstas no artigo 1.829 do Cédigo
Civil, ou seja, os descendentes (inciso I), os ascendentes (inciso 1), o conjuge (inciso I11)
e 0s colaterais (inciso 1V); e a sucesséao legitima necessaria, que ocorre nas hipotese em
que o autor da heranca possui os chamados herdeiros necessarios, devidamente elencados
no artigo 1.845 do Codigo Civil (descendentes, ascendentes e conjuge).

Neste momento, por questdes de didatica e melhor apresentacdo do texto, ndo
serdo abordadas as questdes envolvendo o companheiro, que serdo detalhadas adiante,
nos tépicos proprios.

Como se observa, apesar de integrar os herdeiros legitimos, os colaterais ndo
fazem parte daqueles denominados herdeiros necessarios. Em outras palavras, mesmo

que o autor da heranga possua parentes da classe dos colaterais, ndo estara obrigado a

102 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.

108 Art. 1.573. A sucessdo da-se por disposicdo de Gltima vontade, ou em virtude da lei. (BRASIL. Lei
n®3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2023).

104 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Successdes. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo Ltda,
1955, p. 19.
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reservar a eles nenhuma quota do seu patrimdnio, como ocorre na hipGtese de existirem

herdeiros necessarios, a quem a lei garante a denominada quota legitima, que sera

adequadamente estudada em momento oportuno.

Para Carlos Maximiliano:

E continua:

Sucessdo legitima é a que, na falta de disposicdo expressa e valida do de cujus
relativa a todo o acervo hereditério, a lei defere, com atender ao vinculo
familiar e a vontade presumida do defunto. Tem as suas raizes na preocupacao
social com a unidade e a solidariedade da familia: o direito de suceder
prolonga-se até onde se estende a consciéncia daquela unidade e a presuncao
da existéncia da solidariedade'®.

A sucessdo legitima é, no dizer de GROTIUS, o testamento presumido do
falecido: presume-se o justo e o honesto. E outorgada como é de crer que o
hereditando opinaria: aos membros da sua familia, preferido o descendente, na
falta o ascendente, depois o cbnjuge, por fim o parente colateral do grau mais
préximo; quando ndo haja pessoas ligadas ao defunto por lagos estreitos, de
afeto ou de sangue, o patriménio é recolhido pelo Estado em que éle vivia.
Assegura-se a quota hereditaria aos antepassados e & prole, como um dique ao
58xtravasamento de sentimentos ruins, 6dio injusto e preferéncias desumanas
e descabidas dos fracos e dos maus.

Também se baseia a sucessao legitima no vinculo de familia e de sangue; o
homem ¢é equiparado a mulher, para os efeitos hereditarios, e o parentesco por
via masculina ao que advém por via feminina: a tanto atingiu a evolug¢do do
Direito. Estende-se aos adotados; porque um ato espontaneo do de cujus 0s
equiparou aos filhos,

Para Clovis Bevilagua'®’, sucessao legitima *“¢ a deferida por determinac&o da lei,

em atencdo ao vinculo familial ou, na falta déste, ao vinculo politico, existente entre a

pessoa do sucedendo e a do sucessor”.

César Fiuza, ap6s conceituar o instituto, explica em quais hipéteses ela ocorre:

Sucessdo legitima ou legal € sucessdo deferida por determinacdo da Lei,

quando o sucedendo morre intestado, ou seja, sem deixar testamento.

Na verdade, a sucessdo legitima se d& em quatro momentos:

a) quando o de ciuis morrer sem testamento;

b) quando o testamento for anulado ou caducar;

¢) quando o testador ndo dispuser da totalidade da heranga, deixando parte
sem destinac¢do no testamento;

d) quando houver herdeiros necessarios, que restrinjam a liberdade de testar
a parte disponivel. Havendo descendentes, ascendentes ou conjuge
supérstite, ou seja, havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera

105 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 32 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 143.
106 |dem, ibidem, p. 144-145.
107 BEVILAQUA, Cloévis. Direito das Successdes. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo Ltda,

1955, p. 51.
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dispor da metade de seu patrimbnio. A outra metade devera
obrigatoriamente ser deixada para os herdeiros necessarios*®.

A existéncia das duas espécies de sucessdo, legitima e testamentaria, acaba por
trazer consigo um debate sobre um suposto carater supletivo da sucessdo legitima. Para
alguns autores esse carater supletivo decorreria do fato de que essa espécie de sucessdo
somente se aplica nos casos de auséncia de testamento. Essa posicao vem sendo defendida
muito antes do Codigo Civil de 2002, mas, atualmente, ainda é defendida por alguns
autores, como € o caso de Gustavo Tepedino, Ana Luiza Nevares e Rose Melo Vencelau

Meireles:

A sucessdo legitima tem lugar sempre que ha herdeiros necessarios, sendo
designada, entdo, de sucessao legitima necessaria ou legitimaria. Nesse caso,
a liberdade de testar € limitada & metade da heranga (CC, art. 1.789). A outra
metade pode vir a ser objeto de disposicdo testamentaria, no todo ou em parte.
A sucessdo legitima tem, ainda, carater supletivo, invocada sempre que falta a
sucessao testamentéria.

Desse modo, quando ndo ha testamento ou quando suas disposi¢des nédo
abrangem todos os bens da heranga, sdo chamados a suceder, quanto ao
patriménio ndo contemplado no ato de ultima vontade, os herdeiros legitimos
ou legais (CC, arts. 1.788, 1.906 e 1.966). Da mesma forma, quando o
testamento for julgado invalido, ou quando caducar, ndo produzindo efeitos,
deflagra-se a sucessdo legitima quando a parcela testamentéria ineficaz (CC,
art. 1.788)1%°,

Respeitando, obviamente, a posi¢do defendida por esta parte da doutrina, parece

ndo haver essa subsidiariedade. Como bem explica Raphael Carminate:

Em tais situagOes, portanto, ndo se pode afirmar ter a sucessdo legitima carater
meramente supletivo, eis que a sucessdo legitima necessaria independe de
disposicao de vontade do autor da heranca, operando-se de pleno direito.
Como assevera Pontes de Miranda (2008), se o testamento, em hipdteses
excepcionais de deserdagdo, afasta a sucessdo legitima necessaria, ndo se pode
afirmar que a mesma age ap0s a testamentaria. Nos dizeres do referido autor,
“o que pode pré-excluir tem de supor que algo exista que possa ser pré-
excluido”. (MIRANDA, 2008, p. 270)

Deste modo, como nem sempre tem o testador ampla liberdade de disposi¢éo
de seu patrimbnio para depois da sua morte, na existéncia de herdeiros
necessarios € impossivel falar-se em carater supletério da sucesséo legitima,
uma vez que a transmissdo dos bens que compdem a legitima serd,
necessariamente, definida pela lei*®,

108 FJUZA, César. Direito Civil: curto completo. 142 ed. Belo Horizonte, Del Rey, 2010, p. 1039-1040.
109 TEPEDINO, Gustavo. NEVARES, Ana Luiza Maia. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos
do direito civil: direito das sucessdes. 22 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2021, p. 63-64.

110 CARMINATE, Raphael Furtado. A Autonomia Privada do Testador e Direito a Legitima: Estudo
Critico e Propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Po6s-Graduagdo em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 33.
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Pontue-se, por fim, que se aplica a sucessao a lei vigente a época da sua abertura,
nos exatos termos do artigo 1.787 do Cadigo Civil de 200211,

Apresentadas as consideracdes preliminares e gerais sobre a sucessao legitima,
passa-se a analise da ordem de vocacéo hereditaria prevista no Cédigo Civil de 2002, bem

como do tratamento dado pelo Direito brasileiro a cada uma das classes dos sucessiveis.

3.2. A ordem de vocacao hereditaria no Codigo Civil de 2002

3.2.1. Fundamentos e apontamentos preliminares

O brasileiro ndo €, culturalmente, um cidaddo que se preocupa com a elaboracao
de testamentos. Em razdo disso, a sucessdo legitima tem uma importancia significativa
para o tratamento das sucessoes, eis que, como dito, a esmagadora maioria das sucessoes
sera tratada conforme dispde a lei. Esse cenario vem, ao longo dos anos, se alterando,
tendo o Colégio Notarial do Brasil apontado um aumento de 35,5% entre os anos de 2012
e 2021, passando de 38.566 (trinta e oito mil quinhentos e sessenta e seis) para 52.275
(cinquenta e dois mil duzentos e setenta e cinco)!?,

Como apontado, a sucessdo legitima “¢ a transmissdo causa mortis deferida as
pessoas indicadas na lei como herdeiros do autor da heranca. Essa indicacao é feita através
da ordem de vocacgdo hereditaria”!'®. Trata-se, portanto, do rol de pessoas que s&o
legalmente habilitadas a sucessao de determinado individuo. Trata-se, como bem pontua
Carlos Roberto Gongalves, de uma “relacdo preferencial pela qual a lei chama

determinadas pessoas a sucessdo hereditaria”!4,

11 Art. 1.787. Regula a sucesséo e a legitimacéo para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela.
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023).

112 “De acordo com um levantamento efetuado pelo Colégio Notarial do Brasil, o nimero de registros de
testamentos no pais passou de 38.566 em 2012 para 52.275 em 2021, um crescimento de 35,5%. O mesmo
estudo demonstra, ainda, que mais de 16 mil testamentos foram registrados no Brasil somente neste ano de
2023, até o dia 13 de junho”. (Dispara o numero de testamentos no Brasil nos ultimos anos. Migalhas, S&o
Paulo, 21 de julho de 2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/390294/dispara-o-
numero-de-testamentos-no-brasil-nos-ultimos-anos. Acesso em 16 de agosto de 2023).

113 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes. 5
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 145.

114 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 7, p. 158.
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Assim dispde o artigo 1.829!° do Cddigo Civil:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso
Extraordinario n® 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n® 878.694)

| - 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, paragrafo Gnico); ou se, no regime
da comunhao parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11 - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Por expressa disposicao legal, o chamamento de uma classe de herdeiros exclui a
outra, sendo certo, também, que dentro de uma mesma classe, o herdeiro com parentesco
mais préximo em grau, exclui o de grau mais distante. Essa constatacao se da por meio
da simples leitura do artigo 1.829 do Cddigo Civil, em consonancia com os artigos 1.836,
que determina que “na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo os ascendentes,
em concorréncia com o cénjuge sobrevivente”'®, bem como dos artigos 1.838 e 1.839,
que determinam que a sucessdo serd deferida integralmente ao conjuge, na falta de
descendentes e ascendentes, e ao colateral até o quarto grau, na falta de qualquer herdeiro
das classes anteriores®!’.

Tratando sobre a ordem de vocacdo hereditaria e trazendo apontamentos sobre a

sua evolucgéo e seus fundamentos principais, ensina Itabaiana de Oliveira:

228. PEDRA ANGULAR DA SUCESSAO LEGITIMA. — A ordem de
vocagdo hereditéria, pedra angular da sucesséo legitima, tem passado, desde a
legislacdo dos romanos, por fases diversas, atenda a sua magna importancia,
por dizer respeito, intimamente, aos lacos de familia, cujos direitos tém
preocupado, sempre, a todos os legisladores, e por ser o modo regulador da
distribuicdo dos sucessiveis em classes, das quais umas preferem as outras na
adicdo da heranca.

229. LACOS DE FAMILIA. — Assim, dependendo a organizagio destas
classes dos lagos de familia, como toda a sucessao legitima, excecéo feita do
fisco, éstes lagos sdo reduzidos ao vinculo do casamento e do parentesco, aos
quais devemos atender para a coordenacdo preferencial dos grupos sucessiveis.
230. A POSICAO DOS INDIVIDUOS. — O motivo porque a ordem de
vocacao hereditaria tem variado tanto no correr dos séculos, é consequéncia
I6gica dos varios modos porque os diversos povos tém concebido e organizado
o instituto familiar; sendo de notar que a posicao dos individuos, em referéncia

115 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.

116 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.

117 Idem, ibidem.
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as classes dos sucessiveis, se origina do matriménio, dos lagos de sangue e da
adocao!'®,

Também em relagdo aos fundamentos da ordem de vocacgdo hereditaria na

sucessdo legitima, Carlos Maximiliano pontua:

O fato da geragdo leva consigo a responsabilidade genésica. O que pde no
mundo um ente, esta obrigado a velar pelo seu futuro, pela sua felicidade; a
ninguém assiste o direito de aumentar voluntariamente o nimero de revoltados.
E justo, pois, que o filho seja o herdeiro forgado do pai. O neto reclama o que
deveria caber ao seu progenitor; a lei e a moral lhe asseguram preferéncia no
afeto e na riqueza déste e dos antepassados respectivos. Também herdam os
ascendentes e colaterais proximos, pessoas estas com intima afinidade de
sangue, afei¢do oriunda da convivéncia pelo menos durante a meninice; é de
supor que o hereditando os contemplasse, se resolvesse testar. Nao menos afeto
inspira o cnjuge, companheiro dedicado nos bons e nos maus tempos,
colaborador da fortuna.

O interesse mutuo aperta e solidifica o vinculo familiar. O filho trabalha para
todos, e indiretamente para si; uns e outros se apdiam, animam, estimulam e
consolam mutuamente nas provocagdes, dificuldades e desastres. Nada mais
justo do que participarem todos da riqueza, para a qual contribuiram quando
se Ihes ofereceu oportunidade e na medida das préprias forcas: um laborando,
outro economizando, éste vigiando, aquéle aconselhando, repreendendo,
providenciando®®®,

O autor conclui, na sequéncia, que a ordem de vocacdo hereditaria é aquela em
gue “ficam os sucessores colocados em relagao ao sucessivel e conforme a classe a que
pertencem. E determinada pelo parentesco, o qual se origina do matrimdnio ou da
consaguinidade”!?°,

Apresentados os conceitos e fundamentos externados por alguns dos autores
classicos, que escreveram ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916, apresentar-se-4, na
sequéncia, alguns conceitos e fundamentos da ordem de vocacdo hereditaria por parte da
doutrina mais contemporanea, para que tenhamos, ao longo deste trabalho, uma base de
comparacdo também cronoldgica, de modo a demonstrar se houve, de fato, alguma
evolugdo de conceitos e fundamentos em matéria de sucessao legitima.

Para Rolf Madaleno:

O termo vocacdo vem do latim vocatio, do verbo vocare, que significa chamar,
e no direito sucessorio 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 vocacéo

118 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira. Tratado de Direito das Sucessdes. Da Sucessdo em
Geral e Da Sucessao Legitima. Vol. 1. 4% ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1952, p. 169.

118 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 32 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 143-
144,

120 |dem, ibidem, p. 146.
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legal se produz sempre até o quarto grau de parentesco e independe da
existéncia de testamento, muito embora o testamento possa afetar os parentes
da heranca quando ndo forem herdeiros necessario e o testador tenha testado a
totalidade de seus bens.

A vocacdo hereditaria pode ser legitima, por ser proveniente da lei, ou
testamentéria, quando proveniente de testamento, cuja derradeira vontade
sucessoria foi manifestada em vida pelo testador, e haveria uma terceira
espécie de vocacdo, chamada de legitimaria, quando o testador ultrapassa a
porcao disponivel e o herdeiro necessario promove uma a¢do em busca de sua
legitima, ou quando um herdeiro filho, portanto, um herdeiro necessario, é
desconhecido e promove acdo de investigacdo de paternidade com peticdo de
heranca e reducdo de disposicdo testamentaria, ou quando a clausula
testamentaria de deserdacdo de um herdeiro necessario foi judicialmente
declarada injusta’?.

Sobre o tema, Mairan Gongalves Maia Junior:

Essa ordem procura responder a questdo de como se determinam os parentes
do falecido que devem participar da sucessdo, pois, em regra, a familia é
constituida pelo companheiro de vida em comum, cdnjuge ou convivente, e
pelos parentes, assim definidos segundo os critérios com base nos quais se
origina o vinculo de parentesco.?

Nota-se, portanto, que o fundamento da sucessdo legitima e da ordem de vocagéo

hereditaria permanecem praticamente inalterados, demonstrando claramente o quéo

defasado esta o direito civil brasileiro em matéria sucessoéria. 1sso porque, observa-se, 0

fundamento de protecdo a familia ndo acompanhou, de fato, as alteracfes operadas nas

familias contemporéneas e mesmo no Direito de Familia, ramo que evoluiu sensivelmente

melhor do que o Direito das Sucessdes.

Continuando seus apontamentos e trazendo a ideia para a atualidade, Mairan

Gongalves Maia Junior descreve:

Hoje, acrescentar-se-iam os vinculos faticos afetivos constituidores da unido
estavel e da filiacdo socioafetiva e a vontade, nos casos de utilizagdo de técnica
de reproducdo humana assistida com material heter6logo, material biolégico
de terceiros, ou com o uso da gestacdo por substituicdo.

A ordem de vocacdo hereditéria procura privilegiar os integrantes da familia
nuclear, conjuge ou convivente e descendentes, em virtude da maior
intimidade desses com o falecido, e dos sentimentos, quase instintivos, que os
pais nutrem por seus filhos e vice-versa'?,

2L MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 99-100.
122 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucesséo legitima: as regras da sucessdo legitima, as estruturas
familiares contemporéaneas e a vontade. S&do Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 395.

123 |dem, ibidem.
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A ordem de vocacdo adotada pelos cddigos do Brasil privilegia os ascendentes em
relacdo aos colaterais, sendo esta uma clara heranga que data das Ordenag6es Filipinas.
Mairan Gongalves Maia Janior denomina esta caracteristica de “sistema de trés linhas

(Dreiliniensystem)”:

O sistema de definicdo da ordem de vocacdo hereditéria é fundado, de modo
puro, nas linhas de parentesco verticais, descendentes e ascendentes, e na linha
colateral ou transversal, sendo, por essa razdo, denominado sistema das trés
linhas. Diferencia-se, dessa forma, do sistema parental (parentelic system), o
qual conservou com maior fidelidade o sistema de Justiniano, e definiu a ordem
de vocacédo hereditaria com base na conjugagdo concomitante das linhas e
graus de parentesco.

Explica-se. Segundo o sistema das trés linhas, sdo chamados a suceder, em
primeiro lugar, os descendentes. Ausentes os descendentes, sdo convocados 0s
ascendentes do falecido, e apenas na falta de descendentes e ascendentes, 0s
colaterais sucedem, observando-se o grau de parentesco com o falecido, pois
chamados, consoante o art. 1.839 do CC02, os colaterais até o quarto grau,
inclusive 2,

Diferentemente do sistema das trés linhas, o sistema parental (parentelic system)
prestigia ndo apenas as linhas de parentesco, mas também o grau, este ultimo considerado
para determina-la. Esse sistema de definicdo da ordem de vocacao hereditéria é adotado

na Alemanha e na maior parte dos paises da Europa, como bem explica o citado autor: 12°

Assim, como no sistema das trés linhas, os descendentes sdo chamados em
primeiro lugar (8 1.924 do BGB). Ausentes os descendentes, seguem-se, na
segunda classe sucessdria, 0s ascendentes de primeiro grau e seus descendentes
(8 1.925 do BGB), portanto, os pais e irmdo do falecido. Na falta de sucessiveis
dessa classe, sucedem os da terceira classe, 0s ascendentes de segundo grau e
seus descendentes (§ 1.926), ou seja, 0s av0s e tios. A classe subsequente,
quarta classe é formada pelos ascendentes de terceiro grau e seus descendentes,
bisavés e tios-avls (8§ 1.928). herdeiros legitimos de quinta classe sdo 0s
trisav0s mais remotos e os descendentes deles (§ 1.929).

Como se percebe, ndo ha prioridade absoluta da linha ascendente, pois 0s
colaterais de grau mais proximo precedem aos ascendentes de grau mais
remoto. O sistema prestigia os parentes que, em regra, tem maior intimidade
com o falecido, como os irméos em detrimento dos avés, o que ndo se verifica
com o sistema das trés linhas, adotado no Brasil, em que ascendentes de grau
mais distante, como o0s bisavds, parentes de terceiro grau, precedem aos
irméos, parentes de segundo grau*?,

Apesar de ndo ser o objeto ultimo deste trabalho, a reflex&o sobre a aplica¢do do

sistema parental € muito interessante, eis que aparentemente privilegia, de maneira mais

124 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucesséo legitima: as regras da sucesséo legitima, as estruturas
familiares contemporéaneas e a vontade. S&do Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 397.

125 |dem, ibidem.

126 |dem, ibidem, p. 397-398.
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acertada, ndo apenas o0s parentes mais proximos, aproximando-se da ideia de protecdo a
familia nuclear, mas também, objetiva transmitir a heranca as geragdes mais novas, o que
garante uma maior perenidade e estabilidade ao direito de propriedade.

N&o obstante haja esse aparente objetivo de proteger os membros da familia, da
forma como prevista no Cadigo Civil de 2002, a ordem de vocagao hereditaria parece ndo
atender mais ao atual estagio de desenvolvimento e evolucdo das familias, cada mais
restrito ao pequeno nucleo (pais e filhos).

Ademais, apenas adiantando brevemente uma critica que serd elaborada
adequadamente em outro capitulo, essa divisdo em classes, sem qualquer apego a
avaliagédo de quaisquer peculiaridades, ou mesmo de aferigéo da real necessidade de cada
sucessivel ou da existéncia de relagcdes afetivas (ndo sanguineas), parece ndo mais se

adequar a realidade contemporanea. Como bem pontua Raphael Carminate:

De acordo com a ordem vigente, um filho deficiente mental e um filho juiz de
direito concorrem em igualdade de condi¢des na heranca de seu pai.17 Um
ascendente enfermo, com aposentadoria mensal no valor de um salario
minimo, recebe quinhdo hereditario idéntico ao deferido ao outro, saudavel,
com aposentadoria fixada em dez salarios minimos mensais. “Tais herdeiros
recebem pelo simples fato de pertencerem aquela entidade familiar, néo
havendo quaisquer circunstancias especiais em atencdo aos aspectos pessoais
dos sucessores”. (NEVARES, 2004, p. 73)

Além de ndo ter atengdo aos aspectos pessoais dos sucessores, conforme
destacado acima, a ordem de vocacao hereditaria ndo observa os interesses e
lagos pessoais do autor da heranca, na medida em que, independentemente do
vinculo afetivo travado entre ele e 0s membros de uma classe de herdeiros,
todos herdardo em igualdade de condicGes.

Por conta da igualdade formal estabelecida entre herdeiros de uma mesma
classe, um pai que criou o filho desde crianca, e a mde que o abandonou,
herdardo em igualdade de condigdes, sendo que entre autor da heranga e esta
Gltima inexistia qualquer vinculo afetivo-familiar, evidenciando-se a distancia
entre a finalidade da ordem de vocacao hereditéaria e sua efetivagéo.
Observa-se, assim, que a ordem de vocagdo hereditaria, para respeitar a
solidariedade familiar e conferir a familia protecdo integral, além de ter de ser
elaborada em observancia a pessoa dos sucessores, deve também respeitar a
situacdo do autor da heranca, considerando as relagdes de afeto efetivamente
estabelecidas entre ele e seus herdeiros legitimos. 1?7

Assim, é inegéavel que houve evolucdo da atual ordem de vocacéo hereditaria em
relacdo aquela prevista no codigo anterior, como se constata apés a leitura sistematica do
capitulo destinado & historia das sucessdes e do presente item. Um dos pontos de inegavel

evolugdo foi a valorizacdo do cOnjuge e do companheiro, que concorre com 0S

127 CARMINATE, Raphael Furtado. A Autonomia Privada do Testador e Direito a Legitima: Estudo
Critico e Propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Po6s-Graduagdo em Direito,
Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 37.



66

descendentes e ascendentes. A pergunta que deve ser feita, contudo, é a seguinte: essa
evolugdo é suficiente para tutelar a familia contemporanea? A resposta certamente é
negativa, como sera estudado ao longo deste trabalho, ainda que, como apontado, este
ndo seja o seu objeto ultimo.

Feito o estudo da ordem de vocacgdo hereditaria, passa-se a analise das classes dos
sucessiveis, individualmente. Pontue-se, antecipadamente, que ndo serdo abordadas todas
as discussdes envolvendo cada classe, eis que o presente trabalho ndo tem esse objetivo.
Contudo, serdo apresentadas as caracteristicas gerais e algumas das principais discussdes
que envolvem a matéria, especialmente aquelas que guardem alguma relagcdo com o

objetivo deste texto.

3.2.2. Os descendentes

Os descendentes integram a primeira classe na ordem de vocacdo hereditéria,
como j& destacado nos topicos anteriores. Uma vez chamados a sucesséo, seguindo a regra
prevista no Codigo Civil, as demais classes sdo excluidas, ressalvadas, contudo, as
hipdteses de concorréncia com o conjuge e companheiro. Ndo havendo cénjuge ou
companheiro a época da abertura da sucessdo, os filhos receberdo a heranca em quotas
iguais.

Relevante alteracdo trazida pela ordem constitucional vigente diz respeito ao
encerramento de quaisquer discriminacfes entre os filhos, sendo certo que, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, todos os filhos passaram a gozar de

igual tratamento perante a lei. Nesses termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
660loca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

()

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo
os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo!?8.

128 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2023.
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Depreende-se, portanto, que o direito sucessorio é resguardado a todos os filhos,
independentemente da origem. Os herdeiros sdo chamados, na classe dos descendentes,
levando-se em conta a sua proximidade com o autor da heranca, integrando os filhos,
portanto, a primeira classe, 0s netos a segunda e assim sucessivamente. Sobre as espécies

de filiacéo e sua participacdo na classe dos descendentes, esclarece Maria Berenice Dias:

Este conceito de descendente abriga todas as espécies de filiagdo: (a)
consaguinea ou natural, que tem origem na verdade biol6gica; (b) civil, quando
decorre da adogdo; (c) socioafetiva, que se constitui a partir da posse de estado
de filho; e (d) social, quando decorrente de técnicas de reproducdo assistida e
a concepcao ocorre in vitro, inclusive com o uso de material genético de outra
pessoa. Todos sdo parentes em linha reta do autor da heranca e, portanto, seus
herdeiros necessarios (CC 1.845)%°,

Considerando a mencéo a filiacdo socioafetiva, sem pretensdo de esgotamento do
tema, apenas pontue-se que o Supremo Tribunal Federal decidiu, sob a relatoria do
Ministro Luiz Fux quando da analise da Repercussdo Geral 622, em 2016, “pela
equivaléncia da filiacdo socioafetiva, descartando qualquer prevaléncia entre os vinculos
de filiagdo bioldgico e socioafetivo™°, de modo que a partilha entre os filhos deve ser
realizada igualmente, por cabeca.

Nos termos do artigo 1.833 do Cddigo Civil, entre os descendentes, “os em grau
mais proximo excluem os mais remotos, salvo o direito de representagio”3L,

Pontue-se, também seguindo a regra legal**?, que os filhos herdam por cabeca,
sendo certo que os demais descendentes o fazem ou por cabeca ou por estirpe, a depender
de encontrarem-se no mesmo grau ou ndo em relacdo ao de cujus. Assim, por exemplo,
caso o autor da heranca tenha deixado dois filhos, sendo um deles vivo e dois netos, filhos
do seu filho pré-morto, o seu filho vivo recebera metade da heranca, e cada um dos seus
netos receberd um quarto dela. Caso, contudo, fossem os dois filhos pré-mortos, sendo

que um deles possuia um filho e o outro dois, cada neto recebera um terco da heranca, eis

129 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 138.

130 MADALENO, Rolf. Sucessdo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 281.

131 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.

132 Art. 1.835. Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeca, e os outros descendentes, por cabeca
ou por estirpe, conforme se achem ou ndo no mesmo grau. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui 0 Cadigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023).
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que, na classe dos descendentes, todos se encontram no mesmo grau em relagdo ao autor
da heranga.

Assim, considerando que a sucessao na linha reta descendente vai ao infinito, em
razao da inexisténcia de limitacdo quanto aos graus de parentesco — ressalvada a limitacao
natural, que usualmente ndo ultrapassa trés ou quatro geracgdes -, a sucessdo se dara por
cabeca na hipotese de todos os descendentes estarem no mesmo grau de parentesco em
relacdo ao autor da heranca, ou por cabeca e estirpe, caso 0s parentes estejam em
diferentes graus (filhos e netos, por exemplo), herdando os de grau mais distante,
portanto, por direito de representacéo.

A preferéncia dos descendentes em relacdo aos demais parentes sucessiveis data
do império romano. Essa caracteristica manteve-se durante os séculos que se seguiram,
sendo verificada no Codigo Visigotico, nas Ordenacgdes, tanto nas Afonsinas quanto nas
Manuelinas e Filipinas, assim como na Lei Feliciano Pena e nos codigos de 1916 e de
2002.

Para Mairan Goncalves Maia Junior:

Sua conservagdo, ao longo desses mais de 2.000 anos, demonstra a correcao
da eleicdo dos descendentes como primeira classe na ordem de vocacdo
hereditéria. Além do aspecto afetivo e da forte carga de tradicdo, reforca a
preferéncia dos descendentes na sucessdo, a presumida intencdo do falecido.
A responsabilidade pelo sustento e bem-estar da familia como também a
preocupacdo com o desenvolvimento dos descendentes podem ser apontadas
como concausas para a definicdo dos descendentes como classe preferencial
na sucessdo. Ademais, nenhum outro parente representa tdo bem a ideia de
continuidade, inerente a sucessdo, como os descendentes!®,

A escolha dos descendentes como herdeiros primarios na sucessao legitima
decorre, especialmente, da prépria ordem natural. Para Rolf Madaleno, a classe dos
descendentes constitui a “categoria fundamental dentre todos os que podem suceder ao
morto”!34, Os descendentes, de modo geral, sdo aqueles por quem os ascendentes nutrem
0 maior afeto, carinho e cuidado. Nas fases tenras da vida, os descendentes demandam
cuidados em tempo integral, e esse lago afetivo sem davida serviu de parametro para o
estabelecimento dessa prioridade na sucesséo.

N&o se pode negligenciar também o carater econémico dessa escolha legislativa,

ja que a escolha dos descendentes como classe preferencial garante maior estabilidade as

133 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucessao legitima: as regras da sucessdo legitima, as estruturas
familiares contemporéaneas e a vontade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 401.
134 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 280.
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relacOes juridicas sucessorias, reforcando, por conseguinte, a seguranca juridica, uma vez
que otimiza os efeitos econdmicos decorrentes dessa transmissdo de patrimonio,
reduzindo os custos dessas transagdes e dos impostos incidentes'®.

Como bem pontuou Jodo Manuel Carvalho Santos, “o amor primeiro desce,
depois sobe, e em seguida dilata-se” *°. Trazendo a célebre frase para a ordem de vocagio
hereditéria vigente, a heranca defere-se aos descendentes, aos ascendentes, ao conjuge ou
companheiro e aos colaterais, sucessivamente.

Sabe-se, contudo, que os descendentes podem herdar em concorréncia com o
cénjuge ou companheiro, a depender de algumas hipdteses que, por uma questdo de
didatica e melhor apresentacdo do texto, serdo tratadas quando for abordada a sucessao

desses parentes.

3.2.3. Os ascendentes

Nas palavras de Rolf Madaleno, “ascendentes sdo aquelas pessoas que deram
origem a outras pessoas e, na linha reta evolutiva, situam-se acima delas”*3’. Nos temos

do artigo 1.836 do Cddigo Civil de 2002, “na falta de descendentes, sdo chamados a

sucessdo 0s ascendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente”*38,

Como bem pontua Pollyanna Zanetti:

Se houver cdnjuge (ou companheiro), o inciso Il do artigo 1.829 do Cédigo
Civil impde a concorréncia sucessoria entre ele e os ascendentes. Nesse caso,
independentemente do direito de meacdo, ao cobnjuge (ou companheiro)
cabera: (1) um terco da heranca quando o de cujus houver deixado ambos 0s
pais; (I1) metade da heranca caso o falecido tenha deixado apenas um dos pais
ou o grau do parente sobrevivo seja maior (avos, bisavos, etc.)'®.

135 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucessao legitima: as regras da sucessdo legitima, as estruturas
familiares contemporéaneas e a vontade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 401.

138 SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil Brasileiro Interpretado — principalmente do ponto de
vista pratico. Vol. XXII — Direito das successfes. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 247.

137 MADALENO, Rolf. Sucessdo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 282.

138 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.

13 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecéo sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. 2019. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019, 153f, p. 65.
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Os ascendentes formam duas linhas, uma paterna e uma materna, conforme se
infere do artigo 1.836, §2° do Cddigo Civil. Havendo herdeiros no mesmo grau em relagéo
ao falecido, a heranca defere-se por linha, sendo a metade da heranca para cada uma.

Por expressa vedagdo do artigo 1.852'4°, bem como nos termos do artigo 1.836,
81, ambos do Cddigo Civil de 2002, ndo ha direito de representacdo na classe dos
ascendentes, eis que “0 grau mais proximo exclui o mais remoto, sem distincdo de

linhas”t, Assim, conforme ensina Rolf Madaleno:

Na classe dos ascendentes ndo existe o direito de representacdo (CC, art. 1.836,
81%), de modo que o ascendente de grau mais proximo de parentesco afasta o
ascendente de grau parental mais remoto, sem distin¢do de linha. Desse modo,
se ndo ha prole, herdam os genitores do sucedido por linhas, em partes iguais
e por direito préprio. Se apenas um dos ascendentes diretos esta vivo, este
recebe a totalidade da heranca, ainda que estejam vivos 0s avds do sucedido, e
se ambos os progenitores forem premortos herdardo os avos da linha paterna e
da linha materna e na falta destes os bisavds e assim sucessivamente.

De tal modo que os ascendentes de grau de parentesco mais distante s6 serdo
chamados se ausentes os de grau parental mais proximo, destarte, se o falecido
deixa a mae, na linha materna, e na linha paterna uma avo, a totalidade de seu
acervo hereditario ira para a sua progenitora, por direito préprio, nada sendo
destinado para a avé por direito sucessdrio legal, pois se ressente do direito de
representacio a classe dos ascendentes'*?,

Considerando a previsdo legal da concorréncia sucesséria do cénjuge com 0s

descendentes e ascendentes, passa-se a analise dessa classe de sucessiveis.

3.2.4. O cobnjuge

Como ja abordado no capitulo destinado ao estudo histérico, antes do Cédigo
Civil de 1916, o cbnjuge integrava a quarta classe de herdeiros, vindo ap6s os
descendentes, os ascendentes e os colaterais de décimo grau, 0 que representava, na
pratica, a quase impossibilidade de a sucessdo ser deferida ao vitvo ou vilva. Somente
com o advento da Lei Feliciano Pena (Lei n® 1.839 de 1907) é que o cdnjuge sobrevivente

passou a integrar a terceira classe de herdeiros.

140 Art. 1.852. O direito de representacdo da-se na linha reta descendente, mas nunca na ascendente.
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023).

141BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.

142 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 282.
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Nesse sentido, explica Felipe Quintella Machado de Carvalho:

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 Sucesses brasileiro tornou-se peculiar no cenario da
legislacdo comparada, porquanto foi alterada a ordem de vocacdo hereditaria
até entdo em vigor, a qual passou a ter uma caracteristica bem distinta em
comparacdo com as ordens estabelecidas nos Cédigos da época. O cOnjuge,
que até entdo somente herdava na falta de colaterais até o décimo grau, passou
a terceira ordem sucessoria, herdando na falta de descendentes e ascendentes,
preferindo aos colaterais®*.

Essa alteracdo na ordem de vocacdo hereditaria promovida pela Lei Feliciano
Pena representou inegéavel evolucdo no Direito das SucessBes brasileiro, tendo Cadigo

Civil de 2002 evoluido desde entdo, como bem pontua Rolf Madaleno:

Alterado o direito sucessorio do consorte no curso dos tempos, a ordem de sua
vocagdo hereditaria alcancou seu salto brasileiro de qualidade quando tomou a
posicdo dos colaterais do falecido, e a legislacdo cuidou de responder a uma
preferéncia l6gica dos afetos do sucedido, ao ignorar por completo qualquer
tipificacdo do regime patrimonial quando néo existissem descendentes ou
ascendentes, ou quando eles renunciassem coletivamente, incidindo outros
efeitos juridicos quando o c6njuge sobrevivo concorre com herdeiros da
primeira e da segunda classe de sucessores'#4,

Por forca do artigo 1.829, Il do Codigo Civil de 2002, o conjuge sobrevivente
encontra-se na terceira classe dos herdeiros na sucessdo legitima. Assim,
independentemente do regime matrimonial de bens, na falta de quaisquer membros da
primeira ou da segunda classe de sucessiveis, “sera deferida a sucesséo por inteiro ao
conjuge sobrevivente”'*°, desde que presentes 0s requisitos previstos no artigo 1.830 do
mesmo diploma, ou seja, somente se concede a heranga ao conjuge 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 sobrevivente4°,

Assim, nota-se um importante requisito fatico para a legitimagdo sucessoria do

codnjuge, a subsisténcia da sociedade conjugal. O artigo 1.829 do Cddigo Civil, como se

143 CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Origem da posi¢do do cénjuge na terceira ordem de
vocacao hereditaria. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 17, p. 187-217, 2018, p.1.

144 MADALENO, Rolf. Sucessdo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 424.

145 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 16 de agosto de
2023.

146 |dem, ibidem.



72

nota, utiliza a locucdo cénjuge sobrevivente, sendo, portanto, inequivoca a exigéncia da

manutencdo da sociedade conjugal ao tempo do falecimento.

Maria Helena Diniz critica fortemente o artigo 1.830 do cddigo, afirmando:

Tal prova sera dificil de se obter, ante o fato de que um dos conjuges ja faleceu.
Esse artigo é um retrocesso, afirma Rolf Madaleno, pois como seria possivel
comprovar culpa funeraria ou culpa mortuaria? Como perquirir a causa
daquela separacdo, provando inocéncia do vilvo, se 0 autor da heranca nao
mais esta presente para defender--se das acusagdes que lhe serdo feitas? Sera
preciso demonstrar que a ruptura fatica da convivéncia conjugal ndo foi
provocada, culposamente, pelo viGvo, pois se, p. ex., veio a abandonar o lar
imotivadamente, inibido estara de suceder.

Além disso, ndo estd descartada a hipotese de um separado de fato vir a
constituir, antes do lapso temporal de dois anos, uma unido estavel e com seu
6bito dar origem a um conflito sucessorio, possibilitando, se amealhou bem
durante o estado convivencial, a concorréncia entre cdnjuge e convivente com
descendentes do de cujus. Outrora a separacdo de fato ou mesmo a medida
judicial preliminar & separacgdo -judicial, ou seja, a separacdo de corpos, nao
afastava o cdnjuge da sucessdo do outro se este morresse ab intestato e sem
deixar herdeiro necessério. O art. 1.830 trard problemas ao reconhecer o direito
sucessorio a conjuge sobrevivente separado de fato ha menos de 2 anos,
complicando, como diz Zeno Veloso, a situagao, ainda mais, “se o de cujus —
embora formalmente casado, mas separado de fato — constituiu unido estavel
com outra pessoa, sabendo--se que, nos termos do art. 1.790 do novo Cdédigo
Civil, a companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel”, pois
surgiria a possibilidade de haver concorréncia na heranga tanto do conjuge
como do companheiro’.

No mesmo sentido é o entendimento de Flavio Tartuce:

Entretanto, a culpa ndo pode repercutir na questdo sucessoria, em especial
diante das dificuldades que gera a sua prova ou ndo. Como buscar a verdade
se um dos envolvidos ja ndo esta mais presente entre nds? Por meio de prova
psicografada? A jocosa indagacdo tem o fim de demonstrar a falta de sentido
na mengdo a esse elemento subjetivo para perquirir a existéncia ou ndo do
direito sucessorio do conjuge sobrevivente. Sem falar no claro aumento do
conflito, pois os demais descendentes lutardo ao maximo para afastar o direito
do conjuge. Eis mais um comando legal que incentiva a cultura da guerra, e
ndo a cultura da paz, na contramdo de uma tendéncia que tem ganhado cada
vez mais adeptos no Pais*,

147 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v.6. Editora Saraiva, 2023.
E-book. ISBN 9786553627772. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627772/. Acesso em: 16 ago. 2023.

148 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.

Acesso em: 17 ago. 2023.
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Nota-se, portanto, que a doutrina contemporanea tece severas criticas a infeliz
redacao do artigo 1.830 do Cdédigo vigente, especialmente no que se refere ao prazo de
dois anos de separacédo de fato e a apuracéo de culpa.

O conjuge €, por forca do artigo 1.845 do Codigo vigente, herdeiro necessario,
cabendo a ele, assim como aos descendentes e aos ascendentes, a quota legitima da
heranga. Assim, “aos herdeiros necessarios pertence, de pleno direito, a metade dos bens
da heranga, que se denomina legitima (art. 1.846)”14°,

Né&o bastasse ostentar a qualidade de herdeiro necessario, o conjuge sobrevivente
pode, a depender do regime de casamento adotado, concorrer com os descendentes e com
os ascendentes do autor da heranca. E o que se depreende da leitura do artigo 1.829, | do

Cadigo Civil, que determina expressamente:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heran¢ca ndo houver deixado bens
particulares'’;

A primeira conclusdo que decorre da leitura do dispositivo acima é que o regime
de bens de casamento importa para a avaliacdo da concorréncia sucessoria entre o conjuge
sobrevivente e os descendentes e ascendentes do autor da heranga. Assim, pela leitura da
lei, o cdnjuge herda em concorréncia caso o casamento tenha se dado pelo regime da
comunhdo parcial de bens, desde que haja bens particulares, no regime da participacédo
final nos aquestos e no regime da separacdo convencional de bens (decorrente de pacto
antenupcial).

Conforme prevé o artigo 1.832 quanto a concorréncia sucessoria, caso seja o
cdnjuge sobrevivente ascendente dos herdeiros com quem concorrer, caberd a ele
“quinhao igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a

quarta parte da heranga™**,

149 VENOSA, Silvio de S. Direito Civil: Familia e Sucessdes. v.5. Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559773039. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559773039/.
Acesso em: 17 ago. 2023.
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Esse notdrio afa legislativo de prote¢do ao conjuge é aparentemente antagonico a
propria ordem de vocacdo hereditaria. Ora, se o legislador optou pela inser¢do dos
descendentes na primeira classe dos sucessiveis, por qual razéo o legislador beneficia o
conjuge em detrimento dos préprios filhos, nos casos em que o autor da heranca possua
quatro ou mais filhos com seu conjuge? Nesse sentido, observa Mairan Gongalves Maia

Junior:

Admitir-se a concorréncia do cOnjuge supérstite com os descendentes,
independentemente da origem, conjuntamente na primeira classe da ordem de
vocacdo hereditaria, representa o reconhecimento da necessidade de
fortalecimento da posi¢do do cOnjuge na sucessdo, pois, historicamente, 0s
descendentes sempre figuraram de modo prioritario e preferencial na primeira
classe da ordem de vocagéo sucessoria na sucesséo legitima's?,

Em observacdo ao fenémeno da concorréncia sucesséria do conjuge, ensina Rolf

Madaleno:

A funcdo social da heranca deferida ao conjuge ou convivente néo estd longe
daquilo que o Direito de Familia estrangeiro consagrou sob o pseuddénimo de
alimentos compensatorios, com 0s quais CoOnservou recursos a serem aportados
para o consorte carente de maios suficientes para a sua congrua sustentacéo,
diante do seu estado de viuvez. Transpondo este principio eminentemente
protetivo para o Direito das Sucesses, ele acaba por guardar a mesma funcéo
dos alimentos compensatorios do direito familista, apenas que agora sob o
enfoque sucessorio, no mesmo escopo de compensar o desequilibrio
econdmico surgido desta feita pela viuvez e aportando recursos oriundos dos
bens deixados pelo defunto®®:.

Esse fortalecimento da posi¢cdo sucessdria do conjuge é uma tendéncia mundial,
como afirma Mairan Goncgalves Maia Janior, citando, exemplificativamente, as
modificagdes operadas na Franca em 2001, que alterou os artigos 757, 757-1 e 757-2 do
Codigo Civil, e na Holanda, em 2003%*, Sobre esse fortalecimento da posi¢do do conjuge

na sucessao legitima, reforca o autor:

O CCO02, é bem verdade, fortaleceu a posi¢do do conjuge na sucessdo aberta.
Inseriu-o conjuntamente com os descendentes, a depender do regime de bens,
em primeiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria; e concorrendo
conjuntamente com os ascendentes, na auséncia de descendentes, além de

Cddigo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>.
Acesso em: 17 de agosto de 2023).

152 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucesséo legitima: as regras da sucesséo legitima, as estruturas
familiares contemporaneas e a vontade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 553.

153 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 424.

154 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucessao legitima: as regras da sucessdo legitima, as estruturas
familiares contemporéaneas e a vontade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 517.
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assegurar-lhe a totalidade da heranca, ndo existindo ascendentes e
descendentes, preferindo aos colaterais. Conferiu-lhe direito de propriedade
em relacdo aos bens da heranga nos quais concorre, e ndo somente o usufruto,
como previsto pelo CC16. Assegurou-lhe, ademais, o direito real de habitacéo,
em relacdo ao imdével residencial do casal, independentemente do regime de
bens, e sem prejuizo de sua participacdo na heranca, desde que seja o Unico
dessa natureza a inventariar, ex vi do art. 1.831 do CC02'%,

A questdo que envolve a concorréncia sucessoria traz outros problemas para o
Judiciario brasileiro, como, por exemplo, 0s casos em que ha filiacao hibrida, ou seja, nas
hipoteses em que o conjuge concorre ndo apenas com filhos comuns, mas também com
filhos exclusivos do autor da heranca. O problema reside justamente na lacuna legislativa,
uma vez que o Codigo Civil simplesmente ndo abordou referida tematica em seu texto.

No seguinte caso, prevalecem duas correntes doutrinarias. Para a primeira delas,
aparentemente prevalente sobre a outra, ndo deve ser garantida a reserva da quarta parte
da heranca ao conjuge, privilegiando-se, assim, os descendentes (filhos), e ndo o conjuge.
A segunda, de forma oposta, prevé a que a existéncia de filho comum, por si, atrairia a
reserva da quarta parte da heranga ao conjuge.

E interessante notar que as duas correntes tém bons argumentos e s3o capitaneadas

por doutrinadores verdadeiramente respeitados, como bem explica Flavio Tartuce:

Podem ser destacadas duas correntes fundamentais a respeito do dilema,
retiradas da tabela Cahali. Aqui, ha uma primeira corrente que prevalece de
forma considerdvel sobre a outra, 0 que torna a questdo mais tranquila no
ambito doutrinario.

Para a primeira vertente, majoritaria, havendo sucessao hibrida, ndo se deve
fazer a reserva da quarta parte ao cénjuge ou companheiro, tratando-se todos
os descendentes como exclusivos do autor da heranca. Nessa esteira
posicionam-se Caio Mario da Silva Pereira, Christiano Cassettari, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, Gustavo René Nicolau, Inacio de Carvalho Neto,
Jorge Fujita, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Maria Berenice Dias, Maria
Helena Diniz, Maria Helena Braceiro Daneluzzi, Mério Delgado, Mario
Roberto Carvalho de Faria, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno,
Sebastido Amorim, Euclides de Oliveira e Zeno Veloso, além do presente
autor. Em sua obra langada no ano de 2014, a essa corrente se alinham Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (Novo Curso..., 2014, v. 7, p. 234).
Esse posicionamento prestigia os filhos em detrimento do cdnjuge (ou
convivente), sendo essa a opcdo constitucional, na minha visdo. Adotando a
premissa, na V Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo Conselho da
Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em 2011, aprovou-se 0
seguinte enunciado doutrinario, que confirma essa visdo da maioria: “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 filiagdo hibrida”
(Enunciado n. 527).

Para uma segunda corrente, havendo sucessao hibrida, deve ser feita a reserva
da quarta parte ao conjuge (ou companheiro), tratando-se todos o0s
descendentes como se fossem comuns. Assim pensam Francisco José Cahali,

155 |dem, ibidem, p. 516.
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José Fernando Simaéo e Silvio de Salvo Venosa. Sustenta-se que a existéncia
de filhos comuns justifica a incidéncia da reserva, ndo importando que com
eles existam filhos exclusivos do autor da heranga. Para fundar tal forma de
pensar, em edicOes anteriores deste livro, apontava José Fernando Simé&o o
seguinte:

“Se a lei ndo exigiu que concorresse o conjuge com a totalidade dos
descendentes para ter o direito a reserva de ¥ da heranca, basta que um
descendente seja comum para que a reserva exista, ainda que o falecido tenha
deixado outros descendentes exclusivos. Ademais, essa posicao privilegia o
cdnjuge com relacdo aos descendentes e atende ao objetivo do sistema de
concorréncia criado pelo Cédigo Civil de 2002. Toda a mudanca legislativa
teve por escopo a protecdo do cdnjuge, ainda que em detrimento da
participacdo dos descendentes na sucessdo. A reserva da quarta parte vem de
encontro com o objetivo do legislador: 0 amparo ao conjuge sobrevivente”
(TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito..., 2013, v. 6, p. 184).1%

Tecendo comentarios sobre o tema espinhoso, Mairan Gongalves Maia Janior:

Na verdade, as regras que se pretendem harmonizar, simplesmente ndo sdo
compativeis. Estd em questdo a aplicagdo do principio da igualdade de
tratamento entre os herdeiros de mesma classe, no caso os descendentes que, por
forca de preceito constitucional, hdo de ser tratados de modo isondémico. Na
sucessdo significa que obrigatoriamente hao de receber o0 mesmo quinhéo.
Porém, como compatibilizar o principio da igualdade entre todos os
descendentes com o preceito legal que determina a reserva de 25% (vinte e cinco
por cento) ao cnjuge quando concorrer com descendentes seus?

A reserva da quota para o cdnjuge constitui regra de aplicagdo especial pois,
como j& ressaltado, ndo atende ao principio da igualdade entre os herdeiros
chamados na mesma ordem de vocagao sucessoria. Por esse motivo, ha de ser
interpretada e aplicada como regra de excecao e, somente, na precisa hipétese
abstratamente prevista pelo art. 1.832, ou seja, quando concorrer exclusivamente
com descendentes comuns®®’,

Como apontado pelo autor, durante a V Jornada de Direito Civil, foi aprovado o
Enunciado n° 527, que corrobora com a primeira posi¢cdo doutrinaria citada, no sentido
de que “na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus, ndo sera reservada a
quarta parte da heranga para o sobrevivente no caso de filiagdo hibrida”*®. Desde 2019,
essa mesma interpretacdo vem sendo dada ao dispositivo pelo Superior Tribunal de
Justica (REsp 1.167.501/RS*%9).

1% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 17 ago. 2023.

157 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucesséo legitima: as regras da sucesséo legitima, as estruturas
familiares contemporaneas e a vontade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 557.

158 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. V Jornada de Direito Civil. Organizagdo: Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Jr. Brasilia: CJF, 2012. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/596>. Acesso em 17 de agosto de 2023.

159 “A interpretagdo mais razoavel do enunciado normativo do art. 1.832 do Cédigo Civil é a de que a
reserva de 1/4 da heranga restringe-se a hipdtese em que o cdnjuge ou companheiro concorrem com 0s
descendentes comuns. Enunciado 527 da Jornada de Direito Civil. A interpretacdo restritiva dessa
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N&o obstante a mengdo apenas as duas correntes principais, outras respeitaveis
correntes existem, contudo, por ndo ser este tema especifico o objeto Ultimo deste

trabalho, as demais correntes ndo serdo abordadas.

3.2.5. O companheiro

A sucessdo do companheiro, diferentemente das classes de sucessiveis estudadas
anteriormente, encontra-se disciplinada no artigo 1.790 do Cddigo Civil, que assim

dispoe:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condigBes seguintes: (Vide Recurso Extraordinario n® 646.721) (Vide Recurso
Extraordinério n® 878.694)

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a que
por lei for atribuida ao filho;

I1 - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade
do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga®®,

Nota-se, em primeiro lugar, que o Cédigo Civil de 2002 optou por dar tratamento
a sucessdo do companheiro no seu Capitulo I, do Titulo I, do Livro V, que trata das
disposicdes gerais da sucessdo em geral, diferentemente do que ocorre com os demais
herdeiros da chamada sucessao legitima, cujo tratamento foi dado no Titulo Il do mesmo
livro, a partir do artigo 1.829, ja estudado, o que revela a flagrante falta de sistematizacao
do Legislativo patrio.

Em segundo lugar, percebe-se claramente que o Cédigo Civil de 2002 tratou de

forma muito desigual a sucessdo do companheiro em relacdo a posicdo do conjuge,

disposicdo legal assegura a igualdade entre os filhos, que dimana do Cddigo Civil (art. 1.834 do CCB) e da
propria Constituigdo Federal (art. 227, § 6.°, da CF), bem como o direito dos descendentes exclusivos néo
verem seu patrimonio injustificadamente reduzido mediante interpretacdo extensiva de norma. Nao havera
falar em reserva quando a concorréncia se estabelece entre o cénjuge/companheiro e os descendentes
apenas do autor da heranca ou, ainda, na hip6tese de concorréncia hibrida, ou seja, quando concorrem
descendentes comuns e exclusivos do falecido. Especificamente na hipdtese de concorréncia hibrida o
quinhao hereditario do consorte ha de ser igual ao dos descendentes” (STJ, REsp 1.617.501/RS, 3.* Turma,
Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 11.06.2019, DJe 1.°.07.2019). Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=9709803
7&num_registro=201602009126&data=20190906 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 17 de agosto de
2023.

160 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 17 de agosto de
2023.
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colocando-o nitidamente em uma prateleira inferior. Nota-se, exemplificativamente e
apenas no intuito de se demonstrar essa diferenciacdo, que houve a instituicdo de uma
concorréncia sucessdria entre 0 companheiro e 0s colaterais, 0 que nao ocorre no caso do
conjuge, que apenas concorre com descendentes e ascendentes.

Antes da promulgacdo da Constituicdo vigente, em 1988, a unido estavel ndo era
reconhecida. Em razdo da manutencdo de uma ideia enraizada no Brasil desde as
Ordenacdes, durante varios séculos, inclusive durante boa parte do seculo passado, apenas
0 matrimonio era considerado para a constitui¢cdo de uma familia. Desse modo, a doutrina
atribuiu as familias informais a preconceituosa pecha de concubinato.

Nas palavras de Francisco José Cahali e Giselda Hironaka, “o concubinato era
visto com extrema reserva em nosso direito, que se dedicava a prestigiar a familia legitima
5161

oriunda do matrimonio

Como bem apontam Gustavo Tepedino e Ana Luiza Nevares:

A sucessdo hereditaria prevista no Codigo Civil de 1916 baseou-se no
parentesco consanguineo, privilegiando a grande familia patriarcal, constituida
exclusivamente pelo casamento e marcada pela autoridade marital. Nessa
direcdo, os descendentes e ascendentes eram privilegiados em detrimento do
cOnjuget®?,

No mesmo sentido, Mairan Gongalvez Maia Junior afirma que ndo havia, no
Brasil, nenhuma norma vigente que assegurasse quaisquer direitos sucessorios aquelas
pessoas unidas exclusivamente por situacdes de fato e lacos de afeto, mas sem registro
civil ou religioso, ainda que ndo houvesse qualquer impedimento para o casamento, 0
denominado concubinado puro®®,

A evolucdo da familia ao longo dos ultimos séculos, em especial, anteriormente a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, acabou por tornar o Codigo Civil de 1916
manifestamente obsoleto e insuficiente para a regular as questdes sucessorias da familia
brasileira, tanto 0 é que, ao longo dos anos, varias leis esparsas foram sendo publicadas,
na infeliz tentativa de dar aplicabilidade pratica a um codigo que ndo mais atendia as

necessidades em matéria sucessoria.

161 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes. 5
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 207.

162 TEPEDINO, Gustavo. NEVARES, Ana Luiza Maia. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos
do direito civil: direito das sucessfes. 22 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2021, p. 88.

163 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucessao legitima: as regras da sucessdo legitima, as estruturas
familiares contemporéaneas e a vontade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 565.
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Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi “reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar”®*, nos exatos termos do artigo
226, §3°. N&o obstante o reconhecimento constitucional, o direito sucessorio somente foi
concedido ao companheiro alguns anos depois, por meio da Lei 8.971, de 29 de dezembro
de 19941,

A edicdo da referida lei buscou solucionar algumas controveérsias doutrinarias que
surgiram quando do reconhecimento da unido estavel como entidade familiar,
especialmente em relacdo ao verdadeiro e real alcance da norma constitucional. A
controveérsia girou em torno da equipara¢do ou ndo do casamento com a unido estavel
pela Constituicdo Federal de 1988 e, consequentemente, se seria necessaria a
regulamentacdo do inovador dispositivo constitucional. Em matéria sucessoria, a
promulgacdo da citada lei, em 1994, reduziu significativamente as discussdes nesse
sentido.

Em maio de 1996, foi promulgada a Lei 8.278%° para regulamentar o citado artigo
226, 83° da Constituicdo Federal. Dentre as matérias trazidas, a lei abandonou o requisito
de prazo minimo para a configuracéo da unido estavel, definido pela legislacdo anterior
em cinco anos, alem de ter conferido ao companheiro sobrevivente, em algumas
hipéteses, o direito real de habitag&o.

O reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar pela Constituicdo
Federal ndo implicou apenas na cessacdo do uso da pejorativa terminologia de
concubinato puro, mas sim, incentivou e continua incentivando o aprofundamento dos
estudos doutrinarios sobre o tema, especialmente em razdo do aumento expressivo do
namero de pessoas que preferem constituir suas familias sem um casamento formal,
realidade esta que demanda um incansavel trabalho da doutrina no sentido de desenvolver
solucdes adequadas e suficientes para o desenvolvimento de solugbes juridicas que
atendam a essas familias.

Nesse sentido, descreve Rolf Madanelo:

164 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 de agosto de 2023.
165 BRASIL. Lei n°®8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 17 de
agosto de 2023.

186 BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19278.htm>. Acesso em: 17 de agosto de
2023.
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A lenta redencdo do concubinato s6 encontrou sua carta de alforria com a
Constituicao Politica de 1988, que cunhou a expressdo unido estavel, nome
doravante adotado para legitimar as unides informais, que, em um primeiro
momento, identificavam as relacGes afetivas entre um homem e uma mulher,
conquanto ndo fossem relacionamentos adulterinos, tampouco incestuosos,
com estabilidade e durabilidade, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, embora na
atualidade a coabitacdo seja a regra geral e a ndo coabitacdo a excecdo, com a
intencdo de constituir familiat®’.

Entendimento semelhante esta presente na obra de Francisco José Cahali e Giselda

Hironaka:

Com a Constituicdo Federal de 1988 foi dado o grande passo, consistente na

institucionalizacdo da relagdo concubindria, elevando a unido estavel, nova

designacéo desprovida do sentido pejorativo do concubinato, a categoria de

ggﬁiﬁ?stlje familiar, outorgando-lhe especial protecdo do Estado (CF, art. 226,

E importante consignar que a unifo estavel esta expressamente regulamentada

pelo Caodigo Civil de 2002, entre os artigos 1.723 a 1.727. Interessante passagem historica
é descrita por Zeno Veloso em uma de suas obras. Como bem relembra o autor, no Projeto
de Cadigo Civil de 1984, que foi aprovado com emendas, ndo havia nenhum artigo
tratando a sucessdo do companheiro. Contudo, quando estava tramitando pelo Senado,
foi apresentada emenda ao citado Projeto, emenda esta que é anterior a prdpria
Constituicao de 1988. Apos a apreciacdo do texto do Projeto pelas duas casas legislativas,
a sucessio do companheiro foi, de fato, tratada no artigo 1.790 do Codigo Civil vigente!®®.
A doutrina especializada sempre teceu severas criticas ao artigo 1.790 do Cddigo

Civil. A nitida desigualdade entre os direitos do conjuge e do companheiro fizeram com
que o Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Luiz Roberto Barroso,
declarasse a inconstitucionalidade do citado artigo nos autos do Recurso Extraordinario
878.694/MG*"°, por maioria de votos, entendendo-se, na ocasiéo, pela equiparagdo entre

0 casamento e a unido estavel em matéria sucessoria.

167 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 456-457.

188 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes. 5
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 207.

169 VELOSO, Zeno. Do direito sucessério dos companheiros. In: DIAS, Maria Berenice. PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
230-231.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.> 878.694/MG. Relator: Ministro
Roberto Barroso. Brasilia, Diario de Justica Eletronico, 06 fev. 2018. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313622639&ext=.pdf>. Acesso em: 17 de agosto
2023.
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Destaque-se que no decorrer do julgamento, o Ministro Marco Aurélio incluiu,

também, o Recurso Extraordinério n°® 646.721/RS, que versava sobre a sucessdo de

companheiro homoafetivo. Findo o julgamento, venceu a posicdo defendida pelos

Ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luiz

Fux, Carmen Lucia e Alexandre de Moraes.

Analisando de forma sucinta, porém clara, o voto do relator, explica Flavio

Tartuce:

Em outra decisdo de grande impacto, encerrada no ano de 2017, o Supremo
Tribunal Federal acabou por concluir pela inconstitucionalidade do art. 1.790
do Cddigo Civil, que tratava dos direitos sucessérios do companheiro. Por
maioria de votos, entendeu-se pela equiparacdo sucesséria entre o casamento
e a unido estivel, para os fins de repercussdo geral (STF, Recurso
Extraordinério 878.694/MG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, publicado no seu
Informativo n. 864).

Nos termos do voto do relator, “ndo ¢ legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, 0s conjuges e os companheiros, isto €, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constitui¢do”. No dia 31 de agosto de 2016,
foram prolatados sete votos na linha do entendimento do Ministro Barroso
(além do Relator, dos Ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa
Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lcia)*".

E continua o autor:

Assim, o placar do julgamento do Tema 498 foi de 7 votos a 2, ausentes 0s
Ministros Dias Toffoli e Celso de Mello. Conforme consta da publicacdo
inserida no Informativo n. 864 da Corte:

“O Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou que a Constituicdo prevé
diferentes modalidades de familia, além da que resulta do casamento. Entre
essas modalidades, esta a que deriva das unides estaveis, seja a convencional,
seja a homoafetiva. Frisou que, apds a vigéncia da Constitui¢do de 1988, duas
leis ordindrias equipararam os regimes juridicos sucessdrios do casamento e da
unido estavel (Lei 8.971/1994 e Lei 9.278/1996). O Cddigo Civil, no entanto,
desequiparou, para fins de sucessdo, o casamento e as unides estaveis. Dessa
forma, promoveu retrocesso e hierarquizacdo entre as familias, o que ndo é
admitido pela Constitui¢do, que trata todas as familias com o mesmo grau de
valia, respeito e consideragdo. O art. 1.790 do mencionado cddigo é
inconstitucional, porque viola os principios constitucionais da igualdade, da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade na modalidade de
proibigdo & protecdo deficiente e da vedagdo ao retrocesso”’2,

1 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessfes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.

Acesso em: 17 ago. 2023
172 1dem, ibidem.
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O julgamento, apesar de ter esclarecido alguns pontos, deixou varios outros sem
resolucdo. Destaque-se, dentre eles, a questdo envolvendo o reconhecimento ou ndo do
companheiro como herdeiro necessario.

Mesmo tendo havido a oposi¢cdo de Embargos de Declaracdo pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia— IBDFAM para esclarecimento desse e de outros pontos,
0 Supremo decidiu pela auséncia de vicio na decisdo, de modo que ndo houve o

reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario.

3.2.6. Os colaterais

Os chamados parentes colaterais ou em linha transversal sdo, nos termos do
artigo 1.592 do Codigo Civil, “até o quarto grau, as pessoas provenientes de um so tronco,
sem descenderem uma da outra”’3,

Somente na auséncia de descendentes, ascendentes e cdnjuge ou companheiro é
que os colaterais sdo chamados a sucessdo. Diferentemente dos descendentes e
ascendentes, cuja infinitude da distancia em graus do autor da heranca é a regra, no caso
dos colaterais, existe a limitacéo legal ao quarto grau de parentesco. Contudo, nem sempre

foi assim no Brasil, como bem explica Mairan Gongalves Maia Junior:

Na vigéncia das Ordenagdes, os colaterais até o décimo grau eram chamados a
suceder. Com o Decreto 1.839, de 31.12.1907, foi limitada ao sexto grau a
convocacao dos colaterais para suceder, reduzida para o quarto grau pelo artigo
1.1612 do Cddigo Civil de 1916.

A posicdo na sucessdo intestada dos colaterais foi novamente alterada pelo
Decreto-Lei 1.907, de 26.12.1939, que estabeleceu em seu art. 1°, verbis:

Art. 1° Além dos casos previstos no Cédigo Civil, considera-se jacente a
heranca se o falecido nacional ou estrangeiro, tiver sido solteiro ou vitvo e ndo
houver deixado testamento nem ascendente, descendente ou irméos herdeiros
e sobreviventes, notoriamente conhecidos.

A finalidade da restricdo aos colaterais de segundo grau da qualidade de
sucessivel revela-se claramente na propria norma: ampliar as causas de heranca
jacente, de modo a favorecer a posicdo do Estado, com a recolha dos bens
hereditarios nessas situagdes.

Posteriormente, o Decreto-Lei 8.207/45 alterou, uma vez mais, a posi¢do dos
colaterais na ordem de vocagdo sucessoria, estendendo-a aos colaterais de
terceiro grau. Em 1946, o Decreto-Lei 9.461 restabeleceu a limita¢do original
do CC16, assegurando o direito dos colaterais até o quarto grau de participarem
da sucessdo ab intestata.

O art. 1.839 do CC02 manteve a mesma limitacdo, a qual se aplica
independentemente de ser o parentesco oriundo da linhagem paterna ou
materna, de decorrer de causa natural ou civil. S8o parentes colaterais

173 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.
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sucessiveis: i) irmdos germanos ou unilaterais; ii) primos; iii) tios; iv)
sobrinhos; v) tios-avoés; vi) netos dos irmaos!’.

E importante ressaltar, como ja pontuado brevemente no inicio do capitulo, que
os colaterais, diferentemente das demais classes de herdeiros anteriores, ndo ostentam a
qualificacdo de herdeiros necessarios. Em outras palavras, os colaterais ndo tém direito a
reserva legitima, e podem ser afastados da sucesséo pelo de cujus, bastando, para tanto,
que este faca um testamento dispondo de todo o seu patriménio em favor de qualquer
outra pessoa.

Assim, revela-se claramente que a posicdo dos colaterais é a menos favorecida
dentre todos os herdeiros legitimos, isso porque, além da auséncia de descendentes,
ascendentes e conjuge ou companheiro, os colaterais somente herdam caso ndo haja
testamento, ou quando este nédo dispuser da integralidade dos bens da heranca, quando o
testamento for declarado nulo ou caducar, ou quando o herdeiro testamentario renunciar
a herangal™.

Por forca do artigo 1.840 do Codigo Civil, na sucessdo dos colaterais, também
vige a regra de que os parentes de grau mais proximo excluem os de grau mais remoto,
ressalvado, contudo, o direito de representacdo concedido aos filhos de irméos do autor
da heranca.

O artigo 1.841 do Cddigo Civil traz, por sua vez, regra que gera severa
controvérsia doutrinaria, eis que prevé explicitamente que “concorrendo a heranga do
falecido irméaos bilaterais com irméaos unilaterais, cada um destes herdard metade do que
cada um daqueles herdar’!’®,

Como bem ensina Rolf Madaleno:

Irmé&os bilaterais ou germanos séo aqueles que descendem do mesmo tronco
materno e paterno, procedendo de duas linhas: a materna e a paterna. Sao filhos
do mesmo pai e da mesma mae, ao passo que 0s irmaos unilaterais descendem
de uma s6 linha, a materna ou a paterna. Séo filhos do mesmo pai ou apenas
da mesma progenitora e sdo irm&os porque tém a mesma mée ou 0 mesmo pai,
de modo que, se tiverem 0 mesmo pai sdo denominados consaguineos e se
tiverem a mesma mée sdo denominados uterinos®’”.

174 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucesséo legitima: as regras da sucesséo legitima, as estruturas
familiares contemporaneas e a vontade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 622-623.

75 |dem, ibidem, p. 621.
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Antes de adentrarmos propriamente na controvérsia doutrinaria, apresenta-se um
pequeno retrospecto historico trazido por Mairan Gongalves Maia Junior sobre este ponto
especifico, apenas para que se consiga verificar adequadamente como evoluiu o tema nos

ultimos séculos:

No direito romano pré-classico e classico (final da Republica e Principado)
eram chamados a sucessao, a falta de descendentes, 0s parentes mais proximos
adgnatus proximus, ou seja, os vinculados a linhagem paterna, que eram 0s
irmaos e irméas por parte de ambos os pais ou por parte somente de pai. Os
irmaos por parte de mae eram excluidos da sucesséo.

A Novela 118 de Justiniano inseriu 0s irmdos germanos e unilaterais na terceira
classe chamada a suceder. Entretanto, os irm&os unilaterais somente eram
convocados a suceder na auséncia de irmdos germanos, ou seja, a presenga de
irmdos germanos excluia da sucessdo os irm&os unilaterais, fossem paternos
ou maternos. E importante consignar ter Justiniano eliminado a disting&o entre
parentes da linha paterna (adgnatus) e da linha materna (cognatus),
viabilizando a sucessdo dos irmdos uterini, ou seja, dos irmaos unilaterais
maternos.

A novela admitiu o direito de representacdo, por parte de filhos de irméo pré-
morto, 0s quais eram chamados a substituir o pai ou a mée na heranca do de
cujus. Existindo filhos de irmdos germanos convocados a suceder, por forca
do direito de representacdo, esses excluiam os irmados unilaterais da heranca,
que desse modo, nada recebiam?™,

Essa regra sucessoria foi mantida durante a vigéncia das Ordenagdes, tendo
permanecido vigente até o surgimento do Codigo Civil de 1916. Em outras palavras, caso
existissem irmaos germanos, os irmaos unilaterais nao eram chamados a sucessao. Assim,
verifica-se que o advento do cddigo de 1916 trouxe beneficios claros aos irméos
unilaterais, eis que o artigo 1.614 daquele cddigo foi literalmente repetida pelo artigo
1.841 do Cédigo Civil de 2002, que assim dispoe: “concorrendo a heranca do falecido
irmaos bilaterais com irmédos unilaterais, cada um destes herdara metade do que cada um
daqueles herdar”'’®. Logo, pela regra atual, cada irm&o unilateral herda a metade da quota
hereditaria a que faz jus o irmao germano*®°.

Feito o breve retrospecto histérico, importa citar que a controvérsia doutrinaria
reside na discussdo sobre a adequacéo da regra prevista no artigo 1.841 do Cddigo Civil
a ordem constitucional vigente, uma vez que o artigo 227, 86° da Constituicdo de 1988

prevé expressamente a igualdade entre os filhos.

178 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucesséo legitima: as regras da sucesséo legitima, as estruturas
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Entre aqueles que alardeiam a inconstitucionalidade da norma, defende Paulo
Lobo:

Essa discriminagdo é incompativel com o principio da Constituicdo que veda
a desigualdade de direitos entre os filhos de qualquer origem, havidos ou néo
da relacdo de casamento (art. 227, § 6°). A vedacdo da discriminag8o entre
filhos repercute necessariamente nos irméos, pois a qualidade de irm&os vem
do fato de essa relacdo de parentesco decorrer do estado de filiagdo. Ndo ha
parentesco colateral de irméos que néo tenha sido antecedido do parentesco em
linha reta entre ascendente e descendente. Se os filhos do de cujus herdam em
igualdade, independentemente de serem comuns em relagdo ao conjuge ou
companheiro sobrevivente (bilaterais), ou exclusivos dele (unilaterais), ndo ha
amparo constitucional para a sobrevivéncia da desigualdade entre os irméos
bilaterais e unilaterais. Assim, a norma do art. 1.841 é inconstitucional,
devendo ser afastada pelo aplicador, para se garantir igual direito sucessério
entre os irmdos, desconsiderando-se, consequentemente, as qualificacGes
discriminatérias como unilaterais ou bilaterais. 8.

Acompanham Paulo L&bo nesse posicionamento alguns outros renomados
autores, tais como Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Claudio Grande
Junior, Euclides de Oliveira, Maria Berenice Dias, Eduardo de Oliveira Leite, Luciano
Figueiredo e Roberto Figueiredo, além de Clovis Bevildqua, que ja considerava injusta
essa disposicao.

Em sentido contrério, Mairan Gongalves Maia Junior:

Com efeito, o tratamento diferenciado guarda compatibilidade com as regras
constitucionais, ndo violando o principio da isonomia, pois fundado em critério
que identifica situacBes juridicas distintas entre os irmdos: dualidade ou
unicidade da relacdo de parentesco'®?,

No mesmo sentido, Rolf Madaleno:

A despeito da polémica que gera essa norma que indica que os irmédos de
vinculo simples e, portanto, unilaterais, recebam a metade que os irméos de
duplo vinculo recebem quando concorrem entre si a sucessao de outro irméo,
ela ndo tem merecido comentérios de grande parcela dos autores sucessionistas
brasileiros.

Isso em parte se explica porque o regramento ja constava no art. 1.614 do
Cadigo Civil de 1916, quando imperava a plenos pulmdes a mais completa
discriminacao entre os filhos legitimos, legitimados, ilegitimos e adotivos. Se
bem que ndo se trata de igualar sucessores de progenitor mas sim de irmé&o, o
que desfigura a ideia de que haveria discriminagdo do legislador, e a partir
dessa percepcdo emanam diferentes pronunciamentos doutrinarios, sendo

181 | OBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. v.6. Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553628212.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628212/. Acesso em: 15 ago.
2023.
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incontroverso que, ao tempo do Cédigo Civil revogado, o tema ndo despertava
maior interesse, tendo surgido justamente com a edigdo da Carta Politica de
1988, quando diversos autores levantaram a inconstitucionalidade dos arts.
1.841 e 1.843 do Caodigo Civil e outros nada disseram, permitindo conjecturar
que concordem com a pertinéncia da aplicagao do privilégio do duplo sangua,
diante da constitucionalidade dos arts. 1.841 e 1.843 (...)'3.

Dentre os autores que se filiam a ultima corrente citada, ou seja, dentre aqueles
que consideram os artigos constitucionais, destacam-se Arnaldo Rizzardo, Caio Mario da
Silva Pereira, Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus
Maluf, Carlos Roberto Gongalves, Flavio Tartuce, Giselda Maria Novaes Hironaka,
Maria Helena Diniz, Nelson Rosenvald e Christiano Chaves de Faria, Orlando Gomes,
Paulo Nader, Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, Salomdo de Araujo
Cateb, Silvio de Salvo Venosa, Washington de Barros Monteiro e 0 saudoso Zeno Veloso.

Em decisdo datada de 2013, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
constitucionalidade do artigo 1.841 nos autos do REsp 1.203.182/MG, cuja ementa segue

abaixo transcrita:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. INVENTARIO.
DEPOSITO JUDICIAL DOS ALUGUEIS AUFERIDOS DE IMOVEL DO
ESPOLIO. CONCORRENCIA DE IRMAO BILATERAL COM IRMAS
UNILATERAIS. INTELIGENCIA DO ART. 1.841 DO CODIGO CIVIL.
1. Controvérsia acerca do percentual da heranga cabivel em favor das irmas
unilaterais no inventario do “de cujus”, que também deixou um irméao bilateral
a quem indicara em testamento como herdeiro Unico. 2. Discussdo judicial
acerca da validade do testamento. 3. Possibilidade de o irmdo bilateral levantar
a parte incontroversa dos aluguéis do imovel deixado pelo “de cujus”.
4. Necessidade, porém, de depésito judicial da parcela controvertida. 5.
Calculo do valor a ser depositado em conformidade com o disposto no art.
1841 do Codigo Civil (“Concorrendo a heranca do falecido irmos bilaterais
com irméos unilaterais, cada um destes herdard metade do que cada um
daqueles herdar”). 6. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 8

Assim, ndo obstante os valiosos argumentos em sentido contrario, o Superior
Tribunal de Justica manteve incélume o citado artigo, filiando-se, como se nota, ao

segundo grupo de doutrinadores.

183 MADALENO, Rolf. Sucessdo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 473.
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3.3. O Direito a legitima: conceito e fundamento da legitima no ordenamento

brasileiro

No presente item, serd apresentado o breve estudo de um relevante instituto que
vem sendo mantido ao longo dos séculos, a legitima. Entenda-se como legitima uma
parcela dos bens do autor da heranca que, por forca de lei, ndo pode ser destinada
livremente por ele, sendo para os chamados herdeiros necessarios, ja estudados
anteriormente, seja por ato inter vivos ou mortis causa.

No caso do atual Cddigo Civil, seu regramento encontra-se no artigo 1.846, que
prevé de forma expressa que “pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranga, constituindo a legitima”8°,

Quando da incorporagdo desse instituto pelo Direito brasileiro, a manutencao
dessa reserva legitima era plenamente plausivel e justificavel, especialmente em razéo do
contexto socioecondmico e do formato da familia naquele tempo.

N&o obstante a relevancia do instituto no inicio do século passado, incorporado ao
ordenamento brasileiro nesse formato atual, parte da doutrina especializada tem criticado
duramente a manutencdo irrefletida da legitima. Apesar de todas as mudancas as quais a
sociedade foi submetida no ultimo século, o instituto da legitima permanece praticamente
intocado, tendo sofrido, ao longo de tantas décadas, poucas modificacGes.

Passando ao conceito de legitima, Clovis Bevilagua o define como o “direito
hereditario, que a lei assegura a determinadas pessoas sbbre uma certa parte da
heranga”'®. Para Carlos Maximiliano, a legitima seria a “por¢do do patrimonio individual
que por morte de qualquer pessoa obrigatoriamente cabe aos seus parentes assim
privilegiados por lei”*®’.

Por sua vez, Rolf Madaleno conceitua a legitima da seguinte forma:

A legitima representa no direito sucessorio uma por¢do dos direitos
hereditarios, & qual a lei atribui especial reserva, como ordena o art. 1.846 do
Cddigo Civil, porquanto certa por¢do dos bens pertence aos herdeiros
necessarios do defunto, sendo deles a metade dos bens da heranca,
constituindo-se a legitima em uma expectativa dos herdeiros necessariose,

185 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 03 de janeiro de
2024,
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Cristiano Chave de Farias e Nelson Rosenvald, por sua vez, definem a legitima
como sendo a “parcela da heranga que ¢ dedicada, forgosamente, aos herdeiros
necessarios, com uma clara mitigacio da autonomia privada do titular do patriménio”*°,

Mairan Gongalves Maia Junior, de modo semelhante, conceitua nos seguintes

termos a legitima:

Constitui a legitima em instrumento de tutela aos direitos hereditarios dos
sucessiveis, protegendo-os contra a pratica de atos de liberalidade, inter vivos
ou mortis causa, que possam reduzir significativamente ou mesmo eliminar o
patrimdnio hereditario®°.

Maério Luiz Delgado explica que “ndo ha uma defini¢ao legal de legitima. Mas
consiste basicamente em uma protecdo especial que a lei confere aos herdeiros
necessarios, tendo por fundamento a solidariedade familiar”'®’. No mesmo sentido,
Arnoldo Wald ja informava que a legitima (heranca necesséaria) buscava garantir uma
solidariedade econdmica entre os familiares®,

Assim, como concluem Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Trata-se, pois, de uma restri¢do a liberdade de autodeterminacéo, impedindo
que o titular do patriménio que disponha de determinadas categorias de
herdeiros (0os chamados herdeiros necesséarios) possa dispor, a titulo de
testamento, de mais da metade de seus bens, formando uma reserva decorrente
de lei (a legitima)*®,

Expostos alguns conceitos de legitima, imperioso pontuar que a evolucdo das
estruturas familiares e da propria sociedade sempre marcou e influenciou a liberdade de
testar, que vagarosamente vem se modificando, sempre reativa as evolugdes sociais.

Como apresentado resumidamente na parte destinada a historia, apesar das
significativas mudancas da estrutura e dos formatos familiares, nota-se sem grande
esforco que o Direito das Sucessdes pouco evoluiu. Especificamente em relacdo a
legitima, objeto de estudo desse tdpico, nota-se que, ressalvadas pequenas alteragcdes em

18 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — v. 7 — Sucessoes.
92 ed. Sdo Paulo, Editora Juspodivm, 2023, 67.
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relacdo aos herdeiros legitimos e a quota disponivel, o seu formato tem suas origens ainda
nas Ordenacdes Afonsinas que, como se viu, foi inspirada pelo Cadigo Visigotico.

A limitacdo a liberdade de testar surgiu como alternativa para se inibir praticas
abusivas que vinham sendo implementadas pelos pater em detrimento daqueles que,
naturalmente, seriam os seus herdeiros por direito. E nesse ponto que nasce o fundamento
da legitima que, alimentado por outros fatores ao longo dos séculos, se viu robustecido
por teorias mais elaboradas que, ainda hoje, tentam justificar a manutencéo dessa parte
do patrimdnio do autor da heranca em beneficio dos herdeiros necessarios.

Sobre o tema, explica Raphael Carminate:

Todavia, a ampla liberdade de testar, a partir da lex Furia testamentaria cedeu
lugar a restri¢do parcial desta liberdade, que culminou na legitima, presente no
ordenamento juridico da grande maioria dos paises cujo Direito é proveniente
da tradicdo romano-germanica, dentre os quais o Brasil.

Esta restricdo originou-se do aparente abuso dos romanos no ato de elaborar
testamento que, movidos por paixdes, simplesmente deixavam ao completo
desamparo seus entes familiares.

[-]

Naquela sociedade, a limitacdo se justificou, pois as pessoas dependiam do
patriménio deixado por seus antepassados, especialmente da terra, para
sobreviver, ja que a mulher ndo era financeiramente independente e ndo havia
sistema previdencidrio que garantia ao cénjuge sobrevivente e aos
descendentes menores pensdo por morte. Além disso, a ideia de patriménio
familiar, apesar de inexistente no ambito juridico, ndo fora completamente
superada por aquele povo.%

Repisados pontualmente alguns contornos historicos sobre o surgimento da
legitima — mas ignorada, nesse ponto, a sua evolucdo, devidamente tratada no primeiro
capitulo -, ap6s a promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988, o direito de heranca
foi elevado ao patamar de direito e garantia fundamental, estando expressamente
consignado no art. 5°, inciso XXX da Constitui¢do:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXX — é garantido o direito de heranga®®.

1% CARMINATE, Raphael Furtado. A Autonomia Privada do Testador e Direito a Legitima: Estudo
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A elevacao desse direito ao patamar de garantia fundamental buscou evitar que se
tente suprimir a sucessdo causa mortis do ordenamento juridico brasileiro, evitando,
assim, qualquer tentativa de apropriacéo, pelo Estado, dos bens deixados pelos cidadaos
falecidos'®®. Como bem explica Washington de Barros Monteiro, “sem heranga,
incompleto se tornaria o direito de propriedade?’.

Rolf Madaleno apresenta importantes consideragdes sobre os fundamentos e

origens da ideia de legitima:

Fato que marca o direito imperativo da legitima em prol dos herdeiros
necessarios é a solidariedade familiar, e sua existéncia vem da crenca de ser
injusto que os filhos ou demais descendentes, os ascendentes, ou outras pessoas
afetivamente préximas do sucedido pudessem ser apartadas da sucessdo,
baseando-se sua concessdo no argumento do officium pietatis, estando o
testador moralmente obrigado a deixar para seus herdeiros proximos uma parte
dos seus bens.

Desse modo, a legitima se justificaria: a) pela solidariedade familiar e b) pela
protecdo da familial®e.

Pontue-se que existem sim autores que defendem a manutencdo da legitima, tal
como prevista atualmente, afirmando ser um importante instituto para a prote¢do da

comunidade familiar. Nesse sentido:

Garantindo a familia a metade dos bens do de cujus, efetiva-se a especial
protecdo que o Estado dispensa a referida entidade familiar, conforme os
ditames do art. 226 da Carta Magna. Com a legitima a familia ndo fica
desamparada em virtude da morte do testador, pois, se Ihe fosse permitido
dispor de todo o patriménio, poderia ocasionar, de uma hora para a outra, a
ruina e a miséria da comunidade familiar®®,

A protecdo a familia, por sua vez, encontra-se expressamente consignada no texto
constitucional, mais especificamente no seu artigo 226, que determina que “a familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”??. Ndo ha problema algum em se
instituir uma especial protecdo a familia. Pelo contrério, trata-se de verdadeira evolucao

revestir a familia de protecdo. Ocorre que o proprio conceito de familia se modificou ao
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Saraiva, 1999, p. 16.

1% MADALENO, Rolf. Sucessdo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 356.

19 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento: tendéncias do Direito Sucessdrio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 162.

20 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 de agosto de 2023.
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longo dos anos. Atualmente, seu conceito esta umbilicalmente vinculado a uma “fungéo
instrumentalizadora que seria a realizacdo plena da personalidade, da felicidade, da
dignidade daquele que faz parte de determinado grupo familiar. Assim, a familia deixa de
ser protegida pelo simples fato de ser familia, mas pela fungio que exerce”?%.

Essa protecdo se d&, hoje, por meio dos principios da solidariedade familiar e da
intangibilidade da legitima. Sobre este ultimo principio, Ana Luiza Maia Nevares reforca
que a intangibilidade da legitima representaria uma premissa basica do direito
sucessorio®®, Para a autora, 0 instituto encontra sua justificativa nos principios

constitucionais da solidariedade familiar e protecéo integral a familia:

“[...] a legitima adquire especial relevo, pois, desempenha, para 0s membros
da familia, a fungdo de instrumento para a concretizacdo de uma vida digna,
uma vez que estabelece mecanismos econémicos capazes de liberta-los de suas
necessidades”?%S,

N&o obstante sejam 0s argumentos apresentados relevantes e enriquecedores para
a discussdo proposta, questiona-se, antecipando o que sera tratado no proximo tépico, se
esse instituto, da forma como previsto hoje, realmente se presta a sua pretensa fungédo
protetiva.

Esses sdo, na sintese do que é necessario para este trabalho, os principais

fundamentos justificadores da manutencéo da legitima.

3.3.1. O direito a legitima a luz da adequada conceituacéo de solidariedade familiar
em matéria sucessdria: principais criticas ao atual formato de legitima no

ordenamento juridico brasileiro

Apresentado o conceito e os principais fundamentos da legitima que, como foi

visto, funda-se basicamente na solidariedade familiar e na protecdo a familia, questiona-

201 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo; SILVA, Mirelle Stéfani da.
A sucessdo legitima: instituto juridico que viola a autonomia privada do testador. Revista dos
Tribunais, n. 1014, p. 69-86, abr. 2020.

202 NEVARES, Ana Luiza Maia. O principio da intangibilidade da legitima. In: MORAES, Maria Cecilia
Bodin de (Coordenadora). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
496.

203 NEVARES, Ana Luiza Maia. O Principio da Intangibilidade da Legitima. In: MORAES, Maria Celina
Bodin de. (coordenadora) Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
544,
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se: essa ideia de solidariedade familiar atualmente vigente revela-se, na esséncia,
verdadeira solidariedade?

Sob o atual fundamento absolutamente genérico e abstrato da solidariedade
familiar, e dentro da atual realidade do direito privado, é possivel restringir a autonomia
privada daquele que, com sua dedicacdo, suor e esforco, construiu um patrimoénio e dele
ndo pode livremente dispor pelo simples fato de possuir herdeiros necessarios, sem
qualquer outro critério qualificador mais objetivo, que leve em consideracao, de fato, a
real necessidade desses herdeiros, necessidade esta que, objetivamente e
comprovadamente, justifique a solidariedade?

Paulo Lobo apresenta algumas consideragdes breves sobre 0s contornos

conceituais da solidariedade familiar:

A solidariedade do nucleo familiar compreende a solidariedade reciproca dos
cbnjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia moral e
material. O lar é por exceléncia um lugar de colaboracdo, de cooperagdo, de
assisténcia, de cuidado; em uma palavra, de solidariedade civil. O casamento,
por exemplo, transformou-se de instituicdo autoritaria e rigida em pacto
solidario. A solidariedade em relacéo aos filhos responde a exigéncia da pessoa
de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de ser mantida, instruida e
educada para sua plena formag&o social. A Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianca inclui a solidariedade entre os principios a serem
observados, o que se reproduz no ECA (art. 4°)2%,

A Constituicdo da Republica de 1988, por sua vez, inseriu nas suas disposicdes a
solidariedade como um dos objetivos da Republica. Assim, “constituem objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil [...] construir uma sociedade livre, justa

e solidaria”?%,

Como ensinam Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida, a

inclusédo desse principio no corpo do texto constitucional foi um grande acerto:

Este foi um valioso acerto. Afinal, se o direito de todos a defesa de sua pessoa
engloba, impreterivelmente, a necessidade de cooperagdo do outro, coerente se
mostra conceder qualidade juridica a esta Gltima, tornando-a imperativa,
obrigatoria. Trata-se de mais um expediente a garantir a realizagdo da tutela
dos homens e de sua humanidade: ao lado do Estado, todos os integrantes da
sociedade também sdo, a partir do imperativo constitucional, juridicamente
responsaveis uns pelos outros?’.

204 LOBO, Paulo. Principio da  solidariedade  familiar. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/78.pdf>. Acesso em: 02 de dezembro de 2023, p. 3.

205 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 de janeiro de 2023.
206 ALMEIDA, Renata Barbosa de, RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil Familias. Belo
Horizonte: Editora Expert, 2023, p. 86.



93

A doutrina nacional vem tecendo, de forma timida, mas contundente, duras
criticas ao atual formato da legitima no Brasil. Por ndo ser objeto central deste trabalho,
ndo seria possivel, no limitado espaco de uma dissertacdo, abordar a totalidade dos autores
e criticas direcionadas a legitima. N&o obstante, por ser um tema de indiscutivel
importancia para as conclusdes almejadas com o trabalho, as criticas serdo abordadas com
a necessaria profundidade e amplitude.

Desse modo, serdo apresentadas, de maneira geral, algumas das principais criticas
doutrindrias que, ressalvadas pequenas nuances, seguramente representam
adequadamente o conjunto de manifestacbes doutrindrias contrarias a manutencdo da
codificacdo civil nos moldes atuais. Nao serdo abordadas, contudo, as criticas que, com o
devido respeito, ignoram a opc¢do do legislador brasileiro pela garantia fundamental da
propriedade privada.

Para se evitar uma lacuna quanto a essas criticas, menciona-se que ha quem
defenda, por exemplo, a estatizacdo dos bens do falecido, transferindo-os ao Poder
Pablico para a implementacdo de politicas puablicas visando a reducdo das
desigualdades®’. E louvéavel, na teoria, a iniciativa proposta. Parece, contudo,
manifestamente inconstitucional a “solucdo” apresentada, sem mencionar o inegavel
questionamento quanto a capacidade do Estado para gerir e, de fato, redistribuir tais
riquezas. Repita-se que, como demonstrado anteriormente, o direito de heranca foi algcado
a categoria de direito fundamental, sendo as propostas dessa natureza, portanto,
essencialmente inconstitucionais.

Citando as criticas que ndo escapam a realidade constitucional e representam o
cerne das contraposicdes construtivas direcionadas ao instituto, € notavel a busca por uma
visdo funcionalizada da legitima, adequada e preparada para garantir a solidariedade
aqueles que, por presuncdo legal ou comprovacdo, demonstrem a necessidade ou estejam
em situacdo de vulnerabilidade que justifiguem, concretamente, a reserva de parte do
patrimdnio do falecido para garantir a sua dignidade. Este parece ser, seguramente, 0
caminho mais adequado a ser seguido.

Sobre a necesséria revisdo da legitima, Walsir Edson Rodrigues Junior e

Pollyanna Thays Zanetti trazem importante reflexdo:

207 CATALAN, Marcos. Direito das sucessdes: por que e para quem? Reflexdes a partir da realidade
brasileira. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v. 44, out.-dez. 2010.
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Por configurar um obstaculo & ampla liberdade testamentaria e,
consequentemente, ao livre desenvolvimento da personalidade, hd uma
tendéncia por parte da doutrina, nos paises que adotam a sucessdo necessaria,
no sentido de reduzi-la ou aboli-la, principalmente diante do atual contexto
social em que o argumento da protecao da familia através da instituicdo de uma
quota indisponivel da heranca ja ndo se sustenta?®,

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias também se mostram insatisfeitos

com o atual formato de legitima:

Por derradeiro, cumpre aludir a uma quest&o nova e pujante. E que, apesar de
minoritario o nosso entendimento, confessamos ndo ter simpatia pela restricdo
cega a liberdade de testar sub occulis.

Isso porque, ao nosso viso, a limitacdo imposta pela legitima somente se
justifica quando um dos herdeiros necessarios é incapaz, em razdo da
necessidade de sua protecdo especial e integral. Todavia, em se tratando de
herdeiros necessarios maiores e capazes, ndo vislumbramos motivo plausivel
para obstar o ato de disposicao gratuito integral pelo titular. Ate porque o oficio
de pai se impde em razdo do exercicio do poder familiar — 0 que ndo havera se
todos os descendentes forem plenamente capazes. Cuida-se de uma interdigdo
parcial na livre disposi¢do de uma pessoa absolutamente capacitada para 0s
atos da vida juridica®®.

Seguindo essa linha de raciocinio, e ja adentrando nas possiveis solucGes para esse
problema, pontuam Anderson Schreiber e Francisco de Assis Viégas que o “primeiro
desafio, portanto, consiste em estabelecer critérios funcionais de identificacdo dos
herdeiros necessarios, vale dizer, das pessoas cuja existéncia, no momento da abertura da
sucesso, ira atrair a intangibilidade da legitima”?°,

Um dos principais fundamentos apresentados pela doutrina para justificar a
necessaria modificacdo da legitima é a sensivel alteracdo da realidade das pessoas e das
familias. Quando da incorporacdo da legitima ao Direito brasileiro, a sociedade era
essencialmente rural. Ademais, a expectativa de vida dos brasileiros mais do que dobrou

desde que o instituto foi absorvido pelo nosso ordenamento civil.

Faz-se necessario citar alguns dados para se compreender o contexto da
transformagdo 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.

208 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ZANETT]I, Pollyanna Thays. Andlise critica das variacdes da
legitima e da liberdade de testar na Ibero-Ameérica. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 31, n. 4, p. 91-119, out./dez. 2022, p. 95.

209 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — v. 7 — Sucessges.
92 ed. S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, 73.

210 SCHREIBER, Anderson. VIEGAS, Francisco Assis. Por uma releitura funcional da legitima no
direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 19, 2019, p. 211 — 250.
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Por outro lado, a expectativa de vida da populacéo brasileira aumentou em 41,7
anos, em apenas 114 anos, aproximadamente. Em 1900, alguns anos antes da
edi¢do do primeiro Cédigo 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.
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 72,82,

A incorporacao da legitima fazia sentido na época em que foi feita, muito em razéo
de o falecimento do provedor da casa ocorrer, em média, aos 33,7 anos de idade.
Consequentemente, quando do falecimento do pater, os filhos nédo raras vezes
encontravam-se em tenra idade, ndo possuindo meios de sustentar a familia. Assim,
garantir aos familiares que dele dependiam uma fatia obrigatdria do seu patriménio fazia
bastante sentido. Na maioria das vezes, as mulheres ndo trabalhavam fora de casa por
imposicao marital e, em razéo disso, ndo auferiam renda. Assim, era por meio da legitima
que se garantia, ainda que minimamente, o sustento da familia.

Nas palavras de Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas, Leonardo Macedo Poli

e Mirelle Stéfani da Silva:

A legitima foi instituida com o intuito de dar protecéo integral a familia, visto
que esta necessitava dessa protecdo do Estado diante do contexto histdrico,
cultural, econdmico e juridico da época. De fato, sem a existéncia da legitima,
para familia patriarcal, caracterizada pela dependéncia econémica e social da
mulher e dos filhos a figura paterna, bem como a inexisténcia de outros meios
juridicos de protecdo, ndo receber heranca significava a decadéncia e
usurpacdo da dignidade da pessoa humana?'?.

Contudo, a realidade retratada acima ndo subsiste mais. Com o aumento da
expectativa de vida, a tendéncia € de que, quando do falecimento dos pais, com mais de
70 anos, os filhos ja estejam criados, em idade adulta e produtiva, ndo se podendo
presumir, como regra e sem melhores critérios, a sua dependéncia ou necessidade apta a
ensejar a obrigatoriedade de reserva da legitima.

Como bem apontam Walsir Edson Rodrigués Junior e Renata Barbosa de
Almeida, “o Brasil, de forma paulatina, vai deixando a estrutura eminentemente agraria

e, por isso, perde espaco a grande familia. Por outro lado, a propria justificativa

21 | ASMAR, Gabriela Mascarenhas Lasmar. Analise critica do instituto da legitima no direito
brasileiro a partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. 2021. 195f. Tese
(Doutorado) — Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Belo Horizonte, 2021, p. 169.

212 \VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo; SILVA, Mirelle Stéfani da.
A sucessdo legitima: instituto juridico que viola a autonomia privada do testador. Revista dos
Tribunais, n. 1014, p. 69-86, abr. 2020.
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patrimonialista da formacdo familiar se enfraquece”®!®, contudo, “mesmo apds a
democratizagéo, urbanizacao, industrializacdo, emancipacdo da mulher, popularizagdo do
ensino técnico e superior, a legitima permanece imutavel no direito brasileiro”?'4,

Nesse exato sentido, diante da louvavel luta das mulheres por uma igualdade
material com os homens, muito se evoluiu nesse sentido nas Ultimas décadas. Assim,
pelos mesmos fundamentos apresentados, ndo mais se justifica a presungédo abstrata e
desmedida de qualquer interdependéncia financeira entre os conjuges — ou companheiros.
O ingresso das mulheres no mercado e sua notoria qualificacdo técnica afastam por
completo qualquer presungédo abstrata de dependéncia. Ademais, com a alteracdo dos
regimes de casamento e prevalecendo, atualmente, a comunhao parcial, os conjuges — e
companheiros — tém direito a meacao.

Sobre o tema, esclarece Raphael Carminate:

Apesar de a longevidade, seguridade social e emancipacéo feminina ndo serem
argumentos suficientes para a aboli¢do da legitima, estes evidenciam que este
instituto, nos moldes estabelecidos pelo Cdédigo Civil vigente, viola a
autonomia privada do testador. Como se viu, a justificativa para a limitagdo da
liberdade de testar é a protecéo integral a familia. Na medida em que a legitima
parte de presuncdo absoluta de necessidade dos herdeiros necessarios, muitas
vezes a autonomia do individuo é limitada sem qualquer justificativa, uma vez
que aqueles que receberdo os bens que compdem a legitima carecem de
protecdo do Estado, por terem condicGes de prover seu proprio sustento?t,

Reforcando os argumentos até aqui apresentados, destaca-se que Walsir Edson
Rodrigues Janior e Izabela Farah Valadares questionam qual seria a justificativa para a
limitacdo da autonomia privada do testador na hip6tese de os descendentes, ascendentes
e conjuge do autor da heranca ndo necessitarem de auxilio financeiro, concluindo,
acertadamente, que a legitima serviria apenas e tdo somente para enriquecer o0s herdeiros

necessarios?'®, o que se afasta claramente de qualquer ideia de solidariedade familiar.

213 ALMEIDA, Renata Barbosa de, RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil Familias. Belo
Horizonte: Editora Expert, 2023, p. 52.

214 CARMINATE, Raphael Furtado. A Autonomia Privada do Testador e Direito a Legitima: Estudo
Critico e Propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 137.
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Nas palavras de Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida,
pode sim haver a imposicao de um auxilio material ao outro, mas esse auxilio decorrente
da solidariedade somente encontra espaco quando a necessidade realmente existir,
ressaltando os autores, ainda, que este deve cessar tdo logo se mostre possivel a

independéncia financeira e a autonomia desse beneficiado:

A solidariedade pode, assim, impor que se preste auxilio material ao outro. No
entanto, saliente-se que, se 0 propésito € prestar 0 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. A solidariedade ndo pode se identificar com a
dissolugdo da pessoa na sociedade. O coletivismo é incompativel com a defesa
dos direitos fundamentais. O foco ha de ser na sua autonomia?*’.

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza e Vitor de Azevedo Almeida Junior

apresentam conclusdo que também sintetiza, em parte, essas contundentes criticas:

E paradoxal a ampliag&o das escolhas nos arranjos familiares em contraposigio
a hostilidade e & autonomia no direito sucessério, insularizado em regras
estaticas e arredio a maior liberdade da pessoa em dispor dos seus bens ap6s a
morte. A legitima, portanto, se transforma no simbolo da postura paternalista
e neutra do direito sucessorio, que, distante dos valores amalgamados pela
Constituicdo, reserva metade dos bens do falecido para os herdeiros
necessarios, em severa e desarrazoada restricdo a autonomia testamentéria.
N4o se propde, com isso, a extingdo da legitima, mas uma interpretagdo que a
preserve tdo somente em beneficio de possiveis herdeiros vulneraveis, tais
como criangas, adolescentes ou pessoas com deficiéncia, que ndo consigam,
por trabalho proprio, suprir suas necessidades de subsisténcia. A conservacao
da legitima, desprendida de uma analise valorativa calcada no balanceamento
entre liberdade individual e solidariedade familiar, em especial da tutela dos
vulneraveis, descola-se das transformagBes do direito das familias,
preservando uma entidade familiar abstrata. Desse modo, a manutencéo da
legitima se justifica somente no caso de herdeiros economicamente
vulneraveis, em que é deferida no percentual de 50% do patrimonio nos termos
atualmente em vigor?8,

A Unica colocacdo apresentada pelos autores que, apesar de ndo destoar das
demais criticas doutrindrias direcionadas a legitima, escapa do critério de
funcionalizacdo, diz respeito & manutencdo de um percentual fixo de metade dos bens do
sucedido. Sobre a total auséncia de consideragéo de critérios concretos, tanto em relagédo

ao autor da heranga, quanto seus sucessores, explica Raphael Rego Borges Ribeiro:

217 ALMEIDA, Renata Barbosa de, RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil Familias. Belo
Horizonte: Editora Expert, 2023, p. 87.
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liberdade testamentdria no direito civil contemporaneo: entre a autonomia e a solidariedade. Revista
Pensar, v. 26, n. 2, p. 1-14, abr.-jun. 2021, p. 11.
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Ademais, o sistema sucessorio, focado sobremaneira na garantia de igualdade
formal, de modo geral desconsidera quaisquer elementos de concretude (as
biografias reais e as particularidades) tanto do individuo a ser sucedido quanto
dos sucessores. Na atual codificacdo civil brasileira, os sujeitos do fenémeno

29,

sucessoOrio ndo “sao”; o de cujus “tinha”, os sucessores “passam a ter”. O
resultado é que o sistema sucessério do Cddigo de 2002 pouco é mais do que
as normas genéricas para uma grande operagdo aritmética, mera divisao do
patrimdnio deixado por entre aqueles que sobreviveram ao morto, se houver
saldo ap6s descontadas as dividas. Ndo ha efetiva preocupacdo em
funcionalizar o fendmeno sucessério a promogao da dignidade dos sujeitos
envolvidos; ndo se busca o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; ndo se cogita de promover a reducdo das desigualdades sociais?*®.

Ao se inserir na lei um percentual fixo para a legitima, afasta-se novamente do
critério de funcionalizacdo a concretude de cada caso especifico. Isso porque, apenas a
titulo exemplificativo, no caso de um sucedido que deixa patrimonio de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) para cinco filhos, todos menores de dez anos, uma reserva legitima
fixa de metade desse patriménio de pouco serviria para um auxilio mais duradouro aos
seus herdeiros, sendo que, certamente, a reserva da totalidade do seu patrimonio a eles,
nesse caso concreto — funcionalizacdo da legitima — certamente ndo ofenderia, de modo
algum, o principio da solidariedade familiar.

De modo diverso, um sucedido que deixa patrimoénio de R$ 20.000.000,00 (vinte
milhGes de reais) para um unico herdeiro, que ao tempo do falecimento do seu pai se
encontra com vinte e trés anos e cursando o Ultimo periodo da faculdade de medicina,
certamente ndo necessita de metade do patriménio do seu falecido pai a titulo de reserva
legitima. S&o as diferentes situacdes concretas que devem nortear a busca por um formato
de prestacdo que assegure aqueles realmente necessitados condi¢cbes minimas de
dignidade.

Nas palavras de Raphael Rego Borges Ribeiro, “um dos graves anacronismos do
Cddigo de 2002 € a manutencdo da falsa percepcao de que os problemas concretos podem
ser adequadamente resolvidos com a formulacdo de generalizacbes e solucdes
abstratas™??’. E exatamente o que ocorre com a previsdo generalizada e abstrata da

legitima no ordenamento juridico brasileiro, como explica Gabriela Mascarenhas Lasmar:

219 RIBEIRO, Raphael Rego Borges. O fracasso da constitucionalizagdo do direito sucessorio no Cadigo
Civil de 2002 e a necessidade de uma teoria critica do direito das sucessdes. civilistica.com, v. 10, n. 1,
p. 1-50, 2 maio 2021, p. 26. Disponivel em:
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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??,

Raphael Carminate faz importante critica a aparente vontade de ser suprimida a
legitima do Direito brasileiro. N&do €, de forma alguma, esse o objetivo das criticas aqui
apresentadas. Em verdade, o que se busca é uma adequacao do instituto a atual realidade
socioecondmica e familiar, sem se afastar, contudo, de uma verdadeira solidariedade

familiar, fundada em critérios reais e adequados a realidade de cada caso concreto:

Embora as criticas supra destacadas sejam pertinentes, convidando a reflexdo,
ndo se pode, simplesmente, acolhé-las e concluir ser necesséria a usurpacéo da
legitima do ordenamento juridico brasileiro. Embora, de fato, a prote¢do a
entidade familiar se faca presente através de outros meios, que ndo limitam
direitos e garantias fundamentais de quem141 quer que seja, 0s argumentos
apresentados generalizam situagdes que, no caso concreto, podem estar
ausentes???,

Sempre atendo a estagnacdo do Direito das Sucessdes em relacdo as evolugGes no

Direito de Familia, Rolf Madaleno apresenta relevantes reflexdes sobre a legitima:

O Direito de Familia e o Direito Sucessdrio tém entre eles uma induvidosa
integracdo, ndo se mostrando adequado e atualizado que apenas o Direito de
Familia evolua e que o Direito das Sucessfes permaneca absolutamente
estatico, como se a sociedade civil ndo tivesse passado por importantes
mudancas ao longo das décadas transcorridas desde as OrdenacBes no Brasil,
como se a autonomia privada sé tivesse avangado no dominio do Direito de
Familia e sem nenhum avango no campo das sucessfes, em cuja ciéncia
juridica justamente significaria reconhecer uma maior liberdade de testar, ndo
se afigurando acertado possam 0s casais transigir sobre as questdes
matrimoniais e ndo possam transigir sobre as questdes sucessdrias, como se
nesta Ultima seara ainda sobrevivesse um interesse absoluto de ordem publica
e como se a familia tivesse evoluido e estivesse em razdo dessa evolugao se
privatizando apenas na constancia do relacionamento estavel ou conjugal e
perdendo sua autonomia com a morte de qualquer dos cdnjuges ou
conviventes; e como se efeitos juridicos projetados pelos conjuges em seus
pactos matrimoniais deixassem de ser negécios de familia pelo evento morte,
ou, dito de outra forma, como se a morte apagasse todos os interesses
projetados para a constancia e para a transcendéncia do relacionamento??,

221 L ASMAR, Gabriela Mascarenhas. Andlise critica do instituto da legitima no Direito brasileiro a
partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021, 193f, p. 111.

222 CARMINATE, Raphael Furtado. A Autonomia Privada do Testador e Direito a Legitima: Estudo
Critico e Propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 140-141.

223 MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 357.
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Interessante critério para a definicdo dos concretamente vulnerdveis ou
necessitados que teriam direito efetivo a legitima foi apresentado por Roxana Cardoso
Brasileiro Borges e Renata Marques Lima Dantas. Para as citadas autoras,
“vulnerabilidade, no ambito sucessorio, ¢ conceito que se refere as pessoas
impossibilitadas de obter sustento proprio, seja em decorréncia de idade ou de
deficiéncia??.

Seguindo as acertadas criticas ao instituto em comento, Anderson Schreiber e
Francisco de Assis Viégas apresentam sugestbes fundamentadas que descortinam
interessantes ponderacgdes sobre a amplitude do debate que precisa ser feito em torno da

revisdo da legitima:

Nessa perspectiva, e em atencdo a importancia de se adotar sistema que preze
igualmente pela seguranca juridica do sistema sucessorio, afigura-se
indispensavel lancar mao de critérios objetivos para a identificacdo daqueles
que devem merecer a protecdo da legitima. [...]

Ponto solido, nesse contexto, parece ser a necessidade de garantir aos filhos
menores a qualificacdo de herdeiros necessarios. Tal imposicdo decorre
diretamente da Constituicdo e do préprio Estatuto da Crianga e do Adolescente
que impdem a familia o dever de assisténcia e amparo aos menores. Ademais,
presume-se que tais filhos dependam economicamente dos pais —
simplesmente porque é isso que acontece com mais frequéncia na realidade
dos fatos —, sendo possivel, ainda, cogitar-se de uma extensdo da condicdo de
herdeiro necessario até 0s 24 anos, em analogia ao que ocorre com alimentos.
Alids, as premissas acima tracadas aproximam, de modo geral, o Direito
Sucessério da disciplina dos alimentos, essa sim transformada e
retransformada ao longo das Gltimas décadas em atencdo a efetiva realizacdo
de uma solidariedade familiar, fundada em assisténcia aos efetivamente
necessitados.

Paralelamente, a funcionalizagdo da legitima impde a adogdo de sistema que
garanta a condicdao de herdeiro necessario aos filhos com deficiéncia. Também
aqui ha certa imposi¢do normativa, que se extrai quer da disciplina da
incapacidade no Cddigo Civil [...], quer do Estatuto da Deficiéncia. Ademais,
o0 estado de dependéncia econdmica é presumido diante do que habitualmente
acontece. [...]

Também os ascendentes idosos — maiores de 60 anos conforme a Lei 10.741,
de 2003 [...] — atrairiam a condi¢io de herdeiros necessarios. E dever da
familia, conforme o art. 3° do Estatuto do ldoso assegurar a realizagéo de seus
direitos fundamentais e a manutencdo de sua vida digna.

Chega-se, enfim, a situacdo do conjuge e do companheiro, objeto das mais
acesas controvérsias no direito brasileiro. Também aqui o critério da
necessidade econémica se impde, permitindo presumir a necessidade
econdmica do cdnjuge que, ndo dispondo de remuneracdo capaz de sustentar
padrdo de vida digno, seja privado da meag&o ou da sucessdo pelo regime de
bens aplicavel. O mesmo critério se aplica, por analogia, ao companheiro.
Ter-se-ia, em suma, o seguinte rol de herdeiros necessarios: (a) filhos menores;
(b) filhos maiores incapazes ou com deficiéncia; (c) ascendentes idosos; (d)
cdnjuge ou companheiro que ndo tenha condi¢cdes econdmicas de manter seu

224 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessoes € a
protecdo dos vulneraveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte,
vol. 11, p. 73-91, jan./mar. 2017, p. 84.



101

padrdo de vida e ndo tenha sido contemplado com meagéo. Registre-se que tais
personagens teriam direito sobre a legitima, mas ndo um direito absoluto,
cabendo a qualquer outro herdeiro a faculdade de contestar sua pretenséo,
demonstrando a auséncia de necessidade econémica, ou seja, desconstituindo
a presuncdo legal de natureza relativa®.

Nota-se que os autores citados apresentam interessante analogia com os alimentos,
que h& muito consagraram a necessidade como um dos critérios norteadores para a sua
definicdo. Apesar de funcionar em um pais cujo sistema sucessorio é de ampla liberdade
de testar, é interessante apontar que essa solucdo analoga a dos alimentos ¢ aplicada, ha
muito, na Inglaterra, respeitadas todas as enormes diferencas entre os paises. A autonomia
do testador, apesar de ndo ser absoluta, € a regra naquele pais, existindo, pois, a figura do
family provision.

Gustavo Henrique Baptista Andrade explica que ndo ha heranca forcada na
Inglaterra, mas sim uma “previsao de normas que outorgam a determinadas categorias de
legitimados” - ndo necessariamente herdeiros -, a possibilidade de ser pedido ao Judiciario
uma espécie de alimentos, ou provisdo para suprir as necessidades da pessoa que
supostamente se encontra em situacdo de necessidade. Nota-se que, resguardadas as
diferencas entre os sistemas juridicos, o direito sucessério inglés conseguiu, de forma
efetiva e valendo-se de critérios objetivos e vinculados a necessidade do postulante, valer-
se de uma efetiva solidariedade?®.

Desse modo, o sistema sucessorio inglés privilegia a autonomia privada do
sucedido, sem deixar de observar uma verdadeira solidariedade familiar. O fato de néo se
engessar um percentual previamente estabelecido permite ao Poder Judiciario daquele
pais apreciar, dentro das suas regras proprias, o binémio necessidade e possibilidade, ou
seja, permite uma verdadeira funcionalizacdo do direito sucessorio a realidade concreta
das partes envolvidas.

Nesse mesmo sentido, compatibilizando a ideia acima com a adequada
ponderacdo entre solidariedade privada e autonomia privada, Isabela Farah Valadares e

Walsir Edson Rodrigues Janior apontam interessante sugestao:

Contudo, quando se discute a necessidade de manutencdo 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

25 SCHREIBER, Anderson. VIEGAS, Francisco Assis. Por uma releitura funcional da legitima no
direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 19, 2019.

2% 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. 107.
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obrigacdo alimentar a ser suportada pela heranc¢a, para aquelas pessoas que
dependiam economicamente do autor da heranga, seria uma forma eficaz e
proporcional de atender o dever de mitua assisténcia decorrente da
solidariedade familiar e, ao mesmo tempo, ndo limitar a autonomia do
testador??’.

Apesar da robustez das criticas doutrindrias, o Cddigo Civil continua
“equivocadamente presumindo, que a genérica protecdo aos interesses da familia do de
cujus com a reserva de 50% do patriménio hereditario serd sempre suficiente para atender
aos fundamentos e fungdes constitucionais da heranga’?%,

Sobre a relacdo entre autonomia privada e a efetiva solidariedade familiar, ensina

Raphael Carminate:

Assim sendo, ao se fundar a legitima em presunc¢des absolutas de necessidade
por parte daqueles elencados como herdeiros necessarios, ndo se estd a
respeitar a autonomia privada do individuo, uma vez que este pode vir a sofrer
limitagbes a sua liberdade de testar sem a correspondente justificativa na
protecdo aos membros de sua entidade familiar.

E possivel, contudo, compatibilizar a legitima com a autonomia privada do
testador. Para tanto, ndo se pode perder de vista o fato de que a autonomia,
enquanto direito e garantia fundamental, somente poderd ser limitada para a
realizacdo de algum outro valor igualmente tutelado pela Constituicdo, que no
caso concreto continuaria a ser a protecdo integral & familia. Protecdo, esta, a
ser conferida a quem, de fato, dela necessite.

Para que a legitima respeite a autonomia privada do autor da heranca ela ndo
pode partir de situacdes aprioristicas, como uma quota invaridvel, e do puro e
simples parentesco, devendo a mesma observar as circunstancias pessoais do
autor da heranca e de seus herdeiros necessarios. Assim para que se possa
legitimamente restringir a liberdade de dispor, tem de se verificar, no caso
concreto, as reais necessidades do parente supostamente protegido pela
legitima e, além disso, se de fato havia relagdo familiar entre autor da heranca
e herdeiro necessario. ?2°.

A legitima somente encontrara seu fundamento e razdo de ser na necesséria

conciliacéo entre a autonomia privada do proprietario dos bens e a protecéo a familia®?,

221 \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 Sucessdes
I. Florianopolis: CONPEDI, 2016, p. 113.

228 RIBEIRO, Raphael Rego Borges. O fracasso da constitucionalizagdo do direito sucessorio no Cadigo
Civil de 2002 e a necessidade de uma teoria critica do direito das sucessdes. civilistica.com, v. 10, n. 1,
p. 1-50, 2 maio 2021, p. 217. Disponivel em:
<https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/709/533>. Acesso em 02 jan. 2024.

229 CARMINATE, Raphael Furtado. A Autonomia Privada do Testador e Direito a Legitima: Estudo
Critico e Propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 141.

230 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Sucessdes. 33. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 25.
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protecdo essa que deve pautar-se, contudo, em critérios de necessidade efetivos e
concretos. Nesse sentido:

E coerente, portanto, garantir a legitima como meio de protecio aqueles que
precisam no caso concreto, e que assim possuem interesses legitimos capazes
de serem opostos a liberdade de testar do autor da heranga. E preciso, ent#o,
deixar de lado a presungdo absoluta de que toda a familia necessita de protecéo,
sem considerar as caracteristicas pessoais dos que a compde?3*,

Assim, segundo os autores, somente seria possivel a imposicdo de limites a
autonomia privada quando estes fossem absolutamente “indispensaveis a garantir aos
herdeiros necessarios condi¢cBes de sobrevivéncia com dignidade, compatibilizando,
assim, a protecdo a familia e a autonomia privada do testador a luz dos preceitos
atuais™?%,

Nas palavras de Raphael Rego Borges Ribeiro, “se reflexfes profundas néo séo
feitas, a norma ruim continua em vigor ou porque as pessoas ndo percebem que ela é
inadequada, ou porque ndo visualizam possibilidades concretas de mudanga”?2,

No presente caso, a impressdo percebida é de que falta um maior interesse do
Legislativo em atender as criticas doutrinarias que, apesar de ndo serem unanimes ou
mesmo majoritarias, direcionam-se cada vez mais no sentido de ser o atual sistema de
legitima brasileiro totalmente inadequado e disfuncional.

Desse modo, como bem explica Gabriela Mascarenhas Lasmar, ao ser imposta a
exigéncia de manter-se reservado 50% dos bens do autor da heranca para 0s seus
herdeiros necessarios, o legislador “permite que ele exerga sua autonomia privada em
apenas 50% do seu patriménio”?*4, sem, contudo, trazer qualquer critério efetivo e
legitimo baseado em uma verdadeira solidariedade familiar.

Sem critérios objetivos, ndo € licita qualquer limitacdo a autonomia do testador,

que se Ve tolhido no seu direito a liberdade sem que, no mais das vezes, exista qualquer

231 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo; SILVA, Mirelle Stéfani da.
A sucessdo legitima: instituto juridico que viola a autonomia privada do testador. Revista dos
Tribunais, n. 1014, p. 69-86, abr. 2020.

232 VVIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo; SILVA, Mirelle Stéfani da.
A sucessdo legitima: instituto juridico que viola a autonomia privada do testador. Revista dos
Tribunais, n. 1014, p. 69-86, abr. 2020.

23 RIBEIRO, Raphael Rego Borges. O fracasso da constitucionalizagdo do direito sucessério no Cadigo
Civil de 2002 e a necessidade de uma teoria critica do direito das sucessdes. civilistica.com, v. 10, n. 1,
p. 1-50, 2 maio 2021, p. 39. Disponivel em:
<https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/709/533>. Acesso em 02 jan. 2024.
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necessidade concreta por parte dos seus sucessores necessarios. Ndo parece condizente
com o atual estagio de desenvolvimento do Direito Privado, porém, que haja limitacdo a
autonomia privada sem um motivo efetivamente relevante.

Destaque-se, por fim, que estd em tramitacdo no Senado Federal o Projeto de Lei
n°3799/2019, de autoria da Senadora Soraya Thronicke. Referido projeto propde algumas
alteracbes no Direito das Sucessfes. Em relagdo a legitima, a alteragdo ndo parece
suficiente, apesar de representar, certamente, um primeiro passo no sentido de ser
modernizado o Livro V do Codigo Civil.

No caso especifico do tratamento dado a legitima, ndo h& na citada proposta
qualquer alteracdo do seu percentual, que permaneceria correspondendo a metade dos
bens da heranca. O que houve foi a criacdo de dois novos paragrafos para o artigo 1.846,
prevendo, caso do primeiro paragrafo, a destinacdo de ¥ (um quarto) da legitima aos
herdeiros com vulnerabilidade, esta definida no segundo pardgrafo. Pela redacéo proposta
no Projeto de Lei, assim ficaria a redagcdo completa do citado artigo:

AT LBAB. .ot
§ 1° O testador poderd destinar um quarto da legitima a descendentes,
ascendentes, a conjuge ou companheiro com vulnerabilidade.

8 2° Considera-se pessoa com vulnerabilidade, para fins deste artigo, toda
aquela que tenha impedimento de longo prazo ou permanente, de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual em relacéo a sua idade ou meio
social, implica desvantagens consideraveis para sua integracéo familiar, social,
educacional ou laboral, obstruindo sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicGes com as demais pessoas?®®.

Como se V&, apesar de representar um nitido avancgo, eis que prevé destinacao de
parte da reserva legitima para os herdeiros vulneraveis e define, logo na sequéncia, quem
seriam esses possiveis herdeiros, ndo houve, de fato, uma funcionalizacdo adequada da
legitima, eis que fora mantida a retrograda e ineficiente previsdo de um percentual fixo
reservado aos herdeiros necessarios.

Alteracdo elogiavel, contudo, é a proposta de alteragdo dos herdeiros necessarios.

De acordo com o citado projeto, a redacdo do artigo 1.845 seria alterada, excluindo-se do

235 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 3799, de 2019. Altera o Livro V da Parte Especial da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e o Titulo Il do Livro | da Parte Especial da Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015, para dispor sobre a sucessdo em geral, a sucessdo legitima, a sucessdo testamentéria, 0
inventario e a partilha. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/137498>. Acesso em: 03 jan. 2024.



105

seu rol o companheiro. Desse modo, permaneceriam como herdeiros “necessarios os
descendentes e os ascendentes™?%,

Nesse mesmo sentido, em 2023 foi criada uma comissao de juristas responsavel
pela revisdo e alteracdo do Codigo Civil. Referida comissao foi criada por meio de Ato
do Presidente do Senado (ATS) n° 11, de 2023%%,

N&o obstante seja louvavel a iniciativa, aparentemente as alteragdes propostas ndo
atendem as criticas que vem sendo elaboradas pela doutrina mais especializada, de modo
que, pela redacdo do Relatorio Final dos trabalhos da comisséo de juristas, manteve-se
inalterado o percentual da legitima e, salvo pequenas alteracbes de redagdo, foi
reproduzida, em parte, a ideia apresentada na redacdo proposta no Projeto de Lei

n° 3799/2019. Segue a redacao proposta pela comissdo de juristas:

At L8AB. e

Pardgrafo Unico. O testador, se quiser, poderd destinar até um quarto da
legitima a descendentes e ascendentes que sejam considerados vulneraveis ou
hipossuficientes?3,

Nota-se, portanto, que as incurses doutrinarias sobre a matéria tém, ainda que a
passos lentos, surtido algum efeito, de modo que o Congresso Nacional foi devidamente
acionado para apreciar o citado projeto de lei que, atualmente, encontra-se aguardando a
designacdo de um relator. Do mesmo modo, a comissdo de juristas criada para revisar e
atualizar o Cédigo Civil de 2022 também prop6s, como visto acima, timida alteracdo em
relacdo a legitima, restando aguardar, contudo, a apreciacao do relatério pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, na esperanca de que sejam incluidas alteracdes mais

substanciais e condizentes com a atual realidade do Direito Privado.

3.4. Breves contornos dos sistemas sucessorios na legislacao estrangeira e sua relagao

com a legitima

23 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 3799, de 2019. Altera o Livro V da Parte Especial da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e o Titulo Il do Livro | da Parte Especial da Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015, para dispor sobre a sucessdo em geral, a sucessdo legitima, a sucessdo testamentéria, o
inventario e a partilha. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/137498>. Acesso em: 03 jan. 2024.

237 BRASIL. Senado Federal. Ato do Presidente do Senado n° 11, de 2023. Institui Comisséo de Juristas
responsavel pela revisdo e atualizacdo do Codigo Civil. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9448992&ts=1713537885786&disposition=inline>. Acesso em: 04 jan. 2024.

238 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto de lei para revisdo e atualiza¢do da Lei n2 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil. DispGe sobre a atualizagdo da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil), e da legislagdo correlata. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento/download/68cc5c01-1f3e-491a-836a-7f376cfb95da>. Acesso em: 17 abr. 2024.
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Antes que apresentar os sistemas sucessorios que existem atualmente, algumas
consideracdes preliminares precisam ser apresentadas. Sistemas sucessorios nada mais
sdo do que as matrizes de interpretacdo e tratamento do Direito Sucessorio, variando estas
matrizes conforme o local da sua aplicacdo, sua forma de colonizacdo, seu nivel de
desenvolvimento socioeducacional e os costumes desenvolvidos ao longo dos séculos.

E interessante apresentar realidades juridicas existentes em outros paises em
matéria sucessoria, até para que seja possivel ter parametros de comparagédo e, também,
um norte que pode ser seguido e, quem sabe, implementado no Brasil.

Feita a breve introducdo, os trés grandes sistemas sucessorios contemporaneos
sd0: o sistema classico; o sistema de ampla liberdade; e o sistema intermediario. E
necessario ressaltar que esses sistemas sucessorios sao abertos e variaveis. Em outras
palavras, dois paises distintos podem estar vinculados ao sistema sucessorio classico, mas
ter diferencas significativas nas suas respectivas normas regulamentadoras.

O sistema classico, primeiro citado, € marcado por uma rigida limitagdo a
liberdade de testar, uma vez que determina de forma expressa e cogente que 0s herdeiros
necessarios tém direito a uma quota legitima, ou seja, parte do patrimoénio do autor da
heranca esta, obrigatoriamente, destinada a esses herdeiros especialmente classificados,
independentemente da vontade do titular dos bens.

Como apontado, mesmo no sistema classico existem significativas variacdes de
pais para pais. A legitima em Portugal, por exemplo, existe, mas € variavel a depender do
namero de filhos do autor da heranca. No Brasil, como visto, a reserva legitima é sempre
fixa e equivale a metade dos bens do de cujos, nos termos do art. 1.846%% do Codigo Civil.

Sobre o tema, explicam Walsir Edson Rodrigues Janior e Pollyanna Thays

Zanetti:

No sistema cléssico, a liberdade de testar do individuo é limitada pela
existéncia de herdeiros necessarios a quem a lei resguarda uma por¢do da
heranca, a legitima. Nos paises que adotam esse sistema sucessorio classico, a
quota legitima podera ser fixa — como é o caso do Brasil —, ou variavel, a
depender do nimero de filhos deixados pelo de cujus, como ocorre em
Portugal. Ainda, em alguns sistemas decorrentes do direito espanhol, € possivel
verificar uma divisdo da quota legitima entre legitima estrita e mejora, sendo
a primeira a parte que deve ser igualmente dividida entre todos os legitimarios,

239 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 03
dez. 2023).
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e a segunda a parte de que o testador poderad dispor livremente entre os
herdeiros necessarios?,

O segundo sistema é o que se manifesta por meio de uma ampla liberdade de
testar. Nesse sistema vige uma ampla liberdade testamentéria, podendo o autor da heranca
dispor de seus bens em favor de quem desejar. Nesse caso, percebe-se muito claramente
a influéncia das ideias liberais, predominantemente capitaneadas pelo direito anglo-
saxd0, mas certamente ndo restritas a ele. A titulo de exemplo, alem da Inglaterra, berco
desse sistema de ampla liberdade, e dos Estados Unidos, seu maior expoente, outros
paises da América do Norte e da America Central adotam esse sistema, a exemplo do
México, Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica e Panama?*,

Por ser informag&o indispensavel, ressalta-se que foi utilizada a palavra “ampla”,
e ndo “absoluta”. Isso porque, mesmo no sistema de ampla liberdade, em regra existe a
possibilidade de serem instituidos alimentos em favor do cénjuge e de determinadas
pessoas, ndo necessariamente parentes, desde que esses comprovem a necessidade?*?.

Por fim, o dltimo grande sistema sucessorio contemporaneo é o denominado
sistema intermediario. Como o préprio nome sugere, a ideia desse sistema € resguardar a
mais ampla liberdade sucessoria ao autor da heranca, privilegiando, com isso, o pleno
exercicio da sua autonomia privada, mas, ainda assim, garantindo a determinados
herdeiros, em caso de presuncdo ou comprovacao de necessidade, o direito a quota
legitima.

Vé-se, portanto, que o sistema intermediario tenta compatibilizar, na maior
medida possivel, a ampla liberdade de testar e a protecdo de determinados parentes que,
por qualquer motivo, possam se ver em situacdo de penuria em razdo do falecimento do
autor da heranca, em razdo, por exemplo, de uma idade muito avancada, de alguma
deficiéncia fisica ou intelectual incapacitante, enfim, em razdo de alguma vulnerabilidade
que, em razao da sua gravidade, justifique a limitacdo a autonomia do de cujos em favor

da sua protecéo e dignidade humana.

240 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ZANETT]I, Pollyanna Thays. Andlise critica das variacdes da
legitima e da liberdade de testar na Ibero-Ameérica. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 31, n. 4, p. 91-119, out./dez. 2022, p. 94-95.

241 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ZANETT]I, Pollyanna Thays. Andlise critica das variacdes da
legitima e da liberdade de testar na Ibero-Ameérica. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 31, n. 4, p. 91-119, out./dez. 2022, p. 96.

242 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ZANETT], Pollyanna Thays. Andlise critica das variaces da
legitima e da liberdade de testar na Ibero-Ameérica. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 31, n. 4, p. 91-119, out./dez. 2022, p. 96.
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Todos os trés sistemas sucessorios apresentados acima sofrem constantes criticas
da doutrina. Nenhum sistema é perfeito, por mais que se esforce para atender plenamente
aos anseios e necessidades dos seus jurisdicionados.

De todo modo, é perceptivel que, dentro da atual ideia de respeito a autonomia
privada, a funcionalizacdo da legitima, proposta por parte da doutrina que critica o seu
atual formato, parece bastante convergente com o que hoje é aplicado tanto nos paises
que valem-se do sistema classico, quanto nos que aplicam o sistema intermediario, melhor
refletindo, portanto, os anseios de que haja um equilibrio entre a autonomia privada e as
limitacdes a liberdade de testar, estas, somente possiveis em casos de presuncdo de

vulnerabilidade ou comprovada necessidade.
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4. SUCESSAO TESTAMENTARIA

O presente capitulo destina-se, como se infere pela leitura do seu titulo, ao estudo
da sucessdo testamentéria. Antes de ser apresentado o conteldo objeto deste capitulo,
importa consignar, desde j&, que o estudo sobre a sucessdo testamentaria nao sera
exaurido, uma vez que apenas serdo abordados os temas que guardam estrita conexao
com o recorte tematico proposto neste trabalho.

Como apontado anteriormente, “a sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de
ltima vontade?*3, conforme disposi¢do expressa contida no artigo 1.786 do Codigo
Civil de 2002. Ha no ordenamento brasileiro, portanto, a coexisténcia da sucessdo
legitima e da sucessdo testamentéria.

Depreende-se da leitura atenta do citado artigo que ao autor da heranca sdo
facultadas duas possibilidades: determinar, por meio de ato préprio, a disposicao dos seus
bens, valendo-se, nesta hipotese, da sucessdo testamentaria, tema que sera adequadamente
explorado neste capitulo; ou deixar que os bens sejam destinados aos herdeiros conforme
determina a lei, hip6tese em que vigorardo as regras da sucessdo legitima (ab intestato),
tema devidamente abordado no capitulo anterior. Como bem explicam Nelson Rosenvald
e Cristiano Chaves de Farias?**, o ordenamento brasileiro “reconhece uma duplicidade de
possibilidades sucessorias. Procurando conciliar a autonomia privada e a especial
protecdo da familia (CF, art. 226), consagra-se um sistema dual sucessorio”.

Clévis Bevilaqua®*® pontua que a “vocacio hereditaria resulta da disposi¢io da lei
ou da vontade humana. No primeiro caso, temos a sucessdo legitima, e, no segundo, a
testamentaria ou contratual”.

Apresentando brevemente o0 que entende ser a sucessdo testamentaria, explica

Zeno Veloso:

A sucessdo testamentaria (que, em Ultima analise, também é prevista em lei e
nesse sentido, € igualmente legitima) toma por base as disposi¢des de Gltima
vontade feitas em testamento pelo autor da heranca. Nao é, exatamente, como
alguns dizem, a vontade de um morto que se vai cumprir. Morto ndo tem

243 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 de agosto de
2023.

244 EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil —v. 7 — Sucessdes. 9 ed.
S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, p.416.

245 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Successdes. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo Ltda,
1955, p. 19.
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vontade. Trata-se da vontade de um vivo, para depois da morte. A vontade foi
do vivo; os efeitos ocorrem com o falecimento dele.

Apesar de a denominacdo prevalente na doutrina ser sucessdo testamentéria, é
importante pontuar que o testamento no € a tnica forma de manifestacdo das disposicoes
de Gltima vontade, estando presente em nosso ordenamento, também, o codicilo.

Caio Mario da Silva Pereira conceitua a sucessdo testamentaria nos seguintes

termos, diferenciando-a e relacionando-a com a sucesséo legitima:

Em linhas gerais, podemos remontar ao conceito acima enunciado (n° 438,
supra), para definir a sucessdo testamentaria como aquela que se da em
obediéncia a vontade do defunto, prevalecendo, contudo, as disposic¢des legais
naquilo que constitua ius cogens, bem como no que for silente ou omisso o
instrumento (novo Cadigo Civil, arts. 1788 e 1.789). Em contraposicéo, diz-se
legal ou legitima a sucessao que obedece exclusivamente ao imperativo da lei,
seja por ndo haver, seja por ndo prevalecer o testamento. E como as duas
modalidades podem coexistir, poderd uma sucessao ser legal na parte em que
ndo existam ou ndo prevalecam as disposi¢des de Ultima vontade, e
testamentaria na parte em que a estas obedece?*’.

No mesmo sentido, e incorporando em sua explicacdo a importante informacao de
que a disposicado testamentaria € corolario do direito de propriedade, explica Maria Helena

Diniz:

A disposicdo de bens por testamento é um corolario do direito de propriedade,
como assevera Silvio Rodrigues, pois a norma juridica completa a extensdo
desse direito, permitindo a seu titular, com uma amplitude maior ou menor,
ditar o destino de seus bens apos o seu falecimento, sendo-lhe licito: dispor de
parte de seu patriménio ou da sua totalidade, na falta de herdeiros necessarios;
instituir herdeiro ou distribuir os bens em legados; gravar os bens de clausulas
restritivas, mesmo quanto as legitimas; possibilitar a substituicdo do
favorecido?*®,

Por fim, afirmam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias®*® que “o

fundamento essencial da sucessao testamentaria € a autonomia privada, marca registrada

246 VELOSO, Zeno. Testamento — nogdes gerais; formas ordinarias; codicilo; formas especiais. In:
HIRONALA, Giselda Maria Fernandes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das sucessdes e 0 novo
Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 117-179.

247 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 222 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,

p. 169.
248 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v.6. Editora Saraiva, 2023.
E-book. ISBN 9786553627772. Disponivel em:

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627772/. Acesso em: 26 set. 2023.
29 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — v. 7 — Sucessdes. 9% ed.
S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, p.416.
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dos negécios juridicos como um todo, como decorréncia inexoravel da liberdade — que é

nucleo duro da dignidade humana”.

4.1. Testamento e codicilo: capacidade, conceito, consideracdes relevantes, formas e

principais caracteristicas

O testamento €&, nas palavras de Carlos Maximiliano®°, “um ato unilateral, de
ultima vontade, gratuito e solene, contendo disposi¢des patrimoniais ou providéncias de
carater pessoal ou familiar, exequiveis depois da morte do prolator”.

A titulo de comparacéo, é importante mencionar que diferentemente do Cédigo
Civil de 1916, o atual cédigo ndo trouxe em seu bojo o conceito de testamento, limitando-
se a determinar em seu artigo 1.857 que “toda pessoa capaz pode dispor, por testamento,
da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”?°L,

Arnoldo Wald, Ana Elizabeth L. W. Cavalcanti e Marcus Vinicius Vita Ferreira

apresentam o seguinte conceito de testamento:

Conceito: é “negbcio juridico causa mortis segundo o qual uma pessoa —
denominada testador — dispde sobre seu patriménio, no todo ou em parte, para
apods a sua morte, e/ou realiza outras disposi¢des de natureza ndo patrimonial
com eficécia pendente de seu falecimento?®?,

Caio Mario da Silva, por sua vez, apresenta um conceito sucinto de testamento,
elaborado ainda na vigéncia do Codigo Civil de 1916: “testamento ¢ ato pelo qual uma
pessoa dispde de seus bens para depois de sua morte, ou faz outras declaracdes de Ultima
vontade”?3,

Maria Helena Diniz, por sua vez, apresenta um conceito bastante amplo de
testamento, elencando, para além das disposi¢Ges patrimoniais, varios exemplos de

disposicdes de carater ndo patrimonial:

250 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 32 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v.1, p. 351-
352.

251 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 26 de setembro de
2023.

252 WALD, Arnoldo; CAVALCANTI, Ana Elizabeth L. W.; FERREIRA, Marcus Vinicius Vita. Direito
das sucessdes. 172 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 144.

253 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 222 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 177.
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Testamento é o ato personalissimo e revogavel pelo qual alguém, de
conformidade com a lei, ndo s6 dispde, para depois de sua morte, no todo ou
em parte (CC, art. 1.857, caput), do seu patrimbnio, mas também faz
estipulacBes: a) extrapatrimoniais (CC, art. 1.857, § 2°), tais como:
reconhecimento de filhos ndo matrimoniais (CC, art. 1.609, 111); nomeacédo de
tutor para o filho menor (CC, arts. 1.634, 1V, e 1.729, paragrafo Unico; ECA,
art. 37, com redacdo da Lei n. 12.010/2009) ou de testamenteiro
(CC, art. 1.976); disposicdo do proprio corpo para fins altruisticos ou
cientificos (CC, art. 14); permissdo ao filho 6rfdo para convolar nlpcias com
o tutor (CC, art. 1.523, 1V); reabilitacdo de indigno (CC, art. 1.818);
deserdacdo de herdeiro (CC, art. 1.964); determinagdo sobre funeral; ou
b) patrimoniais, como: recomendacdo sobre o cumprimento de obrigacfes do
testador; constituicdo de renda (CC, art. 803); estabelecimento de condominio
por unidades autbnomas (Lei n. 4.591/64, art. 7°); instituicdo de fundacédo
(CC, art. 64); substituicdo de beneficiario na estipulagdo em favor de terceiro
(CC, art. 438, paragrafo Unico); imposicdo de clausulas restritivas
(CC, art. 1.848). Séo, portanto, admitidas as disposi¢fes extrapatrimoniais de
carater pessoal e familiar, que podem vir juntamente com as patrimoniais sob
a forma de clausula, ou esgotar inteiramente a declaracéo do testador, hipbtese
em que o testamento tera apenas essa finalidade. Logo, serdo também validas
as disposicOes testamenta-rias de carater ndo patrimonial, mesmo que o
testador apenas a elas se tenha limitado (CC, art. 1.857, § 29)2%,

ApoGs apresentarem 0s conceitos trazidos por Cldvis Bevilaqua, Roberto de
Ruggiero e Maria Helena Diniz, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias trazem

a seguinte conclusdo conceitual:

A simples — e ainda que perfunctoria — leitura das ligdes doutrinarias conduz,
com maos seguras, a conclusdo de que o testamento é negdcio juridico (e, como
tal, marcado pela revogabilidade) personalissimo de manifestacdo da
autonomia privada, pelo qual o titular dispde do seu patrimoénio para depois do
seu 6bito e, por igual, declara outras vontades de natureza econdmica ou na02%,

Dentro dos conceitos apresentados, o ponto que demanda maior esclarecimento
diz respeito as disposicdes ndo patrimoniais. 1sso porque, sabe-se que é no testamento —
e para algumas hipoteses especificas, no codicilo - que o autor da heranca pode, caso seja
sua vontade, destinar todo ou parte do seu patriménio a quem lhe convier, respeitadas,
obviamente, as limitagdes impostas por lei.

Ocorre que a compreensao das disposicOes de contetdo ndo patrimonial nao € téo
simples, sendo viavel, portanto, apresentar alguns exemplos previstos no préprio Cédigo
Civil, alguns deles mencionados no conceito apresentado por Maria Helena Diniz. E

possivel ao testador, por exemplo, reconhecer eventuais filhos (art. 1.609, 111 do Cddigo

254 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v.6. Editora Saraiva, 2023.
E-book. ISBN 9786553627772. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627772/. Acesso em: 26 set. 2023.

255 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil —v. 7 — Sucessdes. 92 ed.
S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, p.422.
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Civil®®); dispor do prdprio corpo para fins cientificos ou altruisticos (art. 14 do Codigo
Civil?®®); deserdar herdeiro necessario (art. 1.961 do Codigo Civil®®®); instituir bem de
familia (art. 1.711 do Codigo Civil®®); e nomear tutor para um filho menor em caso de
ulterior orfandade deste (art. 1.729, paragrafo tnico, do Cédigo Civil?®).

Como se V&, é por meio do testamento que o autor da heranca ndo apenas destina
todo ou parte do seu patriménio, mas também se manifesta expressamente sobre varios
outros aspectos igualmente relevantes, ndo necessariamente de carater patrimonial. Trata-
se, portanto, de documento que se presta, em Ultima analise, ao registro da vontade do
autor da heranga como expressao Ultima da sua autonomia privada.

O primeiro ponto a ser observado diz respeito a capacidade testamentaria, que
pode ser ativa ou passiva. Desse modo, nota-se que “a primeira diz respeito aos que
podem dispor por testamento; a segunda indica os que podem adquirir por testamento’2°%,

O Cddigo Civil, por opcdo do legislador, tratou da capacidade de testar de modo
residual ou, em outras palavras, por meio de texto que ndo apresenta, diretamente, as
pessoas que gozam da legitimidade ativa, mas, ao contrario, define expressamente aquelas
pessoas que ndo possuem a capacidade de testar. Assim define o artigo 1.860 do Codigo

Civil:

26 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito: (...)
111 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de

2002. Institui 0 Cadigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 26 de setembro de
2023).

257 Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao gratuita do préprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso
em: 26 de setembro de 2023).

2% Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou deserdados, em todos os
casos em que podem ser excluidos da sucessdo. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
0 Cadigo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 26 de setembro de 2023).

259 Art. 1.711. Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou testamento, destinar
parte de seu patrimonio para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um ter¢o do patrimonio
liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imovel
residencial estabelecida em lei especial. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cddigo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>.
Acesso em: 26 de setembro de 2023).

260 Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto. Paragrafo Ginico. A nomeagéo deve
constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico. (BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro

de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 26 de setembro de
2023).

21 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 7, p. 234.
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Art. 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo,
ndo tiverem pleno discernimento?®2,

Verifica-se, portanto, que o Cadigo Civil ndo autoriza que os incapazes e aqueles
que ndo gozam de pleno discernimento possam testar. Assim, aqueles que ndo constam
no rol dos que ndo dispde da capacidade testamentaria ativa podem testar, em razéo da
expressa redacdo do artigo. Importante ressalva foi feita no paragrafo Unico do artigo
1.860, que expressamente prevé a capacidade testamentaria ativa aos maiores de
dezesseis anos.

Vérias discussdes envolvem a questdo da capacidade testamentaria ativa,
especialmente em razdo das alteragdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146, de 6 de julho de 2015). Por ndo ser objeto central deste trabalho,
as discussdes envolvendo a matéria ndo serdo apresentadas.

Pontue-se, por fim, que conforme interpretacdo do artigo 1.861 do Cadigo
Civil?®®, a capacidade testamentaria é aferida “no momento em que se redige ou elabora
o testamento”?%4,

Em relacéo a capacidade testamentaria passiva, esclarecem Nelson Rosenvald e

Cristiano Chaves de Farias:

Possuem legitimacdo para suceder, genericamente, as pessoas nascidas ou ja
concebidas, a partir da férmula do art. 1.798 do Cddigo de 2002.

No entanto, em se tratando de sucesséo testamentéria, hd uma ampliagéo do rol
de legitimados para suceder, procurando garantir o império da autonomia
privada do testador, permitindo-lhe dispor do patriménio em favor de quem
queira. Assim, no ambito da sucessdo testamentaria, h4& uma legitimacao
sucessoria complementar, também sendo reconhecida a legitimacao sucessoria
(restrita ao testamento, para receber heranga ou legado) em favor da prole
eventual, das pessoas juridicas j& existentes e das pessoas juridicas a serem
constituidas com o patriménio transmitido (ou seja, as fundaces)?®®.

262 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 26 de setembro de
2023.

263 Art. 1.861. A incapacidade superveniente do testador ndo invalida o testamento, nem o testamento do
incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade. (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Institui 0 Cadigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 26 de setembro de
2023).

%64 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 82 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 7, p. 245.

25 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — v. 7 — Sucessdes. 92 ed.
S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, p.446.
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As disposi¢des que autorizam essa ampliacdo do rol dos sucessiveis via
testamento encontram-se no artigo 1.799 do Caédigo Civil:

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il — as pessoas juridicas;

111 — as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob a
forma de fundag&o®@.

O testamento, como ato solene que é, apresenta caracteristicas unicas, que serdo
tratadas de forma individualizada, mas breve, nos proximos paragrafos. Cite-se, ja
antecipando as caracteristicas do testamento, que se trata de negdcio juridico; revogavel
a qualquer tempo; personalissimo; unilateral; gratuito; com eficacia post mortem; e com
formalidades previstas em lei?®’,

A primeira caracteristica do testamento € que se trata de um negdcio juridico. Nas
palavras de Caio Mério da Silva Pereira, trata-se de declaracdo de vontade destinada a
producdo dos efeitos juridicos desejados pelo testador, caracterizando-se, pois, como
negacio juridico?®,

O testamento é essencialmente um documento revogavel, conforme
expressamente previsto no artigo 1.969 do Codigo Civil?®®. Dessa forma, qualquer
clausula que proiba a revogacéao do testamento é invalida, eis que o direito de revogar o
documento € irrenuncidvel. Trata-se de caracteristica intrinseca do testamento, de modo
que o testador sequer é obrigado a declinar qualquer motivo ou justificativa para revogé-
lo, seja total ou parcialmente.

Contudo, como bem aponta Carlos Roberto Gongalvez, existe uma exce¢ao ao
principio da revogabilidade do testamento: a impossibilidade de revogar eventual
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reconhecimento de filho havido fora do matriménio, nos exatos termos do artigo 1.609,
111 do Cddigo Civil?™,

Pontue-se, por fim, que é a ultima vontade manifestada pelo testador que deve ser
respeitada e cumprida. Desse modo, caso existam varios testamentos elaborados com
datas distintas, vale o disposto no ultimo deles, considerando-se revogados os anteriores,
salvo se o Ultimo deles se destinar a eventual complementacdo de testamento anterior,
hipbtese em que ambos serdo considerados validos e eficazes.

Caracteriza-se, ainda, por ser negocio juridico personalissimo, ou seja, privativo
do autor da heranga. Em outras palavras, somente o proprio titular do patrimonio tem o
direito de sobre ele deliberar para depois de sua morte. A redacdo do artigo 1.858 do
Codigo Civil?™* expressa claramente esta primeira caracteristica.

Né&o se admite, portanto, que o testamento seja elaborado por representante, ainda
que este seja constituido por instrumento publico e com poderes especiais para tanto, uma
vez que o documento sera nulo de pleno direito, por expressa violagio de texto legal?’.

Cite-se, por fim, que o carater personalissimo — e unilateral - do testamento
impede, também, que haja a elaboracdo conjunta de um Unico testamento por duas ou
mais pessoas, 0 denominado testamento conjuntivo. Referida vedacdo consta
expressamente no art. 1.863 do Cadigo Civil?”, e inclui as hipoteses de testamento
conjuntivo simultaneo, reciproco ou correspectivo. Sobre o tema, a licdo de Carlos

Roberto Gongalves:

E proibido (art. 1.863) o testamento conjuntivo (de mdo comum ou
mancumunado), feito por duas ou mais pessoas, seja simultaneo (disposicéo
conjunta em favor de terceira pessoa), reciproco (instituindo beneficios
muatuos) ou correspectivo (disposigdes em retribuicdo de outras
correspondentes). Justifica-se a proibi¢do porque tais disposi¢Bes constituem
espécies de pacto sucessOrio e contrariam uma caracteristica essencial do
testamento, que ¢ a revogabilidade?™.

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 82 ed. S&o Paulo:
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Zeno Veloso esclarecia, contudo, que ndo h& impedimento algum para que um
terceiro, seja ele um tabelido, um advogado ou outra pessoa da confianca do testador,
redija o documento a seu pedido e seguindo as suas expressas orientacdes, desde que a
participaco seja desinteressada, honesta e normal, sem qualquer interferéncia na vontade
exclusiva do autor da heranga®’®. Este também é o entendimento externado por Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias?®.

Trata-se, ainda, de negdcio juridico unilateral, ou seja, “aperfeicoa-se com uma
Unica manifestacéo de vontade, a do testador?’’. Como bem elucidam Gustavo Tepedino,
Ana Luiza Maia Nevares e Rose Melo Vencelau Meireles, ndo hé acordo de vontades no
testamento, sendo certo que o aceite ou ndo do beneficio testamentario pelo herdeiro ou
legatario em nada prejudica a unilateralidade do ato?’8,

Nesse sentido, bem esclarece Caio Mario Pereira da Silva:

A aceitacdo da heranca ou do legado ndo contraria a unilateralidade, que é
matéria de ordem publica. A aceitacdo ocorre ulteriormente a abertura da
sucessao, ndo influindo na feitura nem na eficacia do testamento. A distin¢ao
é bem nitida, se se atentar em que uma aceita¢do nula ndo contamina um
testamento valido, da mesma sorte que uma aceitacdo eficaz ndo convalesce
um testamento nulo?®.

E, ainda, negécio juridico gratuito ou benéfico, ja que ndo prevé qualquer
vantagem ou contrapartida em favor do testador. Como bem lembram Nelson Rosenvald
e Cristiano Chaves de Farias, como se trata de “negdcio juridico gratuito, sobreleva a
lembranga da incidéncia da regra da interpretacdo restritiva dos negocios gratuitos,
estampada no art, 114 do Codigo Civil”??. Ressalte-se que a simples existéncia de
encargos no testamento ndo afasta a sua gratuidade.

O testamento &, ainda, negdcio juridico com eficacia post mortem, ou seja, trata-

se de negdcio que ndo produz qualquer efeito enquanto for vivo o autor da heranca.
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Apenas ap6s o falecimento do testador é que os seus efeitos sdo produzidos, havendo,
antes do advento do evento morte, mera expectativa de direito??,

A solenidade também é caracteristica fundamental dos testamentos, uma vez que
0 documento somente serd valido se forem observadas as formalidades legais.
A indispensabilidade do preenchimento dos requisitos impostos pela lei decorre da
importancia e da seriedade do documento, que gerard efeitos apenas ap6s a morte do
testador.

Desse modo, a obrigatoriedade de preenchimento dos requisitos busca garantir,
em primeiro lugar, a sua autenticidade, mas também, resguardar a liberdade do testador,
assegurando-se, com as devidas cautelas, que é a sua vontade exclusiva que estara
documentada. Como bem aponta Maria Helena Diniz, “esse requisito formal ¢ ad
substantiam e n4o ad probationem”??,

Carlos Roberto Gongalvez, reforcando essa ideia da indispensabilidade do
preenchimento das formalidades previstas na lei, complementa que essas formalidades
ndo podem “ser postergadas, sob pena de nulidade do ato”?%,

No mesmo sentido, explicam Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do
Rego Freitas Dabus Maluf, apresentando, ainda, pequena ressalva quanto a corrente
doutrinaria que defende a mitigacdo desse rigor legal:

E também um ato solene, uma vez que para a sua elaboragéo impde o legislador
indmeras formalidades, que ndo podem ser descumpridas sob pena de
nulidade. Dessa forma, temos que o testamento s6 adquire validade quando
elaborado rigorosamente em observancia aos dispositivos legais. “Destina-se
esse formalismo a proteger a veracidade ¢ a realidade do ato”. Entre estas,
existe a necessidade da lavratura do ato, para que este se cumpra.

H4, entretanto, uma corrente doutrinaria que despreza 0 rigorismo das
exigéncias compendiadas na lei, em matéria de testamento, para submeté-las a
um critério de realidade, que denuncie com exatidéo os intuitos do testador?“.

Apresentadas as caracteristicas do testamento, importa mencionar, sem adentrar

profundamente no tema, que existem vérias formas de testamento, sendo estas
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subdivididas em duas categorias: as formas ordinarias e as formas especiais de
testamento. O detalhamento das peculiaridades de cada forma de testamento néo interessa
ao presente trabalho, mas mostra-se relevante uma breve mencéo de cada uma delas.

As formas ordinarias de testamento sdo: o testamento publico (artigos 1.864 a
1.867 do Cadigo Civil); o testamento cerrado (artigos 1.868 a 1.875 do Codigo Civil); e
o0 testamento particular (artigos 1.876 a 1.880 do Cadigo Civil). As formas especiais, por
sua vez, sdo: testamento maritimo e testamento aeronautico (artigos 1.888 a 1.892 do
Cadigo Civil); testamento militar (artigos 1.893 a 1.896 do Cadigo Civil); e testamento
vital ou bioldgico. Serdo apresentados, abaixo, 0s conceitos e 0s requisitos formais de
cada um deles, sem o exaurimento de cada um individualmente.

Antes de adentrar, todavia, no conceito de cada forma de testamento, é importante
deixar claro que € de livre escolha do testador a forma pela qual sera realizado o seu
testamento, sendo que todas elas produzem efeitos idénticos, ndo havendo, pois, uma
hierarquia ou prevaléncia de uma forma sobre a outra.

Como bem explicam Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego
Freitas Dabus Maluf, o testamento publico é aquele “lavrado pelo tabelido, ou seu
substituto, no livro de notas, contendo a declaragéo de vontade do testador, manifestada
em presenca do mesmo oficial e de duas testemunhas”?®.

Nos exatos termos do artigo 1.864 do Cédigo Civil, sdo requisitos essenciais do

testamento publico:

Art. 1.864. Sdo requisitos essenciais do testamento piblico:

I — ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de
acordo com as declaraces do testador, podendo este servir-se de minuta, notas
ou apontamentos;

Il — lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a
duas testemunhas, a um s6 tempo; ou pelo testador, se 0 quiser, na presenca
destas e do oficial;

Il — ser o instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas
testemunhas e pelo tabelido.

Paragrafo Unico. O testamento publico pode ser escrito manualmente ou
mecanicamente, bem como ser feito pela insercdo da declaragdo de vontade
em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas todas as paginas
pelo testador, se mais de uma”2%,
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O testamento cerrado é, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Testamento cerrado, secreto ou mistico, outrora também chamado de
nuncupacao implicita, é o escrito pelo préprio testador, ou por alguém a seu
rogo e por aquele assinado, com carater sigiloso, completado pelo instrumento
de aprovacdo ou autenticacdo lavrado pelo tabelido ou por seu substituto legal,
em presenca do disponente e de duas testemunhas idéneas?®’.

Conforme previsdo expressa do artigo 1.868 do Codigo Civil, devem ser

observadas as seguintes formalidades para a validade dessa modalidade de testamento:

Art. 1.868. O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo,
e por aquele assinado, sera valido se aprovado pelo tabelido ou seu substituto
legal, observadas as seguintes formalidades:

I — que o testador o entregue ao tabelido em presenca de duas testemunhas;

Il — que o testador declare que aquele € o seu testamento e quer que seja
aprovado;

111 — que o tabelido lavre, desde logo, o auto de aprovacgdo, na presenca de duas
testemunhas, e o leia, em seguida, ao testador e testemunhas;

IV — que o auto de aprovacdo seja assinado pelo tabelido, pelas testemunhas e
pelo testador.

Paragrafo nico. O testamento cerrado pode ser escrito mecanicamente, desde
que seu subscritor numere e autentique, com a sua assinatura, todas as
paginas?ee,

J& o testamento particular, aberto ou holografo €, nas palavras de Maria Helena

Diniz, “o escrito e assinado pelo proprio testador, e lido em voz alta perante 3 testemunhas

idoneas, que também o assinam (CC, art. 1.876, §§ 1° ¢ 2°)"89,

Conforme previsao do artigo 1.876 do Cédigo Civil, sdo requisitos indispensaveis
do testamento particular:

Art. 1.876. O testamento particular pode ser escrito de proprio punho ou
mediante processo mecénico.

§ 1 2Se escrito de proprio punho, sdo requisitos essenciais a sua validade seja
lido e assinado por quem o escreveu, na presenca de pelo menos trés
testemunhas, que o devem subscrever.

287 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 8 ed. Séo Paulo:
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§ 2 2Se elaborado por processo mecéanico, ndo pode conter rasuras ou espagos
em branco, devendo ser assinado pelo testador, depois de o ter lido na presenga
de pelo menos trés testemunhas, que o subscreverdo?®.

Passando a conceituacdo das formas especiais de testamentos, é necessario a
pontar que o que caracteriza essa especialidade ndo é apenas o meio fisico no qual a
manifestacdo de vontade serd inserida, mas sim a situacdo do testador que, naquele dado
momento, nao pode recorrer as formas ordinarias de testar.

Sobre o testamento maritimo e aeronautico, bem explicam Gustavo Tepedino, Ana

Luiza Maia Nevares e Rose Melo Vancelau Meireles:

Nem sempre sera possivel recorrer as formas ordinérias do testamento. Por
essa razdo, o legislador prevé formas testamentarias especiais destinadas
aquelas pessoas que se encontram em situagdes nas quais ndo lhes é possivel
se valer de uma das formalidades ordinarias para a lavratura do ato de dltima
vontade. Entre tais situacdes encontra-se a viagem a bordo de navio nacional,
comercial ou de guerra, bem como a bordo de aeronave, militar ou comercial.
No primeiro caso, havera a lavratura do testamento maritimo, perante o
comandante, na presenca de duas testemunhas, sendo realizado o registro do
ato de Gltima vontade no registro de bordo (CC, art. 1.888). Ja no segundo caso,
lavrar-se-4 o testamento aerondutico, que deve observar 0s mesmos requisitos
do testamento maritimo, salvo quando aquele perante quem deve ser realizado
0 instrumento, uma vez que, nesse caso, caberd ao comandante designar aquele
perante quem devera ser lavrado o ato. (CC, art. 1.889)%.

Pontue-se que a feitura dos testamentos especiais é sempre excepcional, dessa
forma, conforme estabelece o artigo 1.891 do Cddigo Civil, “caducara o testamento
maritimo, ou aerondutico, se o testador ndo morrer na viagem, nem nos noventa dias
subsequentes ao seu desembarque em terra, onde possa fazer, na forma ordinéria, outro
testamento”2%2.

O testamento militar, por sua vez, é declaracdo de Ultima vontade realizada por
pessoas que estejam a servico das Forgas Armadas em campanha. Esmiugando o conceito
e as formas pelas quais o testamento militar pode ser elaborado, bem esclarece Maria

Helena Diniz:
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O testamento militar é a declaracdo de Ultima vontade feita por militares e
demais pessoas (médicos, enfermeiros, reporteres ou correspondentes de
guerra, engenheiros, telegrafistas, capeldes, reféns, prisioneiros etc.) a servico
das Forcas Armadas (Exeército, Marinha, Aeronautica — CF, art. 142) em
campanha, dentro ou fora do pais, ou em praca sitiada ou com as comunicagdes
interrompidas, ndo havendo tabelido ou seu representante legal (CC, art. 1.893,
caput).

Comporta trés formas:

a) uma, correspondente ao testamento publico, quando é escrito pela
autoridade militar ou de salde perante duas ou trés testemunhas. Se o testador
pertencer a corpo ou se¢do de corpo destacado, o testamento serd escrito pelo
respectivo comandante, ainda que de gradua-cdo ou posto inferior
(CC, art. 1.893, § 1°). Se o testador estiver em tratamento no hospital, o
testamento sera escrito pelo respectivo oficial de salde ou pelo diretor do
estabelecimento (CC, art. 1.893, § 2°), e, se o testador for o oficial mais
graduado, o testamento sera escrito por aquele que o substituir (CC, art. 1.893,
§ 39). O testamento devera ser assinado pelo testador e pelas testemunhas, e,
se o testador ndo puder, ou ndo souber assinar, uma das testemunhas assinara
por ele (CC, art. 1.893, caput, in fine);

b) outra, semelhante ao testamento particular ou cerrado, quando é escrito de
proprio punho pelo testador e autenticado pelo auditor. E preciso que seja
escrito, datado e assinado por extenso pelo proprio testador, e por ele
apresentado aberto ou cerrado, na presenca de duas testemunhas, ao auditor ou
ao oficial de patente que lhe faca as vezes neste mister (CC, art. 1.894). O
auditor ou o oficial, a quem o testamento se apresente, notard, em qualquer
parte dele, o lugar, dia, més e ano em que Ihe for apresentado, e esta nota sera
assinada por ele e pelas testemunhas (CC, art. 1.894, parégrafo Gnico);

c) outra, com a forma nuncupativa, por ser feito de viva voz (RT, 586:93). Essa
espécie de testamento é feita por militar ou pessoa assemelhada que esteja
empenhada em combate ou ferida no campo de batalha, confiando verbalmente
suas declaracdes de Gltima vontade a duas testemunhas (CC, art. 1.896; RT,
589:93), que, obviamente, devem escrevé-las e apresenta-las, depois de por
elas assinadas, ao auditor. Porém, ndo terd efeito esse testamento se o testador
ndo falecer na guerra ou convalescer do ferimento (CC, art. 1.896, paragrafo
Unico). Ante a urgéncia da situagdo e a gravidade das declaragdes a serem
feitas, as testemunhas deverdo ser advertidas dos efeitos das falsidades que
alegarem ou das distorcbes em seus depoimentos e do fato de terem sido
levadas por outrem a prestar depoimento inveridico de um soldado morto para
beneficiar alguém. Eis a razdo pela qual Clovis Bevildqua considerava essa
modalidade de testamento como um “romanismo perigoso”, que em nada
beneficiaria o militar ou as pessoas por ele queridas?®.

Por fim, ainda dentro das formas especiais, ha o testamento vital ou bioldgico,
também denominado de diretiva antecipada de vontade. Referida forma difere
substancialmente dos demais testamentos até entdo estudados, uma vez que as disposicoes
nele contidas visam a producdo de efeitos durante a vida do autor do ato.

Trata-se, como enunciam Gustavo Tepedino, Ana Luiza Maia Nevares e Rose
Melo Vancelau Meireles, de documento que tem por finalidade precipua “estabelecer

disposicdes sobre cuidados, tratamentos e procedimentos de salde aos quais o agente
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deseja se submeter”?%, sendo, como o0 préprio nome sugere, um documento que busca
documentar de forma expressa e antecipada, a vontade daquele paciente que, futuramente,
podera ndo estar apto para expressar validamente a sua vontade.

Atualmente, o Brasil ndo dispGe de uma legislacdo especifica sobre o tema. Ha,
contudo, a Resolugdo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, que define as
diretivas antecipadas de vontade “como o conjunto de desejos, prévia ¢ expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no
momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade”?%®,

O codicilo €, em apertada sintese, o ato de Gltima vontade por meio do qual o autor
da heranca emana sua vontade em relacdo a assuntos de pouca importancia e sobre
despesas ou bens de pouco valor. Carlos Roberto Gongalvez conceitua o codicilo da
seguinte forma, apresentando, conjuntamente, importante distincdo em relagdo ao

testamento:

De acordo com a feicdo que lhe é emprestada pelo sistema juridico, o codicilo
ndo é ato complementar ao testamento e, tampouco, uma modalidade
testamentaria especial. Nada disso.

Possui um carater autbnomo e independente em relagdo ao testamento, nao lhe
sendo acessorio ou dependente.

Trata-se de um ato particular de ultima vontade, desatrelado de solenidades ou
formalidades legais, contendo disposi¢fes patrimoniais de menor relevancia
(por exemplo, bens de pequeno valor, como uma joia de estimagéo) ou nédo
patrimoniais (como disposicGes para o funeral do seu autor)?®,

As Unicas formalidades exigidas para o codicilo dizem respeito a forma escrita,
com data e assinatura, bem como a capacidade testamentaria ativa, nos exatos termos do
artigo 1.881 do Caédigo Civil?®’. Por fim, destaque-se que, por forca de lei, exige-se a
confirmacdo judicial do codicilo, especialmente diante da sua notéria informalidade.

Assim, nos termos do artigo 737, 83° do Codigo de Processo Civil, “aplica-se 0 disposto

2% TEPEDINO, Gustavo. NEVARES, Ana Luiza Maia. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos
do direito civil: direito das sucessdes. 22 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2021, p. 156.

295 1dem, ibidem.

2% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 8 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 7, p. 284.

297 Art. 1.881. Toda pessoa capaz de testar podera, mediante escrito particular seu, datado e assinado, fazer
disposicdes especiais sobre o seu enterro, sobre esmolas de pouca monta a certas e determinadas pessoas,
ou, indeterminadamente, aos pobres de certo lugar, assim como legar méveis, roupas ou jéias, de pouco
valor, de seu uso pessoal. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 26
de setembro de 2023).
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neste artigo ao codicilo e aos testamentos maritimo, aeronautico, militar e

nuncupativo

Conquanto seja um ato de notoria simplicidade e informalidade, existem varias

discuss@es envolvendo o alcance e os limites dos codicilos, destacando-se, apenas a titulo

exemplificativo, os objetos e limites de valor do que pode ser destinado por meio de

codicilo, e a possibilidade de reconhecimento de filho por meio deste ato de ultima

vontade.

Por fim, pontue-se que, assim como no caso do testamento, cujos rigores legais

para a sua elaboracao s&o sensivelmente maiores do que os exigiveis para o codicilo, estes

também podem ser revogados.

Como bem explica Maria Helena Diniz:

Prescreve o art. 1.884 do Caodigo Civil que os codicilos revogam-se por atos
iguais, ou seja, por outro codicilo. Um codicilo poderd ser revogado por outro
expressamente, ou que contenha disposicdo incompativel com o anterior.
Consideram-se igualmente revogados, se houver testamento posterior de
qualquer natureza, que ndo os confirme ou que os modifique. Todavia, jamais
poderdo revogar um testamento, embora possam ser revogados por este, desde
que lhes seja subsequente, bastando, para tanto, que o testador ndo facga
nenhuma referéncia a eles ou os modifique no ato de dltima vontade,
posteriormente lavrado®®,

Em complemento as licbes apresentadas acima, esclarece Carlos Roberto

Gongcalves:

O codicilo pode, assim, ser revogado por outro codicilo, ou por um testamento
posterior. Ou seja: a revogacdo do codicilo tanto se faz por outro ato da mesma
natureza como por qualquer espécie de testamento.

Nem sempre, porém, o codicilo posterior revoga o anterior. Podem completar-
se e trazer disposi¢Bes diversas: num deles, por exemplo, consta esmola de
pouca monta a determinada pessoa; noutro, disposi¢Bes sobre o seu enterro.
Ap6s a morte do disponente, ambos serdo cumpridos, se ndo tiverem sido
revogados por outro modo, pois ndo ha incompatibilidades entre as disposicées
de um e de outro.

O codicilo posterior somente revoga o anterior se contiver clausula expressa
nesse sentido, ou se as disposi¢des forem incompativeis. Quanto ao testamento
posterior, se ele revogar expressamente o codicilo, este perdera a eficécia.
Pode ocorrer, no entanto, de o testamento posterior simplesmente silenciar e
ndo fazer nenhuma referéncia ao codicilo. Nesse caso, ndo tendo confirmado

2% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 26 de setembro

de 2023.
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ou modificado o codicilo anterior, este sera considerado tacitamente revogado,
como proclama o mencionado art. 1.884, parte final®®.

Quanto a revogabilidade do testamento por meio de codicilo, explicam Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

E muito interessante a discussdo acerca da possibilidade de um testamento
posterior revogar um codicilo e vice-versa. Parece certa e induvidosa a efetiva
possibilidade de um testamento ulterior revogar o codicilo. Considerada a
maior amplitude e abrangéncia de um testamento, é facil notar que pode se
gerar a revogacdo, total ou parcial, de codicilo antecedente. A reciproca, no
entanto, em visdo superficial, poderia parecer negativa, mas ndo é.
Efetivamente, um codicilo também pode revogar o testamento que lhe
antecedeu quando dispuser, expressa ou tacitamente, de um bem de pequena
monta cuja disposicéo estava normatizada em testamento antecedente. Pensar
de modo diferente seria conferir validade e eficacia a duas diferentes
disposicBes sobre os mesos bens®t,

Em outras palavras, portanto, caso um codicilo disponha, em momento posterior
ao testamento lavrado, de um bem de pequena monta cuja disposicdo ja constava neste
testamento anterior, haverd a revogacdo expressa do testamento, exclusivamente em
relacdo aquele bem sobre o qual o autor da heranca manifestou-se posteriormente por

meio do codicilo.

4.2. LimitacOes a liberdade de testar

Num primeiro momento, a apresentacdo do conceito e dos fundamentos da
sucessdo testamentaria poderiam levar a crer, de forma equivocada, que o autor da
heranca teria uma liberdade irrestrita para dispor do seu patriménio — desconsideradas,
nesse caso, as disposicles de carater extrapatrimonial.

Mesmo que ainda ndo tenham sido apresentadas as consideracGes mais
aprofundadas sobre a evolugdo e os contornos atuais da autonomia privada, o estudo
anterior a respeito da legitima revelam, de maneira clara, que existem sim limita¢Oes a

liberdade de testar.

30 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 82 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, v. 7, p. 303.

301 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — v. 7 — Sucessdes. 9% ed.
S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, p.489.
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A existéncia de herdeiros necessarios impde, por forca de lei, a obrigacdo de ser
respeitada a denominada quota legitima que, hoje, representa a metade dos bens que
compdem o patriménio do autor da heranca.

Delineando um brevissimo retrospecto historico sobre a limitacéo a liberdade de

testar no Brasil, explica Caio Mério da Silva Pereira:

Em nosso Direito anterior ao Cddigo Civil de 1916 vigorava o conceito da
liberdade limitada, ndo podendo o testador dispor de mais de um terco de seus
bens, quando houvesse herdeiros necessarios.

Ao se votar o Codigo Civil de 1916, foi proposta emenda ao Projeto Bevilaqua,
abolindo qualquer restricdo, o que provocou acirrados debates. Aprovada no
Senado, foi rejeitada na Camara dos Deputados.

Prevaleceu, afinal, a norma restritiva; assim, no sistema daquele Codigo, o
testador que tivesse descendente ou ascendente ndo poderia dispor, em doacéo
ou testamento, de mais da metade de seus bens; a outra metade pertenceria, de
pleno direito, ao descendente, em sua falta ao ascendente, dos quais constituia
a legitima (Cddigo Civil de 1916, art. 1.721). A eles era, entdo, reconhecida
automaticamente a condicdo de herdeiros necessarios ou legitimarios, conceito
que difere do romano, como visto acima (n° 430). O Cédigo Civil novo adotou,
em linhas gerais, os mesmos, inclusive no tocante a fracdo de que o testador
pode dispor no ato de Ultima vontade (art. 1.789); mas inseriu 0 cdnjuge
sobrevivente (e, ao ver do atualizador deste volume, também o companheiro)
entre os herdeiros necessarios®®.

Observa-se, portanto, que desde as ordenac¢des vem sendo mantida a legitima no
ordenamento civil brasileiro. A bem dizer, ndo obstante todo o avango do Direito de
Familia brasileiro, no campo das sucessdes houve poucas alteracées. Em verdade, como
se observa, a inclusdo do cbénjuge e do companheiro no rol de herdeiros necessarios
acabou por limitar ainda mais a liberdade de testar.

Assim, observa-se que na atual sistematica do direito sucessorio brasileiro, ao
testador que possua herdeiro necessario, somente é facultada a livre disposicédo de metade
do seu patriménio, sendo resguardada a outra metade ao seu herdeiro forgoso. Nesse
sentido, “ao dono do patriménio impde-se limitacdo legal a liberdade de testar, se em sua
linha sucessoria ha alguém na condicdo de herdeiro necessario, com direito a legitima,

portanto”3%,

4.3. O direito de propriedade e a clausulagéo restritiva da legitima

302 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 22. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 171, ]

303 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil: volume 1V:
familia e sucessOes. 3? ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 740.
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O direito de propriedade é, sem sombra de duvida, um dos mais importantes e
fundamentais do nosso ordenamento juridico. Como j& apontado, foi em razdo da
necessidade da perpetuacdo da propriedade individual para além do falecimento do seu
titular que surgiram as primeiras nocGes de direitos sucessorios, tendo em vista a
necessidade de regular o destino daqueles bens e a sua manutencdo na familia do autor da
heranga.

A importancia desses breves apontamentos em relacdo ao direito de propriedade
se deve ao seguinte fato: quando se fala em clausulacéo da legitima, fala-se, basicamente,
na possibilidade de se restringir um elemento fundamental do direito de propriedade, o
direito de dispor. Para alguns, como Carlos Roberto Gongalves, o direito de dispor é
“considerado o mais importante dos trés ja enunciados, porque mais se revela dono quem
dispde da coisa do que aquele que a usa ou frui”*%,

Washington de Barros Monteiro classifica o direito de propriedade como sendo o
mais importante e sélido dentre todos os direitos subjetivos, sendo, nas suas palavras, 0
direito real por exceléncia e a base fundamental do direito privado®®. Para Francisco de
Paula Lacerda de Almeida, o direito das coisas “¢ a expressdo juridica do estado atual da
propriedade™3%,

Carlos Roberto Gongalves conceitua o direito de propriedade nos seguintes

termos:

Considerando-se apenas 0s seus elementos essenciais, enunciados no art. 1.228
retrotranscrito, pode-se definir o direito de propriedade como o poder juridico
atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corpéreo ou
incorporeo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem
como de reivindica-lo de quem injustamente o detenha®’.

Apesar de o Codigo Civil de 2002 nédo apresentar um conceito proprio do direito
de propriedade, no seu artigo 1.228 sdo apresentados os poderes elementares do

proprietério, sendo eles: usar, gozar, dispor e reivindicar.

304 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v.5. Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553628373. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628373/. Acesso em: 28 set. 2023.

305 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Direito das Coisas, vol. 3, 262 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1988, p. 88.

306 ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Direito das cousas, vol. I. Rio de Janeiro: Ed. J. Ribeiro
dos Santos, 1908, p. 22.

307 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v.5. Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553628373. Disponivel em:
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Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha®®,

A doutrina sempre apontou a grande dificuldade de se elaborar um conceito
preciso e uniforme de direito de propriedade, e isso se deve a diversos fatores,
especialmente as sempre constantes modificacdes decorrentes das “injungdes
econdmicas, politicas, sociais e religiosas”®®. Como bem explica Carlos Roberto
Gongcalves, “trata-se do mais completo dos direitos subjetivos, a matriz dos direitos reais
e 0 nucleo do direito das coisas™32°.

Diante de tal dificuldade de se conceituar o direito de propriedade, explica Caio

Mario da Silva Pereira;

Direito real por exceléncia, direito subjetivo padrao, ou “direito fundamental”
(Pugliatti, Natoli, Planiol, Ripert e Boulanger), a propriedade mais se sente do
que se define, a luz dos critérios informativos da civilizagdo romano-crista. A
ideia de “meu e teu”, a nog¢do do assenhoreamento de bens corporeos e
incorpéreos independe do grau de cumprimento ou do desenvolvimento
intelectual. N&o é apenas 0 homem do direito ou o business man que a percebe.
Os menos cultivados, os espiritos mais rudes, e até criancas tém dela a nocéo
inata, defendem a relacdo juridica dominial, resistem ao desapossamento,
combatem o ladrdo. Todos “sentem” o fendmeno propriedade’!.

Feita a leitura do artigo 1.228 do Codigo Civil, verifica-se claramente que a opcéao
adotada pelo legislador foi por incorporar ao texto legal uma ideia de propriedade que
evidencie os seus elementos. Explicando como o Cédigo Civil de 2022 valeu-se de uma
forma analitica para apresentar o direito de propriedade, Silvio de Salvo Venosa descreve,

de forma suscinta, o significado de cada elemento presente no citado artigo:

Trata-se do poder de senhoria de que falamos no inicio deste livro. O Cdédigo
preferiu descrever de forma analitica os poderes do proprietario (ius utendi,
fruendi, abutendi) a definir a propriedade. A sintese dessas faculdades

38 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 28 de setembro
de 2023.
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presentes na senhoria sobre a coisa fornece seu sentido global. Se vista
isoladamente essa descrigdo legal, sem ddvida que se concluiria por um direito
absoluto. No proprio Cadigo Civil, estdo presentes limitagGes a tais poderes
que ali esharram nos direitos de vizinhanga, com amplitude maior ainda no
presente Cadigo do que em outras leis esparsas. Ja se falou de limitacdes de
outra natureza presentes em normas de direito publico. Nunca se deve esquecer
o sentido social da propriedade, traduzido na Constituig&o.

A faculdade de usar é colocar a coisa a servico do titular sem lhe alterar a
substancia. O proprietario usa seu imdvel quando nele habita ou permite que
terceiro o faca. Esse uso inclui também a conduta estatica de manter a coisa
em seu poder, sem utilizacdo dindmica. Usa de seu terreno o proprietario que
0 mantém cercado sem qualquer utilizacdo. O titular serve-se, de forma geral,
da coisa.

Gozar do bem significa extrair dele beneficios e vantagens. Refere-se a
percepcao de frutos, tanto naturais como civis.

A faculdade de dispor envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe sua
substancia, aliena-lo ou grava-lo. E o poder mais abrangente, pois quem pode
dispor da coisa dela também pode usar e gozar. Tal faculdade caracteriza
efetivamente o direito de propriedade, pois o poder de usar e gozar pode ser
atribuido a quem nédo seja proprietario. O poder de dispor somente o
proprietario o possui. A expressdo abutendi do Direito Romano ndo pode ser
simplesmente entendida como abusar da coisa, que da ideia de poder ilimitado,
ideia ndo verdadeira mesmo no direito antigo. Abutendi ndo possui o sentido
nem de abusar nem de destruir, mas de consumir. Dai por que o termo utilizado
na lei, disposicéo, é mais adequado. N&o se distancia, contudo, do sentido de
destruicdo da coisa quando o proprietario a aliena, pois 0 bem desaparece de
seu patriménio.

Como ja exposto, decorre da propriedade o direito de sequela, que legitima o
proprietario a acdo reivindicatoria (secdo 2.3). A rei vindicatio é efeito
fundamental do direito de propriedade3?.

Explicados, pois, os elementos que compdem o direito de propriedade, e
demonstrada a importancia da propriedade no nosso ordenamento e, porque néo dizer, em
quase todos os ordenamentos contemporaneos, revela-se crucial o adequado
desenvolvimento da ideia da clausulacdo restritiva da propriedade e, na sequéncia, da
especificidade dessa clausulacdo em relacdo aos bens que compdem a legitima.

Como quase tudo que existe no Direito brasileiro, a origem da possibilidade de
imposicao de limitacBes ao direito de propriedade também remonta ao Direito Romano,
mais especificamente a Lex lulia de fondo dotali, que impedia o marido de alienar o
imovel dotal sem o consentimento da sua esposa; na sequéncia, um edito de Augusto
vedava a alienacdo de terrenos itélicos litigiosos; adiante no tempo, Justiniano proibiu a
alienacdo, em geral, das coisas litigiosas®!3. Como bem explica Carlos Alberto Dabus
Maluf:

312 VENOSA, Silvio de S. Direito Civil: Direitos Reais. v.4. Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559772780. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559772780/.
Acesso em: 28 set. 2023.
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A proibicdo de alienar imposta por um testamento tinha, por fim,
primitivamente, proteger as familias contra as prodigalidades ou a ma
administracdo de um de seus membros, para o efeito de conservarem os bens
do patrimdnio familiar. Apresentava, assim, a clausula de inalienabilidade o
carater especial e muito restrito de ser essencialmente pessoal e por isso
temporéria: ap6s a morte do instituido a quem ela era instituida, o bem tornava-
se livre ou alienavel?'.

A influéncia do Direito Romano é muito clara no Direito luso-brasileiro, de modo
que ¢ facil notar que o fundamento para a incorporacdo desses institutos foi, também, a
protecdo a familia. Ademar Fioranelli explica que a inalienabilidade relativa — que sera
estudada adiante — ja era prevista nas Ordenacdes Filipinas (L. 4, Tit. XI, 1 e 2). A
inalienabilidade absoluta — que também sera tratada -, por sua vez, ndo estava prevista no
nosso Direito anterior®®,

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias apresentam, sucintamente, as

razdes que levaram o Brasil a incorporar os institutos ao nosso Direito:

Entre nds outros, com a inspira¢do das Ordenagdes Portuguesas, as clausulas
limitadoras sempre funcionaram como arrefecimento dos amplos poderes da
propriedade (uso, gozo, livre disposicdo e reivindicacdo — CC, art. 1.228).
Equivale a dizer: o beneficiario de um testamento, assim como de outros atos
gratuitos, recebe a propriedade da coisa entrecortada, limitada, na extenséo dos
poderes da titularidade. O beneplécito (heranca ou legado) gera a aquisi¢do
plena da propriedade, sim, mas dentro dos limites especificados na

transmissao. 310

N&o obstante a longevidade das clausulas limitadoras na histdria do Direito, essa
possibilidade de se restringir a propriedade sempre encontrou oposi¢do por significativa
parcela da doutrina, dentre o0s quais encontram-se renomados juristas e magistrados. Em
razdo disso, a jurisprudéncia sobre o tema é bastante divergente. As correntes contrarias
as clausulas restritivas voltam-se, quase sempre, contra a clausula de inalienabilidade, sob
o principal fundamento de que ela retira do comércio, por um elevado periodo, 0s bens

clausulados com a restricdo3’.
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llustrando mais adequadamente as citadas criticas, transcreve-se trecho da

manifestacdo de Joaquim Augusto Ferreira Alves sobre o tema:

A inalienabilidade estd em oposicdo com uma lei fundamental da economia
politica, a que exige a livre circulagéo dos bens, lei esta que interessa em o
mais alto grau a riqueza publica, e portanto, toda condi¢cdo que derroga essa
lei, é contraria ao interesse geral e assim ilicitas®,

Como mencionado acima, esse maci¢co direcionamento das criticas a
inalienabilidade é plenamente justificavel, uma vez que a imposi¢do dessa clausula retira
dos poderes do proprietario a faculdade de dele dispor, 0 que pode ser de todo indesejavel.

Tracado o breve contorno histérico e os fundamentos primeiros para a
incorporacdo das clausulas restritivas no nosso ordenamento, convém observar que a
natureza juridica dessas clausulas € de restricdo dos poderes da propriedade transferida
pelo beneficio testamentario, e ndo de elemento incidental do testamento, como a
condicéo, o termo ou o encargo®!®.

O Cddigo Civil de 2002, assim como o anterior, preveé trés hipdteses de clausulas
restritivas: a inalienabilidade, a incomunicabilidade e a impenhorabilidade. Conforme
previsdo expressa do artigo 1.911 do Codigo vigente, a imposicdo de clausula de
inalienabilidade  implica, necessariamente, na incomunicabilidade e na

impenhorabilidade.

Art. 1.911. A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de
liberalidade, implica impenhorabilidade e incomunicabilidade®?°,

Assim, em outras palavras, basta que o disponente grave determinado bem com a
inalienabilidade para que, nos termos da lei, este mesmo bem seja automaticamente
gravado com a incomunicabilidade e com a impenhorabilidade.

No caso das demais clausulas restritivas — incomunicabilidade e

impenhorabilidade, referida regra néo se aplica, sendo possivel, portanto, a imposicao de
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cada uma delas de modo isolado, importando, em cada caso, em efeitos juridicos diversos
e especificos.

Diante do que foi apresentado até 0 momento, é possivel concluir que o testador
podera gravar a parte disponivel da heranca com as clausulas restritivas. Isso porque o
artigo 1.846 do Codigo Civil determina expressamente que “pertence aos herdeiros
necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima’3?!,
sendo, portanto, plenamente licito ao testador clausular a parte disponivel.

Reforcando a conclusdo acima apontada, explica Cristiano Chaves de Farias:

E importante destacar que o poder do autor da heranca de gravar a sua parte
disponivel com as clausulas restritivas é pleno. Assim, podera inscrever
quaisquer das clausulas sobre os bens que compdem a parte disponivel,
livremente, transmitindo por testamento.

O testador poderd, inclusive, estabelecer sanc6es para a hip6tese de violacdo
da cldusula restritiva gravada, através da clausula penal de resolugdo da
liberalidade®?,

Apresentados os contornos fundamentais das clausulas restritivas a propriedade
em geral, compete apresentar o problema envolvendo a clausulagdo dos bens que
compdem a legitima.

Adiante, far-se-4 uma breve introducéo do que vira a ser, no capitulo final deste
trabalho, o seu principal objeto de estudo: a justa causa testamentaria.

Inovacdo trazida pelo Codigo Civil de 2002, o artigo 1.848 traz uma caracteristica
que ndo estava presente na codificagéo civil de 1916, tampouco nas leis e nas Ordenacdes
qgue o antecederam. Trata-se da limitacdo imposta ao estabelecimento das clausulas

restritivas sobre os bens que compGem a legitima.

Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de
incomunicabilidade, sobre os bens da legitima®?3,

Pela leitura do artigo transcrito é possivel concluir que, na atual sistematica do

codigo, a regra é a impossibilidade de serem impostas clausulas restritivas de

321 1dem, ibidem.
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inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre os bens que compdem a
legitima. Como pontuado por Flavio Tartuce, trata-se de “uma das principais alteragdes a

respeito da matéria, em confronto com a codificacdo anterior, recebendo elogios de alguns

e criticas de outros”3?4,

Na corrente dos que criticam essa possibilidade de estabelecimento de clausulas
restritivas a quota legitima, Orlando Gomes tece severas criticas a inovacao trazida pelo
Cadigo Civil de 2002:

Levantam-se, porém, ainda hoje, objecbes a orientacdo proveniente desse
diploma legal, tomando corpo a reacdo contra a propria possibilidade, que
abriu, de ser gravada, com a inalienabilidade, a legitima. N&o se sabe, de logo,
quais sdo 0s bens que a compordo; sé a partilha dird se o testador os néo
indicou. Sendo maiores os herdeiros, escolherdo; sendo menores, 0 juiz
determinard quais os que integrardo a legitima de cada qual.

De resto, a ojeriza volta-se contra a clausula, em quaisquer circunstancias. A
civilistica francesa sempre lhe foi adversa. Tende, entretanto, a admiti-la, se
temporéria e baseada num interesse sério. Argumenta-se que a autorizacdo
imotivada para tornar inalienaveis os bens da heranca atenta contra o principio
da livre circulacdo das riquezas, um dos pilares sobre o qual se apoia o
ordenamento juridico, comprometendo respeitaveis interesses sociais.
Invocam-se, ademais, razdes propriamente juridicas para condend-la. A
proibigdo de alienar seria contraria aos principios que dominam a propriedade.
A faculdade de dispor é um dos atributos essenciais de dominio, de sorte que
a sua supressao pela vontade particular o desnaturaria. O poder de disposicéo,
inerente & propriedade, é ineliminavel por verba testamentaria, pois, néo sendo
autolimitavel, também ndo pode ser importante a outrem, dado que os direitos
do herdeiro se medem pelos do autor de heranca.

Haveria, em resumo, uma impossibilidade juridica. Rejeita-se a objegdo,
demonstrando-se que a faculdade de alienar ndo &, realmente, da esséncia da
propriedade, nem ao menos caracteristica desse direito. A inalienabilidade ndo
ataca o dominio no poder de disposicdo material da coisa, pois diz respeito
apenas a disposicdo juridica.

Se, por esse aspecto, ndo constitui aberracdo juridica, é, entretanto,
insustentdvel quando a proibicdo de alienar recai nos bens da legitima.
Pertence ela de pleno direito aos herdeiros necessarios, a eles devendo passar
nas condigdes em que se encontram no poder do autor da heranca. Da
circunstancia de que constituem reserva inalteravel, os bens da legitima devem
transmitir-se tal como se achavam no patrimdnio do defunto. Em
consequéncia, quando ocorre o 6bito do autor da heranca a plenitude dos
direitos ndo pode sofrer restricBes, atentatorias, que sdo, da legitima
expectativa convertida em direito adquirido.

Nao se justifica, realmente, a permissdo de clausular a legitima. A preocupagao
do testador de preservar da adversidade o herdeiro necessario pode ser atendida
por outros meios juridicos que nio a sacrificam®%®.
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No mesmo tom de critica a inovacdo legislativa, apresenta-se Maria Berenice
Dias:

N&o ha como deixar de reconhecer, como flagrante a afronta a garantia
constitucional do direito a heranca, a possibilidade de serem impostas clausulas
restritivas ao direito de propriedade do herdeiro necessario. Praticamente o
transformam em mero usufrutuario de bens que Ihe pertencem. A exigéncia de
o testador justificar a medida atenua os efeitos da limitacdo. Fez uso o
legislador de moderna técnica legislativa de abertura das normas, ao trazer um
conceito juridico indeterminado3%,

Em sentido contrario, Arnaldo Rizzardo defende que a alteracdo legislativa foi

sim positiva, sob 0s seguintes argumentos:

Todavia, embora as candentes criticas, com objetivos protetivos da familia, ou
mais propriamente dos parentes mais proximos e do cdnjuge supérstite,
autorizado encontra-se o testador a instituir clausulas restritivas atraves de
disposi¢do testamentéria, desde que venham acompanhadas da devida
justificativa, no que se afastou do Codigo de 1916, que ndo colocava tal
exigéncia.

N&o se manteve, pois, a faculdade de impor livremente a clausula restritiva.
Cumpre que venha expressamente referida no testamento, de modo a viabilizar
a sua razoabilidade, e se deve ou ndo se manter. Tanto isto que mencionou que
deve ser justa. Nao se depreendendo, pois, essa qualidade do motivo, ndo se
convalida a restrigdo.

Importa que se esclareca a razéo que levou o autor da disposi¢do ao desiderato
sobre o patrimonio transmissivel. Parece que sdo razdes suficientes a existéncia
de filhos ou descendentes menores, o aparecimento de possiveis obrigacdes
contraidas pelos herdeiros, a vida perduldria a que estdo habituados, 0
envolvimento em constantes jogatinas, o desinteresse na exploracao
econdmica dos bens, a ma administracdo, a entrega a vicios, o relacionamento
com pessoas puramente interesseiras. Tais situacdes sdo eventos possiveis, que
aconteciam na antiguidade e que perduram a se repetir, pois a pessoa humana
é sempre a mesma, ndo mudando significativamente os habitos e perdurando
as fraquezas e vicissitudes do género humano.

Ao contrario da rebeldia de ponderavel parcela da doutrina, ostenta-se Util e
salutar o instituto, pois evita a ruina total de descendentes despreparados ou
mal orientados, significando um fator de estabilidade e seguranga3?’.

No mesmo sentido é o entendimento de Luiz Edson Fachin, para quem a proibicéo
de alienar determinados bens, gravando-os com a clausula de inalienabilidade, pode ser
estabelecida com o objetivo precipuo de resguardar e proteger o herdeiro testamentario

de sua propria inexperiéncia, assegurando-lhe moradia e existéncia digna, impedindo
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também, em alguns casos, a dilapidagdo do patriménio em razdo de eventual
prodigalidade de algum herdeiro necessario®?,

Valendo-se de argumentos semelhantes aos expostos por Luiz Edson Fachin,
Flavio Tartuce também demonstra maior aceitacdo em relacdo a inovacdo legislativa

trazida:

Em reforco, em muitos casos concretos, € com o intuito de proteger o herdeiro
ou a prépria familia — base da sociedade, com especial protecdo do Estado, na
diccdo do art. 226, caput, da CF/1988 — que as clausulas sdo impostas,
conforme se depreende da doutrina de ontem e de hoje que analisa a matéria.
Nesse contexto, pode-se dizer que o préprio legislador ponderou os direitos
envolvidos e resolveu manter tais restrices no sistema civilistico nacional. Em
reforco, a instituicdo da exigéncia da justa causa acabou por diminuir o impacto
social das clausulas restritivas testamentarias®?°.

Assim, vistos alguns dos argumentos favoraveis e contrarios a nova exigéncia
trazida pelo Codigo Civil, caso o testador deseje realmente gravar os bens que compdem
a legitima com alguma das clausulas restritivas citadas, devera o disponente, por forca de
lei, declarar no testamento uma justa causa, justa causa esta que precisara ser confirmada
judicialmente. Nesse sentido, a licdo de Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do
Rego Freitas Dabus Maluf:

As clausulas restritivas sofreram profunda modificacdo no Cadigo Civil de
2002, uma vez que, a luz do disposto no seu art. 1.848, o0s bens que integram a
legitima do herdeiro necessario ndo podem mais estar sujeitos a essas
limitagdes, salvo se houver justa causa, declarada no testamento que as
instituir. Se o testador deixar de justificar as razGes que o motivam, tais
clausulas serdo despidas de qualquer eficacia, recebendo o herdeiro os bens
inteiramente livres e desembaracados de qualquer 6nus (tendo, entretanto,
eficacia se impostas nas doagGes com o consentimento do donatario)3.

Ocorre que ndo ha nenhuma definicdo precisa e objetiva sobre o que seria uma
justa causa, nem no proprio codigo, nem em nenhuma outra legislacdo. O proprio conceito
de justica é absolutamente varidvel, o que revela, desde ja, alguns dos problemas que a

insercdo dessa exigéncia, da forma como realizada, trouxe para os aplicadores do Direito.
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Antes de seguir para a analise de cada clausula especifica, € importante apresentar,
sem pretensdo de esgotar o tema, alguns apontamentos sobre a mitigagdo das clausulas
testamentarias. O Cddigo Civil de 2002 adotou, sem qualquer duvida, a relativizacédo das
denominadas clausulas restritivas. Essa constatacdo se da por meio da leitura atenta ao

disposto no §2° do artigo 1.848:

Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de
incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.

[-]

§ 2 ®Mediante autorizacao judicial e havendo justa causa, podem ser alienados
os bens gravados, convertendo-se o produto em outros bens, que ficardo sub-
rogados nos 6nus dos primeiros33?,

Observa-se, em primeiro lugar, que o texto é claro em afirmar a possibilidade de
alienacdo dos bens gravados com as clausulas restritivas, ressalvando, contudo, que o
produto da venda deve ser convertido em outros bens, que ficardo sub-rogados nos énus
daqueles que foram alienados.

Como visto, a absorcdo desse instituto pelo Direito brasileiro objetivou, em
primeiro lugar, a protecdo da familia. Como decorréncia légica, € possivel dizer que o
intuito do testador que grava os bens com essas clausulas é o de resguardar e tentar
garantir, na maior medida possivel, a manutencdo da dignidade dos seus herdeiros. Nesse
sentido, Paulo Nader apresenta reflex@o interessante que ajuda a entender, por meio de
um exemplo didatico, uma hipGtese em que seria plenamente viavel e legal o

levantamento da clausula restritiva:

Ora, como se sabe, a vontade do testador é soberana e, apenas em razao desta,
as clausulas restritivas se imp&em. Mas, indaga-se, o testador haveria de
preferir a inalienabilidade do bem a preservacéo da saude e vida do herdeiro?
Obviamente que ndo; dai admitirmos a alienacdo diante de imperiosa e
justificada necessidade. Ao juiz caberd decidir de acordo com a provavel
intencdo do testador.

Com a alienacdo judicial, o gravame incidira sobre os bens adquiridos com o
resultado da operacdo econémica.51 Tanto quanto possivel, a sub-rogacgao
deve ser feita em bem semelhante ao alienado. Em qualquer caso, cabera a
autoridade judicidria a apuracdo da real necessidade ou conveniéncia de
natureza econémica.
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Diante do pleito de alienagdo, o juiz avaliara a real necessidade do requerente,
devendo cercar-se de todas as cautelas antes de emitir a sua autorizagdo3®.

No mesmo sentido, esclarecem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Finalmente, parece-nos plenamente razodvel defender-se, em situagdes
excepcionais, a eventual possibilidade da revogacao de tais clausulas, com a
finalidade de se imprimir funcdo social a propriedade e de preservar a
dignidade da pessoa do proprietario, 0 que tem encontrado guarida na
jurisprudéncia patria.

E o caso, por exemplo, de o beneficiario precisar vender o imével recebido
para empregar todo o valor apurado no custeio de uma complexa cirurgia®®,

Exemplo envolvendo uma questdo imobilidria é apresentado por Nelson

Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias para um completo entendimento da matéria:

De outra banda, se o imdvel estd perecendo, por conta de desvalorizacdo do
local em que se insere ou por outro motivo, pode o magistrado autorizar a sub-
rogagao da clausula restritiva em um novo bem a ser adquirido em substituicéo
real. Para determinar a sub-rogacéo, porém, deve o magistrado atentar para a
necessaria avaliacdo de ambos os imoveis (o clausulado e o que se oferece em
substituigdo), para aferir, no minimo, a equivaléncia de valores®,

Para além das hipdteses apresentas, muitas outras discussdes relevantes permeiam
essa inovacao legislativa, inclusive em relacdo a sua mitigacdo em determinados casos.
Dentre os exemplos interessantes apresentados pela doutrina, destacamos, em primeiro
lugar, a discussdo sobre a possibilidade de o juiz, de oficio, declarar a insubsisténcia da
clausula restritiva; e, noutro caso, se ap6s confirmado o motivo da justa causa pelo
magistrado, eventual causa superveniente poderia autorizar o levantamento dessa clausula
restritiva? Nesse caso, se o pedido de levantamento da clausula restritiva for julgado
improcedente, haveria a possibilidade de rediscussdo da matéria em razdo da coisa

julgada? Sobre os instigantes temas, bem ilustra Cristiano Chaves de Farias:

Aqui, surge indagacdo de primeira ordem: seria permitido ao magistrado
rechagar ex officio a clausula restritiva? A questdo ¢é delicada, mas a solugao
parece Gbvia. E indubitavel que, em situacdes limites, ndo se pode negar ao
julgador a possibilidade de adotar providéncias de oficio, quando j& provocado.
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Assim, no curso de um inventario poderd, sponte sua, declarar a insubsisténcia
de uma clausula restritiva, percebendo a falta de justa causa.

Nesse particular, surge outra palpitante controvérsia. Se a clausula teve o seu
motivo confirmado judicialmente, percebendo o juiz a procedéncia da causa
indicada pelo autor da heranga, seria possivel, posteriormente, propor acéo
para levantamento da mesma? A resposta é afirmativa, afinal de contas, se o
herdeiro em determinado momento, apresentou-se incapaz de gerir seu
patriménio, ndo significa que estara incapacitado para sempre. Ou seja, a justa
causa pode ter existido (justificando a imposicdo das clausulas restritivas) e
desaparecido, permitindo a atuacdo judicial, levantando-a ou determinando a
sua sub-rogacéo.

Ainda em relagdo a hipédtese, questiona-se: e se o pedido de levantamento ou
sub-rogacdo for julgado improcedente, impede a rediscussdo da matéria?
Efetivamente, ndo. Nada obsta a propositura de novo pedido, formulado em
procedimento especial de jurisdicdo voluntaria, em face da mudanca da
situacdo de fato, pois, seguindo a licdo correta de José Orlando Rocha de
Carvalho, jurista eminente da terra de Gabriela, Cravo e Canela, “cabe outra
acdo para estabelecer novo vinculo juridico distinto do anterior. Essa a¢do, no
entanto, ao invés de excluir, pressupde a existéncia da 7es iudicata’, cuja
eficacia imediata ndo se prejudica pela superveniente modificacdo da sentenca,
que tanto pode operar a favor ou contra qualquer das partes”3%®,

Por fim, expostas as linhas gerais sobre as clausulas restritivas, a ampla
possibilidade da sua aplicacdo na parte dispositiva dos bens que compdem a heranga, e a
regra geral que impede a sua insercéo imotivada nos bens que compdem a legitima, passa-

se a analise de cada uma das clausulas.

4.3.1. Inalienabilidade

Por se tratar da clausula restritiva que mais gera efeitos e, como visto, mais sofreu
criticas da doutrina desde a sua criacdo, apresenta-se, em primeiro lugar, a clausula de
inalienabilidade e suas principais caracteristicas.

Carlos Roberto Gongalves conceitua a clausula de inalienabilidade nos seguintes

termos:

A clausula de inalienabilidade é a disposicdo imposta pelo autor de uma
liberalidade determinando que o beneficiario ndo pode dispor da coisa
recebida, transferindo-lhe, destarte, o dominio limitado, pois sO terd a
prerrogativa de usar, gozar e reivindicar a coisa, faltando-lhe, porém, o direito
de dela dispor. S6 pode ser estabelecida nas liberalidades, ou seja, nas doacGes
e nos testamentos, porque ninguém, exceto na hipotese do bem de familia, pode
tornar inaliendveis e, em consequéncia, impenhoraveis 0s seus proprios
bens33,

3% FARIAS, Cristiano Chaves de. Disposicles testamentarias e clausulacdo da legitima. In:
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Flavio Tartuce, por sua vez, define a clausula de inalienabilidade da seguinte

forma:

De inicio, a clausula de inalienabilidade veda a alienagdo ou transmissdo do
bem clausulado, seja de forma gratuita ou onerosa. Quebra-se com a regra geral
de sua transmissibilidade ou alienabilidade, passando este a ser um bem
inconsumivel juridicamente, conforme a segunda parte do art. 86 do Cédigo
Civil em vigor. A vedacdo atinge atos como a venda, a doacdo, a dacdo em
pagamento, a transacdo, a hipoteca, o penhor, a anticrese, a alienacao fiduciaria
em garantia, entre outros negocios de transmissdo®’,

Fazendo importante ressalva e respondendo a uma ddvida rotineira apresentada
pela doutrina, esclarece o autor que “a clausula de inalienabilidade ndo veda que o bem
seja adquirido por usucapido, pois a restri¢do diz respeito as formas de aquisi¢cdo derivada
expostas, e ndo a aquisi¢do originaria como ¢ a usucapido”3%,

Orlando Gomes, por sua vez, a define como sendo a “proibi¢ao de alienar, a titulo
gratuito ou oneroso, 0s bens deixados a herdeiros, ou legatarios. Importa, assim, restricdo
absoluta ou jus abutendi, estabelecida pela vontade particular?33,

Mantendo semelhante conceituacdo, assim a define Arnaldo Rizzardo:

A inalienabilidade é a disposicdo imposta pelo autor de uma liberalidade,
determinando que o beneficidrio ndo pode dispor da coisa recebida. De sorte
que o dominio que o beneficiario recebe é um dominio limitado, pois, embora
tenha ele a prerrogativa de usar, gozar e reivindicar a coisa, falta-lhe o direito
de dela dispor. Através de tal clausula, ndo pode o herdeiro vender, doar,
permutar ou dar em pagamento3*,

As criticas a possibilidade de imposicao de clausula de inalienabilidade nos bens
em geral — ou seja, ndo se limitando a sua aposicdo em relacdo aos bens da legitima -,
destinam-se aos impactos econdmicos que essa restricdo causa no mercado, ja que impede
a alienacdo, via de regra, por uma geragdo. Contudo, como bem apontam Carlos Alberto
Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, existem sim defensores do

instituto:
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9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 28 set. 2023.

338 |dem, ibidem.

3% GOMES, Orlando. Sucessdes. Grupo GEN, 2019. E-book. ISBN 9788530986049. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986049/. Acesso em: 28 set. 2023.

30 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 11* edicdo. Grupo GEN, 2019. E-book. ISBN
9788530984762. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984762/.
Acesso em: 28 set. 2023.
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Da interposicéo de clausulas restritivas defluem varios problemas de grande
interesse pratico, principalmente a clausula de inalienabilidade, olhada com
desconfianca por muitos autores, que a entendem grande empecilho a livre
circulacdo dos bens, fonte de riqueza da sociedade, visto que um dos elementos
constitutivos do direito de propriedade é a sua faculdade de alienar. Outros a
defendem, preconizando que a ativa circulacdo dos iméveis conduz quase
fatalmente ao fracionamento da propriedade. Entretanto, nada pode contestar
a utilidade do vinculo, que ampara o beneficiario, pondo-o a salvo de perigosas
prodigalidades, visando, assim, proteger o beneficiado, impedindo que por sua
imprevidéncia ou inexperiéncia venha a ser despojado de seus bens e, portanto,
conduzido a miséria®!,

Silvio de Salvo Venosa apresenta valioso comentario sobre a clausula de
inalienabilidade, apontando ndo apenas o lado positivo das intencdes do testador, mas

também os eventuais efeitos negativos objetivados pelo autor da heranga:

A imposic¢do da clausula proibitiva de alienar pelo testador pode vir imbuida
de excelentes intengBes: receava ele que o herdeiro viesse a dilapidar os bens,
dificultando sua prépria subsisténcia ou de sua familia; tentava evitar que o
sucessor ficasse, por exemplo, privado de um bem para moradia ou trabalho.
Como geralmente a clausula vem acompanhada da restricio da
incomunicabilidade, procurava o testador evitar que um casamento desastroso
diminuisse o patriménio do herdeiro. Sdo, sem divida, raz6es elevadas que, a
priori, sé viriam em beneficio do herdeiro. Contudo, ndo bastassem os entraves
que o titular de um bem com essa clausula tem que enfrentar, como sua
aposi¢do podia ser imotivada pelo sistema de 1916, poderia o testador valer-se
dela como forma de dificultar a utilizacdo da heranga, quicd como meio de
vinganca ou retaliagdo, uma vez que ndo podia privar os herdeiros necessarios
da legitima®*.

Apresentados 0s conceitos elaborados pela doutrina e um breve apontamento
critico a sua existéncia, importa esclarecer, as classificacdes da inalienabilidade, podendo
ser, quanto a extensdo, absoluta ou relativa; e quanto a duracdo, vitalicia ou temporaria.

Transcreve-se, para melhor compreensdo, a licdo de Carlos Alberto Dabus Maluf:

A clausula de inalienabilidade pode ser classificada quanto a sua extensdo

(absoluta ou relativa) e quanto a sua duracéo (vitalicia ou temporéria).

V) Absoluta: o testador ou doador proibe a alienagdo de todos os bens, a
quem quer que seja. N&o pede essa caracteristica, se restrita a um ou
a alguns bens, por ser sua nota distintiva a impossibilidade juridica de
disposi¢do a qualquer titulo.

341 MALUF, Carlos Alberto D.; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas D. Curso de Direito das
Sucessdes.  Editora  Saraiva, 2021. E-book. ISBN  9786555598094. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598094/. Acesso em: 29 set. 2023.

32 WVENOSA, Silvio de S. Direito Civil: Direitos Reais. v.4. Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559772780. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559772780/.
Acesso em: 29 set. 2023.
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I) Relativa: quando é permitida a alienacdo a determinadas pessoas, ou
restritiva a certos bens da heranga. Nessa hipétese derradeira, poder-se-ia dizer
que ela é parcial, levando-se em consideracgdo a quota hereditaria.

I11) Vitalicia: a proibi¢do dura toda a vida do herdeiro ou legatario ou do
donatério. Ndo se admite, porém, a inalienabilidade perpétua, transmitida,
sucessivamente, por direito hereditario. [...]

Portanto, perde a clausula sua eficicia com a morte do gravado, transferindo-
se livremente o bem a seus sucessores.

IV) Temporaéria: quando a proibicdo desaparece com o cumprimento de
condicdo ou o advento de termo. Realizado o evento, certo e incerto, o
proprietario tem a livre disposicdo da coisa®*,

Sobre a citada impossibilidade de perpetuidade da clausula de inalienabilidade,

escreveu Clovis Bevilaqua, citado por Ademar Fioranelli:

A inalienabilidade ndo pode ser perpétua. Ha de ter uma duracéo limitada ou
vitalicia. Os vinculos perpétuos, ou cuja duracéo se estende além da vida de
uma pessoa, sdo condenados. A inalienabilidade imobiliza os bens, impede a
circulacdo das riquezas; é, portanto, antiecondmica, do ponto de vista social.
Por consideragdes especiais, para defender a inexperiéncia dos individuos, para
assegurar o bem-estar da familia, para impedir a dilapidacéo dos prodigos, o
direito consente em que seja, temporariamente, entravada a circulacdo de
determinados bens3#,

Quanto ao principal efeito decorrente da aposi¢édo da clausula de inalienabilidade,
a propria redacdo do artigo 1.911 o traz expressamente, de modo que a sua colocacédo
implica, necessariamente, na impenhorabilidade e incomunicabilidade do bem
clausulado.

Tracados os contornos relevantes acerca da clausula da inalienabilidade, passa-se

a analise das demais clausulas restritivas previstas no atual codigo civil.

4.3.2. Impenhorabilidade

A impenhorabilidade, como o préprio nome sugere, € a clausula que impede que
0 bem gravado responda pelos débitos daquele que o recebeu por ato de liberalidade.

Assim, conforme li¢do de Flavio Tartuce:

Por fim, pela clausula de impenhorabilidade, o bem relacionado néo pode ser
objeto de penhora judicial, ou seja, ndo pode ser constrito para os fins de
satisfagdo patrimonial de terceiros, caso de credores da parte relacionada. Em

33 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade. 52 ed. S&o Paulo: YK, 2018, p. 43-44.

34 BEVILAQUA, Clovis apud FIORANELLI, Ademar. Das clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 21-22.
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resumo, o bem ndo ingressa na responsabilidade patrimonial do devedor,
mormente nos casos de inadimplemento obrigacional®*.

Assim como a inalienabilidade, essa clausula “nao pode ser estabelecida pelo
proprietario quanto aos seus proprios bens. Ela deriva da lei ou da vontade do testador ou
doador3*°,

De acordo com Arnaldo Rizzardo, a gravacdo do bem com a impenhorabilidade
impede que estes possam ser “penhorados pelos credores, constituindo uma garantia em
favor da pessoa, atribuida a certos bens patrimoniais™®*’.

Essa vedagdo a possibilidade de o credor satisfazer o seu crédito por meio da
penhora do bem clausulado é a fonte de grande parte das objecdes a clausula de
impenhorabilidade, contudo, como bem explica Carlos Alberto Dabus Maluf, a restricao
a penhora ndo foi determinada pela vontade prépria do devedor, mas Ihe foi imposta por

terceiro, ainda que em seu clarissimo proveito:

Mas essa diminuicdo da garantia ndo € obra do devedor mesmo, sendo do autor
da heranca ou do outorgante no ato liberal. A impenhorabilidade n&do deriva,
assim, da vontade do reus debendi e, sim, Ihe é imposta, ainda que,
presuntivamente, em seu prol e beneficio3*,

Interessante efeito decorrente da impenhorabilidade é descrito por Ademar

Fioranelli:

Ainda que o proprietario detenha o poder de disposi¢ao, pela imposicao isolada
da mesma clausula, ndo podera oferecer o bem assim gravado em garantia
“hipotecaria” ou de “alienag¢do fiduciaria”, direitos reais de garantia tipicos que
tm como escopo assegurar a satisfagdo dos créditos concedidos®#.

35 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 29 set. 2023.

36 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade. 52 ed. So Paulo: YK, 2018, p. 59.

347 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 112 edicdo. Grupo GEN, 2019. E-book. ISBN
9788530984762. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984762/.
Acesso em: 29 set. 2023.

38 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade. 52 ed. S&o Paulo: YK, 2018, p. 60.

39 FIORANELLI, Ademar. Das clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 25.
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N&o obstante a posicdo acima descrita, Flavio Tartuce®P cita importante ementa
doutrinéria aprovada na | Jornada de Direito Notarial e Registral, por meio do seu
Enunciado n.27, no qual consta que “a clausula de impenhorabilidade, imposta em doagéo
ou testamento, ndo obsta a alienacdo do bem imdvel, nem a outorga de garantia real
convencional ou o oferecimento voluntario a penhora, pelo beneficiario”.

Com respeito as opinides divergentes, considera-se mais acertada a posi¢do
externada por Ademar Fioranelli. Ora, se a simples voluntariedade do herdeiro for
suficiente para suprimir a clausula restritiva, ndo se esta respeitando a vontade do testador
e, pior, ndo se estd dando efetividade ao principal objetivo almejado pelo autor da
liberalidade, qual seja, manter o bem protegido, impedindo-o de responder pelas dividas
do beneficiario.

Compete assinalar que, assim como a inalienabilidade, a impenhorabilidade
também pode ser vitalicia ou temporaria, seguindo, portanto, a mesma caracteristica
descrita na classificacdo da clausula anterior. O principal efeito decorrente da imposicao
da impenhorabilidade temporéaria €, portanto, que apds o decurso integral do prazo
assinado pelo disponente, cessam o0s efeitos da impenhorabilidade, recobrando os
credores, assim, o seu direito de pleitear a penhora do bem antes restrito.

Quanto a penhora dos frutos dos bens clausulados com a impenhorabilidade,
Pollyana Zanetti ensina que existem pelo menos trés correntes: a primeira, que defende
que a impenhorabilidade ndo atinge os frutos, sendo estes, portanto, penhoraveis; a
segunda, que se vale da maxima que diz que uma vez que 0 acessorio segue o principal,
seria a impenhorabilidade estendida aos frutos e, por ultimo, a que admite sim a penhora
dos frutos, desde que haja previsdo expressa dessa possibilidade na clausula de
impenhorabilidade. De acordo com a autora, esta € a posicdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal®®*,

Para demonstrar que a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal esta longe

de ser pacifica, havendo, pois, renomados civilistas que defendem posic¢des divergentes,

30 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessfes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 29 set. 2023.

31 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecéo sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. 2019. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019, 153f, p. 81.
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cita-se Flavio Tartuce, que se manifesta favoravelmente a segunda corrente doutrinaria
acima citada, que se funda, segundo o autor, no principio da gravitacdo juridica®?2.
Necessario consignar que a impenhorabilidade nédo se aplica, também, nos casos

de divida condominial, por se tratar de obrigacdo propter rem. Nesse sentido:

De igual modo, nas acdes de cobranca de despesas condominiais (obrigacdes
propter rem), prevalece a regra da penhorabilidade, pelo fato de que, tratando-
se de débito originario do prdprio uso e conservacdo do bem gravado,
notadamente aqueles submetidos ao regime do condominio especial da Lei n.
4.591/64, a impenhorabilidade traz, como consequéncia, inegaveis e nefastos
efeitos a massa condominial®®,

Por fim, registre-se que, por ndo se revestir de carater absoluto, a clausula de
impenhorabilidade e, nesse caso especifico, também a de inalienabilidade, ndo subsistem
“diante de execucdes fiscais das dividas provenientes de tributos relativos aos proprios

benS”354

4.3.3. Incomunicabilidade

De acordo com Flavio Tartuce®®, a clausula de incomunicabilidade “afasta a
comunicacdo de bens havidos antes ou depois da constituicdo da entidade familiar, seja
por casamento ou unido estavel, mesmo sendo o seu regime o da comunhao universal de
bens (art. 1.668, inciso I, do CC)”.

Na licdo de Silvio de Salvo Venosa:

Pela clausula de incomunicabilidade, os bens assim gravados ndo se
comunicam ao cénjuge do herdeiro, ndo importando qual seja o regime de bens
do casamento. Enfim, temendo que seu herdeiro venha a consorciar-se com um
“caca-dotes’’, o bem incomunicével fica pertencendo s6 a ele®*®.

%2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 29 set. 2023.

33 FIORANELLI, Ademar. Das clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.

354 1dem, ibidem.

35 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessfes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 29 set. 2023.

36 VENOSA, Silvio de S. Direito Civil: Direitos Reais. v.4. Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559772780. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559772780/.
Acesso em: 29 set. 2023.
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Pontue-se, como mencionado por Flavio Tartuce, que a incomunicabilidade néo
se relaciona com a vocagdo hereditaria, somente impedindo que a pessoa receba o bem
em vida®’. Em outras palavras, em caso de encerramento da sociedade conjugal,
independentemente da causa ensejadora do término, o bem clausulado néo sera levado

para a apuragdo da meacdo, ou seja, “ndo entrara na comunhdo em virtude de

matrimonio’38,

Sem adentrar especificamente no problema envolvendo a justa causa, pontue-se,
por se tratar de uma das mais relevantes discussdes envolvendo a incomunicabilidade,
que significativa parte da doutrina critica a exigéncia da declaracéo de justa causa no caso
da clausula de incomunicabilidade. Nesse sentido:

Como se sabe, o art. 1.848 é genérico, aplicando-se as trés clausulas, como
forma de impedir que a restricdo a legitima ocorra por questdo egoistica.
Ainda, é preciso recordar que a causa, para ser justa, ndo pode ser genérica,
“devendo, na verdade, apontar especificamente os fatos para individualizar a
pessoa do herdeiro”.

Sucede que, para parte substancial da doutrina, a indicagdo de uma causa na
hipétese de clausula de incomunicabilidade é uma fonte de inGmeros
problemas. Obviamente, podem surgir constrangimentos no seio familiar,
sendo o testador obrigado a apontar os motivos pelos quais grava de
incomunicabilidade o bem.

Além disso, a propria vagueza do termo “justa causa” — caracteristica inegavel
da expressdo — pode dar ensejo a que o testador se valha de argumentos os mais
esdruxulos para apenas cumprir com a ordem legal. Em outros termos, o autor
do testamento acabaria “escapando” da exigéncia por meio da indicagdo de
causas ndo condizentes com a realidade. Tudo isso aponta para a necessidade
de se repensar a necessidade de justa causa, principalmente em face da clausula
de incomunicabilidade®,

Assim, o Projeto de Lei n° 699/2011%% intenta modificar a redacéo do artigo 1.848
do Cadigo Civil de 2002, removendo a incomunicabilidade do seu caput e incluindo um
paragrafo terceiro, paragrafo este que deixaria a imposicdo desta clausula livre da

exigéncia da justa causa.

357 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 29 set. 2023.

38 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade. 52 ed. Sdo Paulo: YK, 2018, p. 51.

359 |dem, ibidem, p. 56.

360 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=848554&filename=PL %20699
/2011. Acesso em 29 set. 2023.
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S. AUTONOMIA PRIVADA E LIBERDADE DE TESTAR

5.1. Autonomia privada: evolugéo e conceito

O conceito juridico que se da a autonomia privada, hoje, € decorréncia de uma
evolucdo historica que remonta ao inicio do capitalismo. Sobre a etimologia da palavra

autonomia, ensinam André Riger e Renata de Lima Rodrigues:

“Autonomia” é palavra de origem grega (autonomia), derivada da aglutinacéo
das palavras “autds”, que significa proprio, individual, pessoal,
incondicionado, ¢ do verbo “nomia”, que denota conhecer, administrar. O
sentido originario da palavra, herdada da tradicdo, representa o poder de
estabelecer por si, e ndo por imposicdo externa, as regras da propria conduta.
E poder de se autogovernar, e, por consequéncia, o detentor de autonomia tem
tem a faculdade de se reger por um sistema de regras proprio e ter tais regras

reconhecidas pelos demais.36*

Para Maria Celina Bodin de Moraes, em sentido lato, autonomia é o “direito de se
governar conforme as suas proprias leis e segundo a sua propria vontade”*®2. Nesse

sentido:

Autonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de tracar suas
préprias normas de conduta, sem que se seja submetido a imposicGes de ordem
estranha. Direito de tomar decisdes livremente, com liberdade, independéncia
moral ou intelectual. E o contrario de heteronomia, que significa a sujeigéo a
uma lei exterior ou a vontade de outrem, com auséncia de autonomia. O
heterbnomo recebe do exterior as leis reguladoras da sua conduta, enquanto
que o auténomo rege-se através de um regramento proprio e interno.33

Como aponta parte da doutrina, atribui-se a Kant “a primeira teoriza¢do da
autonomia ou, a0 menos, a primeira teoria de autonomia a se elevar a um patamar

pragmatico, como justificativa para elaboracdo doutrinaria e aplicaco juridica™®*. O

%1 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In:
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito
Civil: atualidades I1. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 3-4.

362 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 43.

33 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia no direito privado. Revista de Direito Privado. vol. 19/2004.
p. 83-129. Séo Paulo: Ed. RT, Jul-Set/2004, p. 2. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Elgen%20J%C3%BAnior/Downloads/RTD0c%2022-01-2024%202_43%20(AM).pdf>.
Acesso em: 30 set. 2023.

364 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relagdo
juridica, situac@es juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 51.
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autor, contudo, ndo elaborou um estudo sobre autonomia da vontade tal qual é visto hoje
ou, mais remotamente, foi visto no c6digo napolednico, por exemplo. A ideia apresentada
por Kant sequer era objeto de estudos no campo juridico, mas sim, no campo da moral.

Segundo o autor:

Mas a proposicdo: a vontade é em todas as suas acles lei para si mesma,
caracteriza tdo-somente o principio de ndo agir segundo nenhuma outra
maxima que ndo seja aquela que possa ser objeto de si mesma como lei
universal. Essa férmula é precisamente a do imperativo categérico e o
principio da moralidade; assim, pois, vontade livre e vontade submetida a leis
morais s&o uma s6 e a mesma coisa®®.

Desse modo, descreve Bruno Torquato que:

Ao eleger a vontade como foco de suas pesquisas, Kant serviu para
fundamentar a nocéao 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 o que
ja havia se aperfeicoado®®,

Assim, como bem observa Carlos Eduardo Ruzyk, “0 emprego do pensamento
kantiano para fundamentar a autonomia da vontade em um ambito juridico no direito ndo
se faz sem deturpagdo do pensamento de Kant”3’, mas ¢é inegavel a sua contribuicdo, no
campo filoséfico, para o estudo da autonomia da vontade e da sua posterior limitagdo pelo
Direito.

Apesar da notdria influéncia do pensador aleméo, ndo passa despercebido o fato
de que o codigo napolednico ndo sofreu qualquer influxo do pensamento elaborado por
Kant. Como bem cita Guilherme Nacif de Faria, “ndo se pode dizer que a nogao kantiana
tenha influenciado na elaboracdo do Cédigo Napoledo, quando sabemos que Portalis,
redator do Cddigo, Ihe era hostil e o qualificava como um abuso do espirito filosofico™38,

365 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004, p. 81.

36 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relagdo
juridica, situagdes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 22 ed. Belo Horizonte: Arraes,
2014, p. 62.

%7 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 116.

368 FARIA, Guilherme Nacif de. A autonomia da vontade, o consentimento informado e a objecédo de
consciéncia nas relagfes profissionais de satde: um estudo a partir da recusa da transfuséo de sangue
pelos adeptos das Testemunhas de Jeova. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, 2005, p. 103.
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Apresentando uma concluséo parcial sobre a ideia de autonomia em Kant, ensina

Gabriela Mascarenhas Lasmar:

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 legislacdo 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
proprio testador3®?,

Como ensina Pollyanna Zanetti, em sua origem, a ideia de autonomia da vontade
surge baseada nos ideais iluministas do século XVIII, consolidados, posteriormente, pelas
revolucBes que marcaram definitivamente a historia®™.

Nesse novo Estado Liberal, preponderava a ideia de autonomia da vontade, que
vedava que o Estado intervisse nas relacdes privadas®’t, uma vez que “o individuo era
concebido com plena capacidade para regular os seus proprios interesses, sendo atribuido
exclusivamente a ele 0 bom éxito ou o fracasso em sua atuacéo social e a soma das buscas
individuais levaria ao sucesso de todos”3"2,

Vigia, assim, “uma noc¢ao de autonomia ilimitada. O acordo de vontades, refletor
da liberdade do querer humano, desprovido de condicionantes externas, era o signo para
a producéo dos efeitos juridicos que aprouvessem ao homem no periodo liberal””*”3, Como

explicam Maria de Fatima Freire de S& e Maila Mello Pontes:

Embates lexicais & parte, imperioso reconhecer a existéncia das duas
terminologias no universo juridico como sendo remetentes a significados que
Ihe sdo, respectivamente, congruentes. Embora, por vezes, os termos sejam
empregados como sindnimos, necessario se faz revelar o cenario historico que
se esconde por detras de cada um e a pertinéncia daquele que melhor se
acomoda ao tempo presente. A expressdo ‘autonomia da vontade’ tem sua
memoria ligada ao liberalismo. Com a propriedade privada, afigurava-se como
principio que regia a concepgao de um sistema de direitos negativos perante o

39 L ASMAR, Gabriela Mascarenhas. Andlise critica do instituto da legitima no Direito brasileiro a
partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021, 193f, p. 105.

370 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecéo sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
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Horizonte, 2019, 153f, p. 111.
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Direito civil: Atualidades Il — principios juridicos no direito privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.
43-44.
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Estado e a outros cidadéos, possibilitando dessa maneira, a cada individuo a
realizacdo de seus interesses e inclina¢fes individuais sem a intervengdo
estatal®"4.

Esse ideal liberal deu forca a nogdo inicial de autonomia da vontade, conquanto
se percebesse, naquele tempo, apenas uma igualdade formal entre os sujeitos que

celebravam seus negaocios juridicos. Nesse sentido:

A autonomia da vontade, amparada na igualdade meramente formal (igualdade
perante a lei), reitere-se, encontrava terreno fértil para sua aplicagcdo no ambito
contratual, o que implicava o reconhecimento do sagrado e imutavel principio
pacta sunta servanda (o contrato € lei entre as partes). Assim, a avenca deveria
sempre (sem excecBes) ser cumprida. Mesmo se o contrato fosse injusto,
prejudicial e excessivamente oneroso a uma das partes, ele deveria ser
respeitado, pois, afinal de contas, assim o foi desde o inicio, quando o0s
contratantes, em tese iguais, tiveram a pretensa liberdade de ndo pactua-lo ou
ainda de pactua-lo de outra forma3™,

Essa concepcdo eminentemente liberal de autonomia foi, como bem apontam
Maria de Féatica Freire de S& e Maila Melo Pontes, “extremamente conveniente para ao
objetivo da época, posto que qualquer limitacdo dos anseios individuais por parte do
Estado travaria o progresso e o desenvolvimento humano e social”*"®. Contudo, como
apontam André Riger e Renata Rodrigues, “a liberdade individual ilimitada tendia a se
converter em arbitrio provocando o colapso do sistema liberal”3"".

A autonomia da vontade, como visto, baseada na igualdade apenas formal entre
os individuos contratantes e marcada pela ampla liberdade contratual, comegou o seu

declinio no inicio do século XX, em razdo da manifesta desigualdade material que existia

374 SA, Maria de Fatima Freire de; PONTES, Maila Mello Campolina. Autonomia privada e o direito de
morrer. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.).
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Civil: atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 18.
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entre 0s contratantes, o que resultava em contratos com clausulas manifestamente
abusivas e onerosas para uma das partes®’8,
Assim, percebe-se que “o proprio liberalismo deu origem aos elementos que

9379

propiciariam sua implosdo™ ', uma vez que “a permissdo de que o arbitrio de uns

neutralizasse a autonomia de outros levava o sistema a uma insuperavel contradicdo
interna”38°,
Surge, na contramdo do Estado Liberal, o chamado Estado Social, severamente
marcado pelo dirigismo contratual que, diferentemente do que ocorria quando da
prevaléncia da autonomia da vontade, fundamentava-se na prevaléncia dos interesses
gerais sobre os interesses particulares, e ndo mais aceitava os postulados de igualdade
meramente formal, ao contrario, caracteriza-se por exercer discriminacdo positiva,
protegendo a parte economicamente mais fraca®".

Na esteira da mudanca brusca havida com o rompimento da autonomia da vontade
e a implementacdo do dirigismo contratual, buscou-se um equilibrio entre a autonomia
das partes e a intervencdo que poderia ser promovida pelo Estado, alcancando-se, dessa
forma, a ideia de autonomia privada que, com o surgimento do Estado Democratico de
Direito, ganha forga nos ordenamentos juridicos.

Assim, como ensina Pollyanna Zanetti:

Sob a nova perspectiva, é a pessoa e ndo o patriménio que passa a ser o foco
da protecdo juridica. Exatamente em razdo disso, o Estado Democratico de
Direito rompe com a igualdade formal, passivel de lesar os direitos mais
fundamentais dos mais vulneraveis, e tem por objetivo a efetivagdo de uma
igualdade material; essa, sim, uma igualdade que pretende proteger os direitos
de cada individuo de acordo com sua vulnerabilidade. 32
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As constituicbes contemporaneas, especialmente aquelas elaboradas apds a
segunda grande guerra mundial, preocuparam-se em colocar a dignidade da pessoa
humana e a sua tutela no centro do ordenamento. As violagdes sem precedentes cometidas
durante o periodo da guerra contribuiram decisivamente para esse enfoque na protecéo a
dignidade humana.

N&o foi diferente com a Constituicdo da Republica de 1988, que aglutinou ideias
liberais e sociais, colocando no cerne do ordenamento juridico nacional a protecdo da
pessoa humana e a manutenc¢éo da sua dignidade.

Diante, portanto, dessa necessidade de se funcionalizar os institutos aos novos
contornos trazidos pelos Estados Democraticos de Direito, o exercicio da livre iniciativa
ndo pode se afastar da protecdo a dignidade da pessoa humana. Assim, como ensina Ana
Luiza Maia Nevares, “ndo ¢ a livre iniciativa que ¢ fundamento da Republica Federativa
do Brasil e, sim, o valor social da livre iniciativa ou os valores sociais da livre iniciativa,
conforme disposto no inciso 1V, do art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988383,

As limitagbes que podem ser impostas pelo Estado aos particulares devem,
contudo, ser comedidas, sob pena de serem cometidos abusos e limitacGes excessivas e
prejudiciais ao livre desenvolvimento das pessoas. A privacdo excessiva da autonomia do
individuo pode sim acabar frustrando a “sua possibilidade de realizagdo existencial”3®,
Assim, cabe ao Estado limita-la tdo somente “para fins de proteger a liberdade garantida
a todos os individuos, 0 bem comum ou a paz social”*®°.

Como bem explica Daniel Sarmento, “existem dimensdes da autonomia privada
da pessoa humana tdo relevantes para sua dignidade que se torna necessario protegé-las
até mesmo do legislador’%,

Decorrido o processo historico brevemente mencionado, é imperioso, como Visto,
gue o conceito de autonomia privada seja entendido dentro do contexto historico do local

de sua aplicagéo. Nesse sentido:

Percebe-se, destarte, que ambas as correntes que buscaram trabalhar a idéia de
autonomia pecaram por visualizarem apenas uma questdo pontual, deixando

383 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento: tendéncias do Direito Sucessdrio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 45.
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de lado a totalidade do problema que a exacerbacdo de uma autonomia
individual ou publica ilimitadas ensejaria.

Dessa forma, era preciso um equilibrio, uma concepgao que salvaguardasse a
individualidade e sua manifestacdo sem, contudo, desconsiderar a esfera
publica sobre a qual se atua e os reflexos advindos de sua materializagéo junto
a iguais liberdades que convivem num mesmo cendrio. A autonomia ndo
poderia mais ser estudada e protegida sendo diante do outro, numa perspectiva
de relacionalidade, pressupondo um reconhecimento reciproco da condicdo de
sujeito, pois ndo ha que se conceber atuacdo individual isolada do meio social.
O ser humano esta em constante interacédo e sua liberdade de atuacéo sé pode
ser de todo protegida se ndo invade o igual espaco de autodeterminacdo alheio.
Isto posto, na contemporaneidade, comecou-se a trabalhar a idéia de co-
relacdo/co-dependéncia entre autonomia publica e privada. Voltar os olhos
para o pretérito conferiu a capacidade critico-reflexiva necessaria a percepgao
de que uma perspectiva isolada, seja ela pablica ou privada, é, também, uma
perspectiva carente, manca, cujos passos capengas nao levam além do que uma
Gtica parcial®®”.

Caminhando para uma conceituacdo mais precisa e contemporanea da autonomia

privada, explicam Carolina Palmeira, Daniela Barcelos e Fabiana Barletta:

A capacidade real de escolher é pressuposto da autonomia privada, que é
atributo conferido a todo e qualquer ser humano que lhe confere a faculdade
de se autodeterminar, de fazer as prdprias escolhas de vida, sem interferéncias
externas que limitam a liberdade individual e, no mais das vezes, configuram
um injustificado paternalismo, como se vera no topico a seguir3®,

No mesmo sentido, buscando delimitar adequadamente o que se entende por
autonomia privada, cita-se a licdo de Daniel Sarmento:

N&o cabe ao Estado, a qualquer seita religiosa ou instituicdo comunitéria, a
coletividade ou mesmo a Constituicdo estabelecer os fins que cada pessoa
humana deve perseguir, os valores e crengas que deve professar, 0 modo como
deve orientar a sua vida, os caminhos que deve trilhar. Compete a cada homem
ou mulher determinar 0os rumos de sua existéncia, de acordo com suas
preferéncias subjetivas e mundividéncias, respeitando as escolhas feitas por
seus semelhantes. Esta € a ideia central ao Humanismo e ao Direito Moderno:
a idéia da autonomia privada — que, como se salientou acima, constitui uma
das dimensdes fundamentais da nocdo mais ampla de liberdade3°.
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Na tentativa de esclarecer as efetivas diferencas conceituais entre a autonomia da

vontade e a autonomia privada, explica Bruno Torquato de Oliveira Naves:

Para alguns, autonomia da vontade seria género, do qual se constituiriam
espécies a autonomia publica e a autonomia privada. Seriam variagdes em
razdo do sujeito que assume o poder de determinar o ato, se ente particular ou
ente publico. Entretanto, ambas vincular-se-iam diretamente & vontade,
revitalizando a posicdo de que a vontade é a mae do Estado, gerado a partir de
um somatorio de vontades convergentes para o contrato social e recolando o
negacio juridico como fonte principal de Direito, no qual os préprios agentes,
segundo a liberdade individual, regulariam suas condutas®®,

Assim, conclui o autor preferir a nomenclatura “autonomia privada”, apesar de
reconhecer abertamente “a proximidade de significagdes. A denominagdo autonomia
privada veio substituir a carga individualista e liberal da autonomia da vontade3®*. Desse
modo, contemporaneamente, a “terminologia autonomia privada compreende a nogdo de
limites impostos pelo ente estatal, enquanto autonomia da vontade carrega uma conotacao
subjetiva’3%,

Essas limitacGes, nas palavras de Leonardo Barreto Moreira Alves, sdo
denominadas “fronteiras da autonomia privada, sendo conhecidas como a lei (entendida
em sentido amplo, o que inclui a Constituicdo Federal, englobando suas regras e seus
principios), a ordem publica, a moral e os bons costumes’3,

Francisco Amaral também traz interessante reflexdo entre os conceitos de

autonomia da vontade e autonomia privada:

Autonomia da vontade é, assim, o principio de direito privado pelo qual o
agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o
conteddo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicacdo €, por exceléncia, o
direito obrigacional, aquele em que o0 agente pode dispor como lhe aprouver,
salvo disposicdo cogente em contrario. E quando nos referimos
especificamente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas
de seu préprio comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada. Autonomia da vontade, como manifestacdo de liberdade

3%0 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relagio
juridica, situag@es juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 22 ed. Belo Horizonte:
Arraes, 2014, p. 93.
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392 L ASMAR, Gabriela Mascarenhas. Andlise critica do instituto da legitima no Direito brasileiro a
partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021, 193f, p. 128.
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individual no campo do direito, e autonomia privada, como poder de criar, nos
limites da lei, normas juridicas, vale dizer, o poder de alguém de dar a si
proprio um ordenamento juridico e, objetivamente, o carater proprio desse
ordenamento, constituido pelo agente, diversa mas complementarmente ao
ordenamento estatal.

A autonomia privada constitui-se, portanto, em uma esfera de atuacdo do
sujeito no &mbito do direito privado, mais apropriadamente um espaco que lhe
é concedido para exercer a sua atividade juridica. Os particulares tornam-se,
desse modo, e nessas condicdes, legisladores sobre seus proprios interesses®,

Tratando pontualmente da autonomia privada a da sua adequada conceituacéo,
Judith Martins-Costa aponta a sua polissemia, ou, em outras palavras, a multiplicidade de

sentidos que podem ser dados a locugéo:

Eixo do Direito Privado, a autonomia privada é polissémica. Frequentemente
é confundida com a nocdo de autonomia da vontade, cujo nicleo esta no
querer, enquanto autonomia privada denota poder de autorregulamentacédo de
interesses privados. Em termos muito sintéticos, a autonomia privada: (i)
constitui o fundamento da acdo juridico-privada e (ii) traduz uma fonte de
poder normativo, pelo qual se formam e sdo criados os negécios juridicos, atos
pelos quais os particulares exercitam sua liberdade de decisdo e de escolha na
regulacéo dos proprios interesses3®.

Assim, deve se compreender a autonomia privada como sendo “a margem de
atuacdo em que o Estado permite ao particular agir em suas relagdes privadas da forma
como lhe for mais conveniente, mas sempre dentro dos limites previamente estabelecidos
pela 1€i”*% ou, sem outras palavras, no “pequeno espago em que o Estado nos permite
atuar sem a sua interferéncia, mas sempre dentro dos parametros legais”3%’.

A autonomia privada €, portanto, principio que direciona o ordenamento juridico
privado. E por meio do seu exercicio que ao individuo é facultada a possibilidade de
“estabelecer ‘miniordenamentos juridicos’ para situagdes especificas de sua vida,

estabelecendo regras, reconhecidas e validadas pelo ordenamento juridico, que

disciplinem situacdes concretas do seu dia-a-dia”>%,
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Como se observa, ndo € fécil a conceituacdo de autonomia privada ou mesmo a

sua diferenciacdo conceitual em relagdo a autonomia da vontade. Nesse sentido:

N&o é uma operacéo simples definir a autonomia privada. Sobre o conceito
adensaram-se questdes das quais depende em grande parte a configuracéo do
ordenamento. A autonomia privada pode ser determinada ndo em abstrato, mas
em relagdo ao especifico ordenamento juridico no qual é estudada e a
experiéncia historica que, de varias formas, coloca a sua exigéncia®®.

Nota-se, portanto, que parece ser mais adequada a utilizacdo de autonomia
privada, e ndo autonomia da vontade, uma vez que a evolucdo do conceito denota
claramente um robustecimento dos limites legais impostos a autorregulamentacéo. De
todo modo, como aponta Carlos Eduardo Ruzyk, o estudo anterior “permite admitir que
mesmo entre os que ndo trabalham com a distincdo conceitual aqui examinada, o

reconhecimento das transformagdes do perfil da autonomia ¢ evidente”*%.

5.2. Autonomia privada, liberdade de testar, legitima e solidariedade familiar: uma

possivel e necessaria conciliacdo entre institutos aparentemente antagonicos

A adequada conceituacdo de autonomia privada preencheu, enfim, a Gltima lacuna
tedrica para que se aborde, neste topico, as suas relacbes com a liberdade de testar, com
a legitima e com a solidariedade familiar.

Como visto acima, o espaco de incidéncia da limitagdo estatal a autonomia privada
somente poderia existir, idealmente, para garantir a liberdade de todos os individuos.

Nesse sentido, explica Raphael Carminate:

Como ressalvado acima, apesar de ser um direito e garantia fundamental, ndo
se pode confundir a autonomia privada com o mero arbitrio, podendo a mesma
sofrer limites, desde que para a preservacdo de um direito e garantia
fundamental da parte atingida por seu exercicio.

Néo se pode perder de vista, portanto, que a regra é a liberdade de agir, ou seja,
prevalece a ndo-intervencdo do Estado sobre os direitos e garantias
fundamentais. A limitagdo de um direito e garantia fundamental e,
especialmente, da autonomia privada, é medida excepcional, somente

399 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ronovar, 2002, p.17.

400 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 124.
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justificavel pela realizacdo de outros principios também constitucionalmente
tutelados*2.

A doutrina especializada costuma justificar a limitagdo a liberdade de testar —
autonomia privada do testador — em dois principios, o da protecdo integral a familia e o
da solidariedade familiar. Nas palavras de Ana Luiza Nevares, seria a legitima o
“instrumento para a concretizacdo de uma vida digna, uma vez que estabelece
mecanismos econdmicos capazes de liberta-los de suas necessidades™%,

Sobre o tema, a licdo de Maria Helena Diniz:

Na transmissdo hereditaria conjugam-se dois principios: o da autonomia da
vontade, em que se apoia a liberdade de dispor, por ato de Ultima vontade, dos
bens, e o0 da supremacia da ordem publica, pelo qual se impdem restrigdes a
essa liberdade. Com isso protege-se a propriedade e a familia, ou melhor, o
interesse do autor da heranga e o da familia. Tendo em vista o interesse social
geral, acolhe o Cédigo Civil o principio da liberdade de testar limitada aos
interesses do de cujus e, principalmente, aos de sua familia, ao restringir a
liberdade de dispor, no caso de ter o testador herdeiros necessarios, ou seja,
descendentes, ascendentes e o conjuge, hipotese em que s6 podera dispor de
metade de seus bens, pois a outra metade pertence de pleno direito aqueles
herdeiros (CC, arts. 1.789, 1.845, 1.846 e 1.857, § 1°), exceto se forem
deserdados ou excluidos da sucessdo por indignidade. Esse sistema é,
indubitavelmente, o que melhor atende aos interesses da familia. Assim, o
testador podera dispor da totalidade de seus haveres, ndo existindo herdeiros
necessarios. Se houver tais herdeiros, dever respeitar a legitima e ndo podera
dispor de mais da metade de seus bens nem no testamento (CC, art. 1.857, §
1°), nem em doagdo (CC, art. 549), por pertencer de pleno direito aqueles
herdeiros*®,

Nota-se que a visdo de parte da doutrina — e diga-se mais, da mais abalizada
doutrina — continua enxergando na legitima, tal como existe hoje, a solucdo para uma
pretensa protecdo a familia. Ocorre que, como j& apontado anteriormente, da forma como
prevista hoje, a legitima ndo atende aos anseios sociais e ndo representa mais protecdo as
familias, em razdo das significativas mudancas pelas quais ela passou nas Gltimas

décadas. Nesse sentido, explica Pollyanna Zanetti:

Apesar da predominancia desse entendimento no Direito Brasileiro, a ideia de
equilibrio entre autonomia privada e protecdo da familia por meio do instituto

401 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 139.

402 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento — Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 169.

403 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v.6. Editora Saraiva, 2023.
E-book. ISBN 9786553627772. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627772/. Acesso em: 30 set. 2023.
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da legitima vem sendo bastante questionada em diversos paises que a adotam,
face aos inimeros problemas que essa protecdo legal apresenta nos tempos
atuais, questdo sobre a qual este trabalho se ocupara no capitulo final“%,

Pontue-se que, apesar de o objeto do trabalho ndo ser propriamente uma critica a
legitima, esses apontamentos a seu respeito sao indispensaveis, eis que se relacionam com
0 objeto central da pesquisa, que envolve uma analise entre a liberdade de testar, fundada
na autonomia privada, e a restricdo a esta liberdade que é imposta, por exemplo, por meio
da necessidade de aposicao de uma justa causa testamentaria no caso de o autor da heranca
pretender inserir, no seu testamento, clausulas restritivas nos bens que compdem a
legitima.

Sabe-se que em matéria sucessoria, a autonomia privada materializa-se por meio
do testamento. H& quem defenda, inclusive, que foi testamento o instrumento que, depois
do contrato, exerceu a maior influéncia na transformacdo das sociedades humanas,
afirmando, ainda, que a liberdade de testar € uma das maiores provas da liberdade civil*%®.

Tanto a legitima quanto a necessidade de se declinar uma justa causa para
imposicdo de restricbes aos bens que a compdem fundam-se, precipuamente, na
solidariedade familiar.

Contudo, como visto, a atual visdo que prevalece sobre o principio da
solidariedade familiar ndo mais corresponde a conformacéo da familia contemporanea.
Justificar a manutencdo da necessidade de aposicdo de justa causa, ou mesmo de uma
legitima fixa e invariavel, com base em um principio da solidariedade familiar que
simplesmente ignora o caso concreto, inferindo previamente que, em todo e qualquer
caso, a familia do testador dependeria do recebimento dos seus bens para manter-se com
dignidade é, com respeito aos que pensam de forma divergente, um verdadeiro
contrassenso.

Na época da incorporacdo da legitima ao ordenamento juridico brasileiro, a
sociedade era eminentemente agraria e patriarcal, com uma expectativa de vida que nédo
chegava aos quarenta anos de idade, além da existéncia de severas limitagdes a autonomia

e independéncia da esposa que, muitas das vezes, via-se fadada aos cuidados com a casa

404 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecao sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. 2019. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019, 153f, p. 118.

405 TROPLONG, M. apud PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no
direito de restar no Codigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2015, p. 13.
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e com a familia, ndo ostentando, na maioria das vezes, qualquer qualificacdo técnica para
0 exercicio de atividades remuneradas.

Assim, naquele tempo, era plenamente justificavel que, com o falecimento do
marido — pater — restasse legalmente assegurada a familia uma parcela consideravel do
patriménio por ele deixado. Ora, no inicio do século XX, com o falecimento ainda em
idade produtiva, usualmente antes dos quarenta anos, os filhos do casal ainda eram jovens
e incapazes, portanto, de proverem o seu proprio sustento ou o da sua familia. A esposa,
como apontado, ndo exercia, na maioria das vezes, qualquer atividade remunerada, de
modo que essa reserva legitima se justificava plenamente, eis que seria o0 patrimonio a
eles reservado que manteria, dentro do possivel, as condi¢des minimas de dignidade da
vitva e dos filhos.

Atualmente, esse formato de legitima simplesmente ndo se justifica, sob nenhum
aspecto. De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, a
expectativa de vida do brasileiro, em 2022, ultrapassou o0s setenta e cinco anos e meio em
média, sendo de setenta e nove anos para a mulher e de setenta e dois anos para o
homem?*®,

Assim, diferentemente do que ocorria no inicio do século passado, ndo mais
subsiste essa presunc¢do absoluta de necessidade da familia, ndo se justificando, pois, que
a solidariedade familiar continue tendo o mesmo olhar que tinha hd mais de um século e,
pior, que traga empecilhos ao pleno exercicio da autonomia privada por parte do autor da
heranga, limitando de forma injustificada a sua liberdade de testar.

Sobre as implicacOes da restricdo a liberdade de testar que é imposta pela legitima

no Brasil, explica Gustavo Henrique Baptista Andrade:

Por outro lado, a limitagdo da liberdade de testar no brasil, por for¢a da reserva
legitima, altera e pode vir a violar o projeto de vida da pessoa em sua plenitude
de dignidade e liberdade, j& que aquele, mesmo tendo reflexo na familia e no
patrimbnio, ¢ uma escolha da pessoa no exercicio de sua autonomia
existencial®?’.

406 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/38455-em-2022-expectativa-de-vida-era-de-75-5-anos> . Acesso em 22 jan. 2024.

407 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiros e inglés. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2019,
p.105.
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Desse modo, feitas as consideragdes acima e tendo como base os conceitos
apresentados ao longo desse trabalho, nota-se claramente que é sim possivel a conciliagao
entre a autonomia privada, a liberdade de testar, a legitima e a solidariedade familiar.

Essa conciliacdo passa, contudo, por uma severa reforma legislativa em relacéo a
legitima, além de uma requalificacdo do principio da solidariedade familiar, baseada,
agora, no atual estagio de desenvolvimento das pessoas e das familias, como ja apontado
no topico especifico sobre a legitima. Sobre o tema, discorre Gabriela Mascarenhas

Lasmar:

Dentro do contexto do Direito Sucessério é necessario que a legislacdo atenda
as reais necessidades da sociedade brasileira. A estrutura familiar mudou,
varios fatores sociais j& ndo sdo mais 0s 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*®.

O que ndo mais se justifica € que, em nome de um principio da solidariedade
familiar e de um instituto da legitima manifestamente defasados, seja a liberdade de testar
tolhida, em manifesta afronta a autonomia privada. Inclusive, nio se pode “ignorar que a
liberdade (uma das bases componentes do conteddo minimo da dignidade da pessoa
humana e fundamento axiolégico da autonomia privada) é a regra geral do sistema’*%°,

Concluindo de modo convergente com as demais criticas apresentadas nos

capitulos anteriores, assim se posicionam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Insistimos em dois relevantes pontos de reflexdo: i) havendo herdeiro
necessario incapaz, entendemos justificavel a restricdo a liberdade de testar,
por conta da imperiosa necessidade de garantir o provimento da subsisténcia
humana; ii) nada impedird que o titular do patriménio, por vontade prépria,
transmita os bens que entender aos seus filhos, cdnjuge, pais etc. O que se
combate veementemente é impedir que o titular de um patriménio, sem
qualquer herdeiro incapaz, seja obstado de escolher o destino dos seus bens,
obrigado a beneficiar pessoas que, de anteméo, sabe ndo precisar ou sabe que
nao irdo gerir da forma desejada**.

Assim, nota-se que somente se pode suprimir a liberdade de testar, manifestagéo
clara da autonomia privada, se os motivos forem suficientemente fortes para respaldar tal

supressdo, como, no caso, autorizaria a existéncia de um herdeiro necessario incapaz ou,

408 | ASMAR, Gabriela Mascarenhas. Andlise critica do instituto da legitima no Direito brasileiro a
partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021, 193f, p. 119.

409 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — v. 7 — Sucessdes.
92 ed. S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, 73.

410 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — v. 7 — Sucessdes.
92 ed. S&o Paulo, Editora Juspodivm, 2023, 74-75.
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como concluem outros autores citados, no caso de herdeiro necessario vulneravel. Fora
isso, deve-se resguardar, na maior medida possivel, a autonomia privada do titular do

patrimonio, sem qualquer limitacdo que ndo seja a propria consciéncia do disponente.
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6. A JUSTA CAUSA NA CLAUSULACAO RESTRITIVA DA LEGITIMA

6.1. Breve retrospecto historico. A inclusdo da “justa causa” no ordenamento

juridico brasileiro

Apresentados os conceitos indispensaveis a adequada compreensdo do tema
central deste trabalho, passa-se, pois, a enunciar de forma breve os principais aspectos
historicos que envolvem a inclusédo da justa causa testamentaria no ordenamento juridico
brasileiro.

Para tanto, importa iniciar essa breve retrospectiva historica apontando que foi a
Lei Feliciano Pena (Decreto n° 1.839 de 31 de dezembro de 1907) que trouxe a peculiar
possibilidade de facultar ao autor da heranca a gravacdo da legitima com as clausulas de
inalienabilidade e incomunicabilidade. Além disso, o artigo 3° do Decreto trouxe a
possibilidade de conversao dos bens que integram a legitima em outros de espécie diversa,

e a livre administracdo em favor da mulher herdeira.

Aurt. 3° O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente, ndo 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, estabelega as condi¢cBes de
inalienabilidade temporaria ou vitalicia, a qual ndo prejudicard a livre
disposicdo testamentaria e, na falta desta, a transferencia dos bens aos
herdeiros legitimos, desembaragados de qualquer onus.*!?

Além das citadas inser¢des, a relevancia do decreto revela-se ainda maior quando
se observa, por exemplo, que foi por meio dele que houve a reducdo da quota legitima,
que passou de dois tergos para a metade dos bens da heranca, reducdo que perdura,
imutavel, até os dias hoje.

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

411 BRASIL. Decreto n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907. Regula o deferimento da heranca no caso da
sucessdo ab intestato. Disponivel em: < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-
1839-31-dezembro-1907-580742-republicacao-103783-pl.html >. Acesso em: 24 jan. de 2024.
412 BRASIL. Decreto n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907. Regula o deferimento da heranca no caso da
sucessao ab intestato. Disponivel em: < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-
1839-31-dezembro-1907-580742-republicacao-103783-pl.html >. Acesso em: 24 jan. de 2024.



163

Antes disso, ndo era possivel ao titular do patrimdnio impor, por testamento,
clausulas restritivas a propriedade nos bens que compem a legitima, que correspondia,
na ocasiao, a dois tercos da heranca, conforme se verifica no Livro 1V, Titulo LXXXII
das Ordenacdes Filipinas.

O proprio coordenador da comissdo de juristas responsavel pela elaboracdo do
Anteprojeto do Cadigo Civil de 2002, Miguel Reale, pontuou hd muito que era uma
peculiaridade brasileira, que ndo se verificava nos ordenamentos juridicos de nenhum
outro pais, a possibilidade de imposicdo de clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, por testamento, nos bens que compdem a
legitima®!3,

O Coadigo Civil de 1916, por sua vez, manteve exatamente a orientacdo da Lei
Feliciano Pena no que diz respeito a permissdo para clausulacdo da legitima, como se

observa na redagdo do artigo 1.723 do diploma revogado:

Art. 1.723. A legitima dos herdeiros, fixada pelo art. 1.721, ndo impede que o
testador determine que sejam convertidos em outras espécies 0s bens que a
constituam, lhes prescreva a incomunicabilidade, atribua a mulher herdeira a
livre administracdo, estabeleca as condi¢des de inalienabilidade temporaria ou
vitalicia, a qual ndo prejudicara a livre disposicdo testamentéria, e, na falta
desta, a transferéncia dos bens aos herdeiros-legitimos, desembaracados de
qualquer 6nus*4.

Em 1919, houve uma pequena alteracdo na redacéo do citado dispositivo legal,
operada por meio do Decreto 3.725 de 15 de janeiro daquele ano. Com a alteragéo, o

dispositivo passou a adotar a seguinte redacao:

Art. 1.723:

Substitua-se pelo seguinte:

«N&o obstante o direito reconhecido aos descendentes e ascendentes no
art. 1.721, pode o testador determinar a conversdo dos bens da legitima em
outras legitimo, prescrever-lhes a incomnunicabilidade, confial-os & livre
administracdo da mulher herdeira, e estabelecer-lhes condi¢bes de
inalienabilidade legitimos163 ou legitimos. A clausula de inalienabilidade,
entretanto, ndo obstar, & livre disposicdo dos bens por testamento e, em falta
deste, & sua transmissdo, desembaracados de qualquer legi, aos herdeiros
legitimos.»*1®

413 REALE, Miguel. Vinculo — Da clausula de inalienabilidade. In: DIP, Ricardo; JACOMINO, Sérgio
(org.). Doutrinas Essenciais — Direito Registral, vol. 5, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 837-838.
414 BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 24 jan. de 2024.

415 BRASIL. Lei n° 3.725, de 15 de janeiro de 1919. Faz diversas alteragdes no Codigo Civil e manda fazer
do Codigo corregido uma edigdo de cinco mil exemplares. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/dpl3725-1919.htm>. Acesso em: 25 de
janeiro de 2024.
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ApoOs a citada alteracdo, a redacdo do dispositivo permaneceu inalterada até o

advento do Cddigo Civil de 2002, que deu novo tratamento a matéria no seu artigo 1.848:

Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de
incomunicabilidade, sobre os bens da legitima*®.

Como bem se observa, ndo obstante a imposi¢do autbnoma da clausula restritiva
de impenhorabilidade sobre os bens que compdem a legitima, no testamento, fosse
amplamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia, o legislador do Cédigo Civil de
2022 preferiu inclui-lo de forma expressa no texto codificado.

A alteracdo mais significativa desse dispositivo, contudo, foi a insercdo da
necessidade de apresentacdo de justa causa pelo autor da heranga para a aposi¢do das
citadas clausulas restritivas nos bens que compdem a legitima. Como aponta Flavio
Tartuce, trata-se essa de “uma das principais alteracdes a respeito da matéria, em
confronto com a codificaciio anterior, recebendo elogios de alguns e criticas de outros™*’.

Artigo igualmente importante relacionado as clausulas restritivas, j& mencionado
nesse trabalho, ¢ o 1.911, que determina expressamente que “a clausula de
inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade™**®. Como ja apontado, o raciocinio inverso ndo é valido, eis que
podem ser impostas, de forma autbnoma, tanto a clausula de impenhorabilidade quanto
de incomunicabilidade.

Na qualidade de coordenador do anteprojeto da nova codificacdo civil, Miguel
Reale afirmou que, em matéria de direito sucessorio, preocupacao das mais relevantes foi
em relacdo a exigéncia de justa causa para a imposicdo das clausulas restritivas a

legitima*!®. Nesse sentido, explica o autor:

416 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 25 de janeiro de
2024.

47 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessfes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 25 jan. 2024.

418 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 25 de janeiro de
2024.

419 REALE, Miguel. MARTINS-COSTA, Judith (coord.). Histéria do Novo Cédigo Civil, Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 2005, 19-22.
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Por outro lado, em matéria sucessoria, ndo é mais licito ao testador vincular
bens da legitima a seu bel prazer. Ele deve explicitar o motivo que o leva a
estabelecer a clausula limitadora do exercicio de direitos pelo seu herdeiro,
podendo o juiz, em certas circunstancias, apreciar a matéria para verificar se

procede a justa causa invocada®?.

Aqui reside uma interessante curiosidade em relacdo ao artigo 1.848 do Cadigo

Civil. Na sua redacdo original, a clausula de incomunicabilidade ndo estava presente no

caput do citado artigo. Em verdade, havia na redacao original um paragrafo primeiro, que

facultava ao testador impor a incomunicabilidade livremente.

Consultando os arquivos do Senado Federal, vé-se claramente que o entdo

Senador Alexandre Costa sugeriu a Emenda n° 360 a redacdo do até entdo artigo 1.875.

Referida emenda buscava incluir o 82° ao citado artigo, de modo a prever a possibilidade

de alienacdo do bem clausulado. Apds a apresentacdo dessa emenda, 0 parecer sugeriu

uma alteracdo na redagédo do §2° e a inclusdo da incomunicabilidade no caput do artigo.

Em razdo da importancia histérica do citado parecer apresentado pelo Senador

Josaphat Matinho, apresenta-se a sua redagdo na integra, eis

declinados servirdo, também, as criticas que serdo apresentadas:

que 0s motivos nele

Parecer Final (Senador Josaphat Marinho)

Emenda n° 360 — Senador Alexandre Costa

Acrescenta outro paragrafo ao art. 1.875.

PARECER

O art. 1.875 prescreve que, “salvo se houver justa causa devidamente expressa
no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausulas, de inalienabilidade
ou impenhorabilidade quanto & legitima, nem a conversdo dos bens, que a
constituem, em outros de outra espécie”.

E seu paragrafo tnico elucida que “ao testador ¢ facultado, porém, livremente,
impor a clausula de incomunicabilidade, ou confiar os bens da legitima a
administragcdo da mulher herdeira.”

A emenda quer acrescentar outro paragrafo ao artigo, declarando: “Mediante
autorizagdo judicial e havendo justa causa, provada e demonstrada de forma
ampla e inequivoca, poderd o herdeiro alienar o imével ou bens que se acham
gravados, podendo o juiz, nesse caso, prescrever-lhe regras para aplicacdo do
produto da venda, visando a liquidez, garantia e rentabilidade do capital
social.” A justificagdo da emenda realca as dificuldades que advém para o
herdeiro pessoalmente, ou para a administracdo dos bens, da existéncia de
clausulas restritivas da comerciabilidade deles.

Sem ddvida, as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade, se em casos protegem o patriménio, noutros geram
dificuldades, por vezes extremamente prejudiciais aos beneficiarios do
testamento.

Por isso o Projeto ja exige para instituigdo das duas primeiras clausuras “justa
causa devidamente expressa no testamento.” A final, quem beneficia, em
principio ndo deve desconfiar do favorecido. E se trata da legitima, a proibicdo
envolve grave restricdo a direito.

40 REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto de Codigo
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em: 30 set. 2023.

Civil.  Disponivel em:
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Quanto a incomunicabilidade, o Projeto declara que o testador pode
166ntendel66ce-la “livremente”, “ou confiar os bens da legitima a
administragdo da mulher herdeira.” Ora, hoje, clausula dessa natureza e
amplitude torna-se até de constitucionalidade discutivel, visto que “os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher” (C.F., art. 226, § 5°). Ainda que assim ndo se considere,
essa clausula é, como as outras, suscetivel de restricéo.

Isto posto, e se o Projeto esta elaborado na linha de restricdo as duas primeiras
clausulas enunciadas, parece-nos conveniente rever o art. 1.875 para conferir-
Ihe contelido mais condizente com a evolucdo do direito moderno. Assim nédo
se admitird que a inalienabilidade e a incomunicabilidade possam atingir a
legitima e se permitira que os bens clausulados sejam alienaveis, mediante
autorizacdo judicial. Desse modo ja estabelecia o Projeto Orlando Gomes (art.
760), e o saudoso e eminente civilista bem salientou que “a legitima ¢ uma
quota legalmente reservada sobre 0s mesmos bens do espdlio” (Sucessdes, 6
ed., Forense, 1990, p. 184).

Cabe recordar que o professor Miguel Reale foi “contra a preservagdo dessas
clausulas”, por 166ntende-las “uma singularidade do antigo Direito reinol” e
prejudiciais ao principio da “mobilidade do patriménio” (O Projeto de Codigo
Civil, Saraiva, 1986, p.19).

Embora participando desse entendimento, ndo sugerimos a supressao dessas
clausulas, tendo em conta o conjunto do Projeto*?.

Ap0s os tramites legislativos, foi apresentada pelo entdo Deputado Ricardo Fiuza
a Emenda n° 314, acatando o parecer citado anteriormente e aprovando a redacao atual

do artigo 1.848. Em razdo da relevancia, transcreve-se o citado parecer.

Parecer Final (Deputado Ricardo Fiuza)

EMENDA n° 314

aditiva( ); substitutiva(..); modificativa;(x ) supressiva(..)

Referéncia: Corresponde a Subemenda a Emenda n° 360

Contetdo: Da nova redagdo ao art. 1.875

Texto consolidado: art. 1860

Autor: Senador Alexandre Costa

Texto Original do Projeto:- Art. 1.875. Salvo se houver justa causa
devidamente expressa no testamento, ndo pode o testador estabelecer
clausulas, de inalienabilidade ou impenhorabilidade quanto a legitima, nem a
conversdo dos bens, que a constituem, em outros de outra espécie.

Paragrafo Gnico. Ao testador é facultado, porém, livremente, impor a clausula
de incomunicabilidade, ou confiar os bens da legitima a administracdo da
mulher herdeira.

Texto proposto:“Art. 1.875. Salvo se houver justa causa, declarada no
testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade,
impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.

§ 1° N&o é permitido ao testador estabelecer a conversdo dos bens da legitima
em outros de espécie diversa.

§ 2° Mediante autorizacéo judicial e havendo justa causa, podem ser alienados
o0s bens gravados, convertendo-se o produto em outros bens, que ficardo sub-
rogados nos 6nus dos primeiros.”

Resumo da Justificativa Sem ddvida, as clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, se em casos protegem o patriménio,
noutros geram dificuldades, por vezes extremamente prejudiciais aos
beneficiarios do testamento.

421 pASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do Cédigo Civil. Brasilia:
Senado Federal, 2012. 4v, 239-240.
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Por isso o Projeto ja exige para instituicdo das duas primeiras clausulas “justa
causa devidamente expressa no testamento.” Afinal, quem beneficia, em
principio ndo deve desconfiar do favorecido. E se se trata de legitima, a
proibicdo envolve grave restricdo a direito.

Quanto a incomunicabilidade, o Projeto declara que o testador pode
167stabelece-la “livremente”, “ou confiar os bens da legitima a administragéo
da mulher herdeira.” Ora, hoje, clausula dessa natureza e amplitude torna-se
até de constitucionalidade discutivel, visto que “os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”
(C.F., art. 226, § 5°). Ainda que assim néo se considere, essa clausula é, como
as outras, suscetivel de restricéo.

Isto posto, e se 0 Projeto esta elaborado na linha de restricdo as duas primeiras
clausulas enunciadas, parece-nos conveniente rever o art. 1.875 para conferir-
Ihe contetdido mais condizente com a evolugdo do direito moderno. Assim nédo
se admitird que a inalienabilidade e a incomunicabilidade possam atingir a
legitima e se permitird que os bens clausulados sejam alienaveis, mediante
autorizagdo judicial. Desse modo ja estabelecia o Projeto Orlando Gomes (art.
760), e o saudoso e eminente civilista bem salientou que “a legitima é uma
quota legalmente reservada sobre 0s mesmos bens do espdlio” (Sucessdes, 6*
ed., Forense, 1990, p. 184).

PARECER:

O ilustre deputado Synval Guazzelli, no relatério parcial que ofertou, opina
pela aprovacdo da emenda, nos seguintes termos:

“E de se acolher a emenda na sua totalidade, porquanto a expressdo declarada
é mais técnica e correta do que a expressdo devidamente expressa. De outra
parte inexiste razdo para discriminar a incomunicabilidade dos demais
gravames referidos, a saber: inalienabilidade e impenhorabilidade. ImpG&e-se,
ainda, a salvaguarda da possibilidade de alienar bens onerados, mediante
autorizagdo judicial e justa causa.”

A longa exposicdo do Senador Josaphat Marinho, resumidamente acolhida
pelo Relator Parcial, por si justificam a aprovacdo da emenda.

Pela aprovacdo, dispensadas maiores consideracfes além daquelas ja
expendidas pelo Relator-Geral no Senado??,

Observa-se, portanto, que a emenda sugerida foi aceita, tendo a
incomunicabilidade sido incorporada ao caput do artigo, de modo que, também para a sua
aposicdo, é necessaria a apresentacdo de justa causa. Essa ulterior inclusdo da
incomunicabilidade na cabeca do artigo é severamente criticada por varios autores, dentre

eles, Mério Luiz Delgado:

A ratio da limitacdo da liberdade testamentéria, com exigéncia da justa causa,
repousa exatamente na intangibilidade da legitima, ndo se admitindo que o
poder de disponibilidade do herdeiro necessario sobre esses bens seja limitado,
sem que haja uma boa razéo para isso. Ocorre que a incomunicabilidade néo
configura restricdo alguma a disponibilidade do bem pelo herdeiro, limitando-
se a constituir norma protetiva. Nao prejudica o herdeiro necessario, nem
desfalca ou restringe a legitima.

[.-]

Aliés, a mengdo a incomunicabilidade, no art. 1.848, sequer constava do
projeto original do Cadigo Civil. No Projeto de Lei 634/75 era facultado ao
testador impor livremente a clausula de incomunicabilidade.

422 pASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do Cédigo Civil. Brasilia:
Senado Federal, 2012. 4v, 534-535.
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Vé-se que, sob o pretexto de proteger o herdeiro dos eventuais arbitrios dos pais,
e alegando tratar-se de clausulas que restringem a propriedade dos herdeiros, tomou-se a
excecao pela regra. Ora, mais adequado seria autorizar a imposicao das clausulas e, caso
fosse manifestamente comprovado o intuito dos disponentes de apenas prejudicar o filho,
em razdo de desavencas insuficientes para a deserdacdo ou indignidade, facultar a
possibilidade de sua anulacéo judicial.

Privar antecipadamente o autor da heranca é aviltar a sua autonomia privada com
base em meras presuncdes de ma-fé ou de que essa clausula¢ao importaria em “restri¢ao”,
e ndo em verdadeira protecdo ao herdeiro. Nao parece ter sido a solucéo legislativa mais
adequada.

Em razéo dessas inUmeras criticas, tramita no Congresso Nacional o Projeto de
Lei 699/2011, j& mencionado no tdépico que tratou especificamente da clausula de
incomunicabilidade e pretende, em sintese, excluir a incomunicabilidade do caput do
artigo 1.848 e inserir um parégrafo terceiro no citado artigo, prevendo a faculdade de o
testador livremente impor a incomunicabilidade. Importantes autores sdo favoraveis a

essa alteragdo, como é o caso de Carlos Alberto Dabus Maluf4Z,

6.2. O problema da conceituagdo da justa causa e 0 posicionamento de alguns

tribunais

Antes da tentativa de se apresentar os contornos atuais da justa causa, convém
apontar, rapidamente, a logica utilizada pelo coordenador do anteprojeto, Miguel Reale,
para a inclusao de tal disposi¢do. Quando da elaboracdo do codigo, trés principios foram
balizadores do formato da nova codificagdo: socialidade, eticidade e operabilidade.

Em linhas gerais, ja que ndo se trata do objeto central da critica, o principio da
socialidade buscou orientar a elaboracdo do cédigo dando-lhe um sentido mais social,
contrapondo-se, nesse sentido, ao individualismo que marcava os institutos do cédigo
anterior#?4,

A eticidade, por sua vez, decorreu da critica realizada por Miguel Reale em relagéo

ao excessivo rigor formal dos preceitos normativos expressos, 0 que, segundo seu

42 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade. 52 ed. S&o Paulo: YK, 2018, p. 57.

44 REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto de Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em: 26 jan. 2024.
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entendimento, quase nao se referia a equidade, a boa-fé ou outros critérios éticos. Assim,
o Cédigo Civil de 2002 foi orientado no sentido de conferir ao juiz poderes para resolucao
de lacunas e, no caso de regras manifestamente deficientes, o poder de analisar e resolver
o caso conformando-o aos valores éticos*?°,

Por fim, o principio da operabilidade visou, na teoria, minimizar equivocos e
dificuldades aos operadores do Direito. Nesse sentido, por opgao de Miguel Reale, foram
utilizadas normas abertas ao longo de todo o cddigo. Segundo o autor, essas normas
permitem a sua reinterpretacdo ao longo dos anos*?®.

Essa exigéncia da justa causa, portanto, reflete em parte a ideia de se valer de
normas juridicas abertas. Assim, uma causa tida como justa para a clausulacdo nos dias
de hoje, pode ndo mais o ser ap06s alguns anos. Feita a introducdo, necessario, agora,
(tentar) apontar o conceito de justa causa.

Sobre o tema, Marcelo Truzzi Otero aponta que o Codigo Civil de 2002 fez uma
“consciente e correta opgdo pela adocdo de clausulas gerais e conceitos
indeterminados”*?’. No mesmo sentido, o proprio Miguel Reale apontava que, por meio
dessa opg¢ao, seria possivel “a criagdo de modelos juridicos hermenéuticos, quer pelos
advogados, quer pelos juizes, para continua atualizacdo dos preceitos legais™*%,

Flavio Tartuce explica que se trata de “um conceito legal indeterminado, uma
clausula geral a ser preenchida pelo aplicador do Direito, de acordo com as circunstancias
do caso concreto”. Para o autor, “a adogdo de um sistema recheado de conceitos abertos
esta em sintonia com a teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale, organizador e
1”429.

sistematizador da codificacdo privada em vigor no Brasi

Marcelo Truzzi Otero apresenta o seguinte conceito para a justa causa:

Justa causa, no direito sucessorio brasileiro, & o motivo licito, sério e concreto
apontado pessoalmente pelo autor da liberalidade no instrumento de doacéo ou
no testamento que, se persistentes ao tempo da abertura da sucessao, justificam

45  REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto de Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em: 26 jan. 2024.

46 REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto de Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em: 26 jan. 2024.

427 OTERO, Marcelo Truzzi. Justa causa testamentaria: inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre a legitima do herdeiro necessario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 69.

428 REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto do Cddigo Civil. In: Revista dos Tribunais, ano 87, junho de
1988, v. 752, p. 3.

429 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 25 jan. 2024.
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a inalienabilidade, a impenhorabilidade e a incomunicabilidade impostas sobre
a legitima do herdeiro necessario, a bem de seus proprios interesses*°.

Apesar de elogiavel, em certa medida, a utilizacdo de conceitos indeterminados,
no caso especifico desse artigo, a impressao € de que a opcdo legislativa foi bastante
infeliz. Isso porque, para além da dificuldade de se definir o que é “justo”, a eficiéncia
social da norma também parece ser comprometida.

Nesse sentido, explica Flavio Tartuce:

Antes de partir para os exemplos concretos do que seria a tal justa causa, fica
em xeque a eficiéncia social de tal exigéncia. Ora, imagine-se que um pai
queira postar as referidas clausulas no testamento a um filho, pois duvida da
idoneidade de sua nora, casada com ele pelo regime da comunhé&o universal de
bens. Como justificar sua inteng&o?4!

Essas criticas a justa causa, porém, ndo advém da maioria da doutrina. Boa parte
dos autores da area defende a previsdo legislativa, como é o caso de Marcelo Truzzi
Otero:

Pensamos, no entanto, que a justa causa, como conceito indeterminado, revela-
se altamente positiva por traduzir eficiente mecanismo de concretude e
integracdo da norma, de modo a assegurar a possibilidade de o Magistrado
confrontar os motivos apontados pelo autor da liberalidade, por vezes
declarados ha anos, com a realidade juridica, moral e ética contemporanea a
abertura da sucessdo*®.

A maior dificuldade esta, contudo, na definicdo dos motivos que seriam
suficientemente justos para autorizar a clausulacdo da legitima. Isso porque, como se viu,
um motivo aparentemente justo hoje, pode ndo mais o ser em alguns anos. Do mesmo
modo, pode haver causa superveniente ao testamento e ao falecimento do autor da heranca
que também torne os motivos declinados carentes de eficacia. Nesse sentido, ensina Ana

Luiza Maria Nevares:

40 OTERO, Marcelo Truzzi. Justa causa testamentaria: inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre a legitima do herdeiro necessario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 167-168.

41 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessfes. v.6. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559646975. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646975/.
Acesso em: 25 jan. 2024.

42 OTERO, Marcelo Truzzi. Justa causa testamentaria: inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre a legitima do herdeiro necessario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 70.
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Por conseguinte, a permanéncia do gravame deve coincidir com a manutencao
de sua causa justificadora. Isso significa dizer que uma vez ausente a
motivacdo outrora existente, deve a clausula restritiva ser imediatamente
levantada. Em outras palavras, s6 se justifica os gravames enquanto perdurar a
causa que o torna legitimo a luz dos valores constitucionais*3.

No mesmo sentido é o entendimento de Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka:

Por certo tal motivacdo ha de guardar ligacdo com a intengdo do sistema
juridico ao prever as clausulas que ainda sejam permitidas em carater
excepcional.

Assim, a clausula de incomunicabilidade ha de estar atrelada as dificuldades e
divergéncias do casal naquilo que se refere & administragdo dos bens comuns,
em que um prop&e constantemente a alienacdo, ao passo que 0 outro com isso
ndo concorda, negando a outorga necessaria. Nesses casos, podera o testador
apor a clausula, indicando os fatos como causa justa par a separagao dos bens,
tudo, € ébvio, a depender do regime de bens adotado pelo casal.

Jé4 as clausulas de impenhorabilidade e inalienabilidade estdo por cento ligadas
a eventual prodigalidade do herdeiro, ao fato de ja ter sido declarado
insolvente, de ja ter falido em sua atividade***.

Marcelo Truzzi Otero aponta alguns dos motivos que supostamente autorizariam

a imposicado das clausulas restritivas:

Infinitos sdo os motivos que, teoricamente, autorizam a clausulagdo da
legitima. Em rol exemplificativo, o vicio de jogo, a dependéncia quimica, a
incapacidade para reger sua pessoa e seus bens, a malversacdo do patrimdnio
pessoal, a inexperiéncia de vida, todos esses casos motivam a inalienabilidade.
Por sua vez, a insolvéncia, a existéncia de condenagdes judiciais ou pendéncias
bancarias motivam a impenhorabilidade. Ja a incomunicabilidade tem como
motivos a condenacgdo por crime contra o patriménio, ou a existéncia de
casamentos anteriores nos quais o cOnjuge experimentou vantagem
patrimonial decorrente da contratacdo de regime da comunh&o universal de
bens*3,

N&o obstante a boa intencdo na tentativa de apontar motivos que supostamente
seriam justos, logo na sequéncia, aponta 0 autor uma série de motivos que, de modo
diverso, ndo autorizariam a imposi¢do das clausulas. Em outras palavras, aponta o autor

0s motivos que nado seriam suficientemente “justos’:

433 NEVARES, Ana Luiza Maia. O principio da intangibilidade da legitima. In: MORAES, Maria Cecilia
Bodin de (Coordenadora). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
532.

44 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cadigo Civil: Parte Especial do
Direito das Sucessdes. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de (coord.). Sdo Paulo, Saraiva, v. 20, 2003.
45 OTERO, Marcelo Truzzi. Justa causa testamentaria: inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre a legitima do herdeiro necessario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 71.
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Generalidades ou ilegalidades ndo sdo aceitas e devem ser reputadas nao
escritas, assim como ndo serdo admitidas motivacdes desvinculadas da tutela
dos interesses do herdeiro ou de sua familia.

Assim, face a generalidade das clausulas, ndo basta o instituidor declarar
abstratamente que seu filho é estroina ou perdulério; que a filha é gastadora
compulsiva ou que a esposa do herdeiro nao é confiavel; que o negdcio
administrado pelo herdeiro € arriscado; que o herdeiro ndo tem maturidade ou
capacidade para administrar o proprio patriménio.

Também ndo serdo aceitas como justa causa as aflicbes comuns aos
progenitores em geral, os temores que afligem o bom pai, como, por exemplo,
o0 ‘receio de um casamento infeliz, o futuro incerto nos negdécios ou a simples
possibilidade de dissipagdo da fortuna’; situagdes que ndo passam de
suposicdes, sem 0 necessario respaldo fatico exigido para a clausulacdo da
legitima*3s,

Verifica-se, portanto, que a redacdo atual traz mais dificuldades do que solugéo

para 0 suposto problema da clausulacdo da legitima. Nesse sentido, a pertinente critica

apresentada por Simone Tassinari Cardoso Fleischmann e Caroline Pomjé:

O primeiro problema que se estabelece a partir da disposi¢do presente do
Cadigo Civil vincula-se com a indeterminacéo do conceito empregado pela
legislacdo. Néo séo estabelecidos maiores parametros para fins de defini¢do do
que corresponderia a uma justa causa apta a legitimar a imposicéo de restri¢oes
sobre a legitima dos herdeiros necessarios*¥’.

Ora, se todos 0s motivos que 0s autores citam para desautorizar a imposi¢do das

restricdes forem levados a risca, restam muito poucas opcles para o testador proteger 0s

bens que duramente conguistou e que pretende sejam mantidos protegidos dos eventuais

infortinios pelos quais seus herdeiros sejam submetidos apos o seu falecimento.

Ademais, parece ser verdadeiramente impossivel se comprovar, em alguns casos,

que a causa é realmente justa, em razdo ndo apenas da dificuldade material se obterem

provas robustas nesse

sentido, como também em razdo, por exemplo, do exagerado

desconforto familiar que eventuais justificativas poderiam trazer para o autor da heranca

e para os seus beneficiarios.

4% OTERO, Marcelo Truzzi. Justa causa testamentaria: inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre a legitima do herdeiro necessario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,

p. 72-73.

437 ELEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso; POMJE, Caroline. As clausulas restritivas de propriedade
e a justa causa testamentéria: um estudo a partir da pratica dos tribunais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia. Direito das sucessdes: problemas e tendéncias. Indaiatuba/SP:

Editora Foco, 2022, p. 346.
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Para além das criticas apontadas, os tribunais brasileiros, ndo raras vezes, tornam
ineficazes as clausulas impostas pelo autor da heranca em razdo da auséncia ou a

insuficiéncia da justa causa apontada no testamento. Nesse sentido, os seguintes julgados:

Agravo de instrumento. Execucdo titulo extrajudicial. Penhora no rosto dos
autos do inventario. Auséncia de justa causa. Art. 2.042. Regra de transicéo.
Prazo para aditamento do testamento sob pena de ineficacia das restrigdes.
Segundo o art. 1.848 do CC/2002, o testador ndo podera estabelecer clausula
de impenhorabilidade sobre os bens da legitima, salvo se houver justa causa.
Deve haver um motivo que justifique a gravacdo de bens da legitima ainda que
0 testamento tenha sido feito perante as regras do Codigo Civil de 1916,
entretanto, se até janeiro de 2004 o testador ndo providenciar o aditamento do
testamento, para que possa justificar o gravame, perdera eficacia a clausula
impenhorabilidade, inalienabilidade e incomunicabilidade (art. 2.042 CC).
(TIMG, Agravo de Instrumento 0606481-44.2010.8.13.0000, 15.2 Camara
Civel, Belo Horizonte, Rel. Des. Antbnio Bispo, j. 26.05.2011, DJEMG
14.06.2011).

Inventario. Indeferimento do pedido de levantamento de juros sobre depdsito
decorrente da venda de bem gravado com clausulas restritivas. Disposi¢do
testamentéria que gravou os frutos e rendimentos apenas com as clausulas de
impenhorabilidade e incomunicabilidade. Inexisténcia de 6bice, portanto, ao
levantamento dos juros, ja que preservado o capital, com a incidéncia de
corre¢do monetaria. Ademais, auséncia de justa causa declarada no testamento
a justificar a manutencdo do gravame em tamanha extenséo. Inteligéncia do
art. 1.848 do Cddigo Civil. Decisdo reformada. Recurso provido. (TJSP,
Agravo de Instrumento 994.09.301650-7, Acérddo 4486447, 8.2 Camara de
Direito Privado, Sdo Paulo, Rel. Des. Salles Rossi, j. 12.05.2010, DJESP
28.05.2010).

Testamento. Clausulas de impenhorabilidade e incomunicabilidade. Auséncia
de justa causa para imposicdo das restricfes. Execucdo ajuizada antes da
lavratura do testamento. Inteligéncia do art. 1848 do Codigo Civil vigorante.
Agravo provido para autorizar a penhora no rosto dos autos do inventario”
(TJSP, Agravo de Instrumento 991.09.097732-8, Acérddo 4233664, 21.
Cémara de Direito Privado, Sdo Paulo, Rel. Des. Silveira Paulilo, j.
02.12.2009, DJESP 12.01.2010).

Em minuciosa pesquisa realizada em todos os Tribunais de Justica do Brasil,
Simone Tassinari Cardoso Fleischmann e Caroline Pomjé analisaram, pontualmente,
todos os 88 acordaos e decisbes monocraticas sobre o tema. As conclusdes foram
divididas em grupos de pesquisa, cada qual focado em um aspecto especifico. Abaixo, as

consideracOes das autoras:

O segundo grupo de decisdes, por sua vez, é composto pelos acdrdaos por meio
dos quais o Poder Judiciario procedeu a avaliacdo de processos por meio dos
quais pretendiam os herdeiros o levantamento das clausulas restritivas —
tivessem sido impostas a parte disponivel do patriménio do testador, fossem
instituidas sobre a legitima. Em referidos julgamentos (no total de cinquenta e
cinco), a andlise restou centrada nas justificativas apresentadas pelos
sucessores para fins de cancelamentos das clausulas restritivas. Ou seja, ndo se
questionava a validade ou néo das razdes elencadas pelo testador; buscava-se,
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isso sim, o reconhecimento de que as restricGes ao direito de propriedade dos
herdeiros estariam causando prejuizos a estes, sendo justificavel o
levantamento das clausulas.

Em trinta acérdaos (correspondentes a 55% dos julgamentos inseridos, nesta
analise, no ‘grupo dois’), 0 Poder Judiciario entendeu pela comprovacéo, por
parte dos herdeiros, de existéncia de justa causa para fins de levantamento das
clausulas restritivas impostas ao patriménio herdado — fosse ele integrante da
parte legitima ou da parte disponivel dos bens do testador. Nos demais casos
(no total de vinte e cinco, o que corresponde a 45% dos acorddos analisados
no grupo dois), o entendimento dos Tribunais de Justica foi no sentido da
manutencdo das clausulas restritivas em virtude da auséncia de motivo
determinante apto a autorizar o levantamento pleiteado pelos sucessores do
testador3,

Seguindo com a anélise dos julgados, agora sob outro enfoque da pertinéncia e

validade da justa causa imposta pelo autor da heranca, concluem as autoras:

Dez dos acé6rddos objetos de estudo abordavam a temética envolvendo o
enfrentamento da justa causa aposta pelo testador quando da manifestacdo
escrita de sua Ultima vontade. O foco de tais julgamentos, portanto, encontra-
se na justificativa apresentada pelo autor da heranga:

[-]

Em sete julgados (correspondentes a 70% dos resultados integrantes do grupo
trés) o entendimento dos Tribunais de Justica foi no sentido da insubsisténcia
das razdes indicadas pelo testador quando da aposicéo de clausulas restritivas
sobre a propriedade que seria transmitida aos seus sucessores. A titulo
exemplificativo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, quando do julgamento
do recurso de apelacdo envolvendo cancelamento de clausula de
inalienabilidade instituida, via testamento, sobre imével (ainda na vigéncia do
CCB/1916), entendeu pela possibilidade de mitigacdo do disposto no art.
1.676, do CCB 1916, de modo que ‘e a justa causa que motivou a imposi¢do
da clausula sobre o imdvel ndo mais persiste, e a proprietéria deseja desfazer-
se do mesmo, por falta de condi¢des na sua manuten¢do, necessaria se faz a
sua desconstituicdo, a fim de se dar funcdo social ao bem’ 4%,

Apresentado o conceito e a problematica que o envolve, convém pontuar, por fim,
a regra de transicao prevista no Codigo Civil de 2002 para os testamentos elaborados sob
a vigéncia do Cddigo de 1916. Assim preveé o artigo 2.042 do Codigo Civil:

Art. 2.042. Aplica-se o disposto no caput do art. 1.848, quando aberta a
sucessdo no prazo de um ano apos a entrada em vigor deste Codigo, ainda que
o0 testamento tenha sido feito na vigéncia do anterior, Lei n°3.071, de 1 °de

43 F_LEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso; POMJE, Caroline. As clausulas restritivas de propriedade
e a justa causa testamentaria: um estudo a partir da pratica dos tribunais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia. Direito das sucessdes: problemas e tendéncias. Indaiatuba/SP:
Editora Foco, 2022, p. 352.

439 F_LEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso; POMJE, Caroline. As clausulas restritivas de propriedade
e a justa causa testamentéria: um estudo a partir da pratica dos tribunais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia. Direito das sucessdes: problemas e tendéncias. Indaiatuba/SP:
Editora Foco, 2022, p. 356-357.
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janeiro de 1916; se, no prazo, o testador ndo aditar o testamento para declarar
a justa causa de clausula aposta a legitima, ndo subsistira a restrigdo*4.

Maria Helena Diniz explica, em detalhes, a regra de transi¢éo acima transcrita:

Isto é assim, porque esta, pelo novel Cddigo, como vimos, somente sera valida
se acompanhada da razdo que a justificou. Outro ndo poderia ser o
entendimento legal, visto que a validade intrinseca do ato de Gltima vontade
rege-se pela lei vigente ao tempo da morte do testador. Assim sendo, se 0
testador, dentro de um ano, ndo fizer em seu testamento, elaborado sob o
império de norma anterior, por meio de outro, nenhum aditamento, declarando
a justa causa que o levou a impor a inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre bens legitiméarios, com o seu 6bito, ndo subsistirdo
tais restricdes a legitima do herdeiro necessario, aplicando-se, como ja
dissemos, o art. 1.848 do atual Codigo Civil. Hipotese em que ndo mais
prevalecerd a vontade do 175utor successionis, mas a existéncia de justo
motivo para validar clusula restritiva da legitima, ante a imposicao legal da
obrigatoriedade de sua indicagdo. Inexistindo esta, considerar-se-a
insubsistente a clausula testamentaria restritiva dos bens da legitima. A
finalidade do art. 2.042 foi conceder ao testador um tempo razoavel para tornar
possivel a restricdo da legitima, prevista em testamento, por ele feito, antes da
vigéncia do Codigo Civil de 2002. Ndo tomando, tempestivamente, as devidas
providéncias, requeridas pelo comando legal, a limitacdo por ele imposta ao
herdeiro necessario caira por terra, por ser tida, aos olhos da novel lei, como
invalida, por falta de alegagdo de causa justa. Possivel sera, portanto, o alcance
retroativo do art. 1.848, porque enquanto ndo ocorrer a morte do testador, o
testamento por ele feito, anteriormente a vigéncia da nova lei, ndo pode ser
considerado perfeito, por isso, a lei nova poderd alterar a clausula restritiva da
legitima, dando, porém, o prazo de um ano para que se faca o devido
aditamento, declarando a causa que a justifica. Aberta a sucessdo ha direito
adquirido e antes de sua abertura o herdeiro testamentario tem apenas
expectativa de direito. Se ndo ha direito adquirido, nem ato juridico perfeito, a
lei nova poderéa alcancar aquela clausula, dentro de certas condigdes por esta
previstas*!,

Nota-se, portanto, a dificuldade na conceituacdo e na aplicacdo do disposto no
artigo 1.848 do Cadigo Civil, eis que a indeterminacdo do conceito apresentado traz
muitas dificuldades ndo apenas para o testador, mas também para o aplicador do Direito.
Ademais, a norma de transi¢do acima transcrita ainda apresenta nova dificuldade ao
disponente que elaborou seu testamento na vigéncia da lei anterior, uma vez que, caso seu
advogado ndo o alerte sobre 0 novo regramento, sua autonomia sera tolhida e sua vontade

simplesmente ndo sera respeitada.

440 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

41 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v.6. Editora Saraiva, 2023.
E-book. ISBN 9786553627772. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627772/. Acesso em: 26 jan. 2023.
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6.3. A justa causa sob a 6tica da liberdade de testar e da solidariedade familiar: uma
analise a luz do suposto antagonismo entre a vontade do testador e o direito de

heranca

Neste momento, € imperioso mencionar que 0 presente estudo ndo pretende
esgotar os aspectos historicos relativos a incorporacdo da justa causa pelo legislador
brasileiro. Os apontamentos feitos anteriormente, em conjunto com as demais insercoes
historicas delineadas ao longo de todo o trabalho, sdo suficientes para a contextualizagdo
historica referente a sua incorporacao ao Codigo Civil de 2002.

Aponte-se, também, que o objeto desse trabalho ndo é uma critica a justa causa
em si, considerando, nesse aspecto, o fato de se tratar de um conceito indeterminado.
Sobre esse ponto, foram apresentados alguns apontamentos doutrinarios que refletem, em
grande medida, as posic¢des doutrinarias existentes no Brasil.

A analise recaird, como sugere o titulo do trabalho e em razao do recorte tematico,
estritamente em relacdo a andlise da justa causa a luz da liberdade de testar e da
solidariedade familiar, em especial, entre 0 aparente embate existente entre a autonomia
privada e o direito fundamental de heranca, fundado, como entendem alguns, na protecao
a familia e na intangibilidade da legitima.

O novo apontamento desse recorte metodoldgico € relevante, nesse momento, pois
todos os capitulos anteriores serviram para fundamentar as criticas que serdo tecidas a
partir de agora.

Como explicado em outros momentos, € premente a necessidade de serem
readequadas as interpretacdes que se faz de alguns institutos, dentre eles, a solidariedade
familiar. Como ressalta Anderson Schreiber, essa suposta aparéncia de novidade na
legislagdo ndo pode iludir o intérprete do Direito, uma vez que claramente o Codigo Civil
continua transparecendo uma ideologia antiga e, em razdo disso, “mais do que nunca,
impde-se a releitura do Direito Civil a luz da Constituigio™*42,

Mais do que sugere o autor, é indispensavel que se fagca uma releitura do Direito
Civil e dos seus institutos a luz do préprio Direito Civil, contudo, de um Direito Civil
atual, contempordneo de seu tempo e capaz de responder aos anseios que as
transformacdes sociais impuseram ao longo desses quase cingquenta anos. Imperioso

relembrar, pois, que “o novo Codigo Civil comegou a ser elaborado em 1969, pelo

42 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.18.
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governo militar, e iniciou sua tramitacio no Congresso Nacional em 19757443, Assim,
apesar de ter entrado em vigor apenas no inicio desse século e ter passado por algumas
alteracdes ao longo dos anos, suas raizes retrogradas sao inegaveis.

Feitos os breves apontamentos acima, passemos a analise da justa causa sob a
Otica da liberdade de testar e da solidariedade familiar. Como proposto acima, essa analise
sera realizada com base no suposto antagonismo entre a vontade do testador e o direito
de heranca “dos herdeiros”.

A liberdade de testar é, indubitavelmente, decorréncia do exercicio da autonomia
privada. Assim, conforme visto anteriormente, a autonomia privada é um direito e
garantia fundamental. Dessa forma, somente em carater excepcional poderd haver
restricdes a esta autonomia. Como bem explica Raphael Carminate, essas restri¢coes a
autonomia privada podem ocorrer “apenas nas situacdes em que tal intervencdo se

justifica pela protecdo a direitos fundamentais do agente diretamente afetado por seu

exercicio”**4,

Como bem pontua o autor:

A autonomia privada ndo pode, portanto, ser simplesmente sobreposta por
normas de direito privado, uma vez que a elas é hierarquicamente superior, sendo
admissiveis eventuais limitacdes a mesma apenas nos casos de promocao dos
demais eixos supra destacados, admitindo-se interferéncia neste direito e
garantia fundamental tdo-somente nos casos em que esta acdo tem como
finalidade a protecgdo de direitos de igual magnitude de outrem

[...]

Assim, qualquer limitacdo a autonomia privada, que ndo esteja suficientemente
justificada na protecédo a direitos e garantias fundamentais do(s) afetado(s) por
seu exercicio é ilegitima e inconstitucional. A compreensdo da autonomia
privada passa a ter, portanto, dupla dimensdo, devendo o operador do Direito
observar se a norma juridica, ao mesmo tempo, preserva os direitos e garantias
fundamentais de todas as partes envolvidas.

Ousa-se, assim, definir a autonomia privada como o direito e garantia
fundamental que confere a pessoa o0 poder de se autodeterminar,
voluntariamente, estabelecendo livremente as normas que regerao suas relagdes
privadas, bem como seus efeitos, limitada esta agao & observancia dos direitos e
garantias fundamentais da(s) pessoa(s) por ela afetada(s). 4*°.

43 Fonte: Agéncia Camara de Noticias. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/noticias/24906-
historia-do-novocodigocivil/>. Acesso em: 25 jan. de 2024.

44 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 133.

45 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico
e propositivo. 2011. 154f. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais,
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Belo Horizonte, 2011, p. 133.
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Do exposto pelo autor, a conclusdo por ele apresentada é absolutamente
indispensavel ao presente estudo. Nota-se, pois, que atualmente, a autonomia privada,
enquanto direito fundamental, ndo pode simplesmente ser aviltada sem um motivo que
seja verdadeiramente suficiente para tanto. Questiona-se, portanto: seria essa necessidade
de apresentacdo de justa causa uma restricdo legal a autonomia privada do autor da
heranca? E o que se tenta responder dentro do recorte tematico proposto.

Como visto anteriormente, a interpretacdo que se da a solidariedade familiar
também precisa ser revista com urgéncia, eis que ela é utilizada como fundamento para a
limitacdo da autonomia do testador em varios aspectos. Aqui, vale um breve adendo em
relagdo & importancia das criticas feitas a legitima: foi indispensavel tracar um panorama
amplo sobre as criticas doutrinarias a legitima, pois, como se observa no presente
capitulo, a necessidade de justa causa somente existe para o0 caso da imposicdo de
clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre os bens que
a compdem.

Assim, a quase totalidade das criticas tecidas a legitima também se direcionam
para essa necessidade de apresentacdo de justa causa, inclusive, no ponto agora tratado,
no que se refere a atual interpretacdo que se da a solidariedade familiar.

Nesse sentido, como j& observado em capitulo anterior, a existéncia da legitima
se funda na solidariedade familiar e na protecédo a familia. Ocorre que o seu formato atual,
como exaustivamente apresentado, a interpretacdo que Ihe é dada simplesmente nao se
coaduna mais com o estagio de evolucdo do Direito Privado. Nesse sentido, a licdo de
Gabriela Mascarenhas Lasmar:

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 satisfatoria as
necessidades de seus membros.

E claro que a legislagio é fundamental para a seguranca juridica. O que se
defende € que a lei tal qual existe hoje deve ser aplicada para os casos em que
ndo houver testamento. No entanto, para as situacfes em que o testamento for
feito é importante que o testador possa dispor conforme a sua conexdo
relacional com os beneficiados construida ao longo de sua vida*®.

Repita-se que o presente trabalho ndo sugere a extincdo da legitima do

ordenamento juridico brasileiro, mas tdo somente defende que o seu formato deve ser

46 _ASMAR, Gabriela Mascarenhas. Andlise critica do instituto da legitima no Direito brasileiro a
partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021, 193f, p. 108.
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repensado e funcionalizado, respeitando critérios mais condizentes com uma verdadeira
solidariedade familiar. Em outras palavras, ndo hd mais espaco para a limitacdo da

autonomia privada com base em presuncdes de solidariedade. Nesse sentido:

Diante disso, a autonomia do autor da heranca manifestada por meio de
testamento somente podera sofrer limitagdo valida quando confrontada com
outro valor constitucionalmente tutelado, como a prote¢do dos familiares do
testador que efetivamente necessitem de protecdo. 1sso porque a limitagéo
injustificada da liberdade de disposicéo patrimonial para depois da morte, por
meio de argumentos vazios como a protecdo da familia e a solidariedade
constitucionalmente imposta, além de ferir a liberdade do individuo, fere,
também, a sua personalidade**’.

Sobre essa necessidade de serem reinterpretados os institutos juridicos que

regulam a autonomia privada em matéria sucessoria, explica Cristiano Pretto:

As reconstrucdes das significacBes juridicas de pessoa, autonomia, familia e
propriedade, permitem afirmar que o testamento deixou de ser um ‘instrumento
do direito de propriedade’ (um instrumento para ser utilizado pelo sujeito-
proprietario) para ser concretizacdo de um direito geral de personalidade,
verdadeira liberdade de testar (autonomia).

O testamento €, dessa forma, instrumento da pessoa protegida em sua esfera
existencial e patrimonial, esferas que formam o arcabouco geral da
personalidade humana, porque “o sistema protege os interesses da pessoa
morta, pois continuam a corresponder a interesses afirmados em vida e como
tais juridicamente relevantes.”*4

O problema da reinterpretacdo dos institutos juridicos a luz do atual estagio de
desenvolvimento do Direito Privado é indispensével. Essa valorizagdo da autonomia
privada do testador ndo decorre, como entendem alguns, daquele individualismo existente
no Direito Romano e mesmo no Direito Civil do codigo anterior. Afirmacbes nesse
sentido destoam dos estudos recentes sobre autonomia privada.

A valorizacdo e o incremento da liberdade de testar decorrem, como bem
apontaram os autores citados, de ser a autonomia privada um direito fundamental. Da
mesma forma, como bem apontou Cristiano Pretto, o testamento ndo pode mais ser visto
como uma manifestacdo eminentemente patrimonialista, mas sim como a concretizagéo
de um direito da personalidade, por meio do qual o autor da heranga deve poder exercer

uma verdadeira liberdade de testar.

447 ZANETTI, Pollyanna Thays. A protecao sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. 2019. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019, 153f, p. 123.

4“8 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo
Civil de 2002. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2015, p. 59-60.
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A dificuldade de reinterpretar alguns conceitos ha muito consagrados decorre de
varios fatores, dentre eles, de fatores historicos ligados, por exemplo, ao individualismo
que marcava, para alguns, o Direito Romano e, de modo diverso, do carater mais
comunitario que estava presente no sistema juridico germanico. Como bem explica
Antonio Junqueira de Azevedo, “desse amdlgama de fontes diversas, resultou um
conjunto de normas que, para qualquer estudioso do espirito do Direito das Sucessdes, se
revela uma solugdo de compromisso™**°, sendo, muitas vezes, uma éarea que resulta de

varios institutos, sistemas e principio opostos*°:

Especificamente no Direito brasileiro, as solugdes de compromisso, quando
ndo as contradicdes, avultam: a liberdade de testar (autonomia da vontade)
op0e-se & legitima dos herdeiros necessarios (prote¢do a familia); a idéia de
funcdo econdmica, que justificaria a sucessdo pela continuidade da unidade
dos bens, apresenta-se, em contrério, a regra da partilha, que impG&e divisdo; e,
principalmente, ao herdeiro, muitas vezes visto como continuador do de cujus,
apresenta-se o legatério, mero recebedor de bens. Tudo isso torna o Direito das
Sucessdes muito mais complexo do que nos é apresentado usualmente nos
manuais de Direito Civil*.

Nesse mesmo sentido sdo as criticas apresentadas por Gustav Radbruch:

Ndo s6é acham nele, por assim dizer, soldadas umas as outras formas
sucessorias diversissimas a liberdade de testar e a sucessdo intestada, a partilha
forcada e a indivisdo também forgada entre co-herdeiros como se acham
igualmente ai intercaladas finalidades inteiramente opostas, individualistas,
sociais e familiares, obedecendo, para mais, estas Ultimas, a concepcdes
diferentes da familia, ora também individualistas, ora supra-individualistas. 45

Raphael Rego Ribeiro também tece criticas a incorporacdo, aparentemente
impensada, de fontes contraditorias em matéria de direito das sucessdes pelo ordenamento

civil brasileiro:

449 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O espirito de compromisso do Direito das Sucessdes perante as
exigéncias individualistas de autonomia da vontade e as supra-individualistas da familia. Herdeiro e
legatario. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 95, p. 273-281, 16 jan. 2000,
p. 274. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67469/70079>. Acesso em: 30 set.
2023.

450 RADBRUCH, GUSTAV, Filosofia do Direito, tradugdo Luis Cabral de Moncada, 4% ed. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1961, v. Il, p. 74.

41 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O espirito de compromisso do Direito das Sucessdes perante as
exigéncias individualistas de autonomia da vontade e as supra-individualistas da familia. Herdeiro e
legatério. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 95, p. 273-281, 16 jan. 2000,
p. 274-275. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67469/70079>. Acesso em:
30 set. 2023.

42 RADBRUCH, GUSTAV, Filosofia do Direito, tradugdo Luis Cabral de Moncada, 4% ed. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1961, v. II.
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O direito sucessorio brasileiro resulta de processos de conciliagdo entre fontes
distintas e contraditorias: o individualismo romano em que predominava a
sucessdo testamentaria; o espirito comunitario do direito germanico; as
exigéncias candnicas de protegdo a pessoa e a familia. Desses processos
conciliatérios se desenvolveu um regime hereditario marcado por um
individualismo temperado por mecanismos de prote¢do aos interesses dos
integrantes do ndcleo familiar (particularmente a legitima dos herdeiros
necessarios)*s.

Como pontua sabiamente Gabricla Mascarenhas Lasmar, o “Estado deve permitir
a liberdade de agir de cada um conforme o seu foro mais intimo. Isso sim, é permitir a
efetivacdo e concretizagdo dos direitos da personalidade***. Nesse sentido é a licdo de
Judith Martins-Costa:

Negar-se a possibilidade de autonomia ou perspectivar-se a autonomia privada
por um Vviés negativo equivaleria a violar uma das dimens6es mais valiosas da
propria personalidade humana, qual seja, a possibilidade de fazer escolhas,
tomar decisdes, responsabilizando-se por elas (autodeterminagdo); sua
negacdo implicaria, ainda, o afastamento da garantia constitucional a liberdade
de iniciativa econdmica*®®,

Nesse sentido, e aqui se iniciam as criticas a visao de parte da doutrina a respeito
do direito de heranca, previsto na Constituicdo da Republica de 1988, ndo € mais possivel
que a interpretacdo dada a esse instituto seja totalmente direcionada para o interesse
exclusivo do herdeiro, ignorando-se totalmente as aspiragdes do autor da heranga. Como
bem pontua Raphael Rego Borges Ribeiro, “a heranga continua sendo entendida e
regulamentada como um direito estritamente individual, que tutela unicamente o0s
interesses do herdeiro#°°,

Ponto crucial que aparentemente resulta de interpretacdes equivocadas do sistema
juridico, em uma viséo global, sera agora abordado: o direito de heranca previsto no artigo
50, XXX da Constituicéo.

43 RIBEIRO, Raphael Rego Borges. O fracasso da constitucionalizacédo do direito sucessério no Cédigo
Civil de 2002 e a necessidade de uma teoria critica do direito das sucessdes. civilistica.com, v. 10, n. 1,
p. 1-50, 2 maio 2021. Disponivel em: <https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/709/533>.
Acesso em 28 jan. 2024.

44 LASMAR, Gabriela Mascarenhas. Andlise critica do instituto da legitima no Direito brasileiro a
partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021, 193f, p. 108.
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Fazendo interessante introducdo ao tema e ja buscando conciliar a autonomia
privada e o direito de heranga, Mario Luiz Delgado traz interessante incursdo sobre o

direito de heranca:

Pode-se considerar a herancga, assim, como verdadeira garantia constitucional
da propriedade, impondo ao Estado o dever de garanti-la e preserva-la,
destacando-se, especialmente, o dever de respeito ao poder de disposi¢do do
autor da sucessdo, sem desmerecer o direito dos sucessores legitimarios de
sucedé-lo em parcela do patriménio. Ou seja, fica proibida a interferéncia do
Estado para restringir ou limitar, tanto aquilo que é transmitido ao individuo
por forga da sucessdo legitima e testamentdria, como a manifestacdo de
vontade do autor de planear a propria sucessao e transmitir os seus bens a quem
melhor Ihe aprouver*®’.

Nota-se, portanto, que a atual visdo sobre o direito de heranca goza de um enfoque
equivocado por boa parte da doutrina, que vé nesse direito apenas uma garantia ao
recebedor, fechando os olhos para o testador e sua autonomia, também
constitucionalmente garantida.

Em relacdo ao direito de heranca, Gustavo Henrique Baptista Andrade faz
interessante interpretacdo do correto conteddo dessa norma, afirmando, em linhas gerais,
que o inciso XXX, do artigo 5° da Constituigdo garantiu o direito “de” heranga, ¢ nao o

direito “a” heranga:

Uma observacdo que merece ser destacada na redacéo do inciso XXX do art. 5°
da Constituicdo é de ordem sintatica e diz respeito ao uso da preposigdo “de”
ao invés da preposicdo “a” na expressdo nele contida. De fato, garantiu-se 0
direito de heranga e ndo o direito a heranga. N&o obstante a pouca importancia
no que diz respeito a linguistica, ja que ambas as utilizagdes estdo corretas, é
forgoso reconhecer que a expressdo ‘direito de heranga’ traz em si carga de
objetividade compativel com a boa técnica legislativa. O direito de heranga
esta afeto aos destinatarios anteriormente indicados, quais sejam, herdeiros,
Estado e todos os demais cidaddos; liga-se a lei que deve regulamenta-lo; e
também por dbvio ao autor da heranga. A norma tratou de garantir o instituto
juridico da heranca. Caso o legislador tivesse optado por usar a preposi¢do “a”,
transformando a expressdo em ‘direito a heranga’, a norma dirigir-se-ia de
maneira muito mais clara aos herdeiros*®,

Assim, respeitando as opinides divergentes, o direito fundamental de heranca néo
se direciona de maneira exclusiva para os herdeiros, mas sim, e especialmente, ao autor

da heranga, “a quem deve ser garantido o pleno exercicio de todos os poderes atinentes

47 DELGADO, Mario Luiz. Direito fundamental de heranca: sob a 6tica do titular do patriménio.
Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2023, p. 5.

48 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. 51-52.
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ao dominio, especialmente o de dispor, em vida ou para apd6s a morte, do acervo

patrimonial que integrara a futura heranga™*°,

E nesse mesmo sentido a licdo de Judith Martins-Costa:

Ponto crucial do debate é saber se, para além da opcdo do legislador
infraconstitucional pela sucessdo legitima ao invés da testamentéria, a norma
constitucional (inc. XXX do art. 5° CR) garante o direito de heranca apenas
aos herdeiros legitimos e necessarios. E 6bvio que néo.

Séo destinatarios do inciso XXX o Estado e a generalidade dos cidadaos. Trata-
se de direito de defesa, pois ao assegurar a garantia ao direito de heranca e,
inclusive, revesti-la com a fixidez da clausula pétrea (art. 60, IV), a
Constituicdo cria uma intangibilidade a heranca demarcada pela vedacdo ao
Estado de abolir o instituto ou restringir excessivamente o direito sucessorio,
realizando, por exemplo, o confisco dos bens deixados por sucessdo em virtude
da morte. Positivamente, tém os cidaddos o direito de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas a garantia por parte dos
mesmos. Ha ainda uma eficacia no plano hermenéutico, na medida em que o
direito assegurado concretiza aspectos dos principios da autodeterminacéo (ao
assegurar ao particular o direito de planejar, ainda que limitadamente, a
sucessdo nos seus bens, em razdo da morte) e da solidariedade econdmica
familiar (ao reservar aos herdeiros necessarios uma parte da heranca, a
“legitima” ou “quota legitimaria”)*°,

Trata-se, como se V€, de direito fundamental de espectro mais amplo do que o que
tem sido percebido pela doutrina civilista, que tem limitado a sua esfera de atuacéo a
protecdo exclusiva dos herdeiros quando, em verdade, o inciso direciona-se também ao
autor da heranca, de modo a garantir-lhe “o direito de poder dispor do seu patriménio
para ap0s a sua morte, planejando sua propria sucessdo, de maneira a realizar aspiracoes
legitimas da pessoa humana#6%,

Assim, ressaltando esse aspecto importante do principio da dignidade da pessoa
humana, qual seja, o direito de exercer livremente a sua vontade, sendo limitado, como ja
apontado, apenas em casos absolutamente restritos, ressalta Gabriela Mascarenhas

Lasmar:

Sendo assim, em uma sociedade cada vez mais complexa, com diferentes tipos
de interacGes humanas, por exemplo, familias recompostas, assunto que sera
tratado logo adiante, o querer de cada um de dispor de seu proprio patrimonio

49 DELGADO, Mario Luiz. Direito fundamental de heranca: sob a 6tica do titular do patriménio.
Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2023, p. 6.

460 MARTINS-COSTA, Judith. Comentario ao art. 5° inciso XXX. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo; STRECK, Lénio Luiz (coord.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 338.

41 DELGADO, Mario Luiz. Direito fundamental de heranca: sob a 6tica do titular do patriménio.
Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2023, p. 7.
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deve ser levado em consideracdo. Exatamente para que ocorra a concretizagao
de uma das faces do direito da pessoalidade?®?.

Concluindo as criticas a interpretacdo dada ao direito de heranca, Mario Luiz
Delgado aponta que essa “protecao constitucional dos herdeiros ndo se sobrepde a outras
garantias constitucionais de igual hierarquia como se da com o direito de propriedade do
autor da heranca, inexistindo supremacia axioldgica dos direitos dos herdeiros sobre 0s
do de cujus™*%3,

Ap0s as acertadas criticas a interpretacdo que atualmente é conferida ao direito de
heranca, aliada com os contornos apresentados a respeito da autonomia privada e sobre a
solidariedade familiar, é possivel, agora, apresentar algumas criticas a necessidade de
justa causa prevista no artigo 1.848 do Codigo Civil.

Nota-se, a partir de todo o exposto, que essa exigéncia de justa causa na
clausulacdo restritiva da legitima ndo parece fazer sentido, seja para o autor da heranca,
seja para o herdeiro necessario. Sob o pretexto de tentar harmonizar a autonomia do
testador com o direito de propriedade dos herdeiros necessarios, criou-se, na verdade, um
embaraco que foge totalmente da almejada operabilidade.

Analisando a disposicdo pela otica do autor da heranca, a necessidade de
imposicdo de justa parece ter tomado a excecdo pela regra, ao prever uma restricao
absoluta e prévia a liberdade de testar. Sob o suposto fundamento de que o testador
poderia prejudicar os filhos por meio da imposicao das clausulas, limitou-se a autonomia
privada de modo manifestamente temerario.

Pontue-se, por ser um importante adendo, que a colocacdo dessas clausulas
protetivas nos bens da heranca é chamada pela doutrina de deserdacdo em bona mente,
ou, em traducdo livre, uma deserdacao parcial — ja que apenas priva o herdeiro de um dos
elementos da propriedade - que visa exclusivamente proteger o sucedido dos eventuais
percalcos que a vida lhe impuser no futuro, garantindo que os bens clausulados
permanecam integros e protegidos no seu patrimonio.

Ora, se o intuito do legislador era proteger o herdeiro, a op¢éo legislativa deveria
ter sido no sentido de assegurar que, comprovado o intuito exclusivo de prejudicar o

herdeiro, poderia haver o pedido judicial de levantamento das clausulas restritivas. Dessa

42 | ASMAR, Gabriela Mascarenhas. Andlise critica do instituto da legitima no Direito brasileiro a
partir dos principios da autonomia privada e da solidariedade familiar. Tese (Doutorado) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021, 193f, p. 110.
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Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2023, p. 13.
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forma, ter-se-ia garantido a autonomia privada do testador e o respeito a sua vontade e,
ao mesmo tempo, garantido ao herdeiro o direito de questionar eventual imposicdo
injusta.

Do ponto de vista do herdeiro, considerando a legitima tal como prevista hoje e a
interpretacdo equivocada que hoje se da ao j& estudado inciso XXX do artigo 5° da
Constituicdo, sobre o direito de heranca, bem como a inadequada e ultrapassada ideia que
se tem do principio da solidariedade familiar, a permanéncia da justa causa também néo
se justifica.

Se o0s bens da legitima pertencem de pleno direito aos herdeiros necessarios, nao
haveria motivo razodvel para autorizar que o autor da heranca impusesse qualquer
limitacdo em um patrimdnio que, por forca de lei, pertence de pleno direito aos seus
herdeiros.

Como se Vé, essa necessidade de declaracdo da justa causa ndo se justifica em
nenhuma medida, seja pela 6tica do testador, seja pela 6tica do herdeiro necessario. O
codigo verdadeiramente criou um problema que néo precisava ter sido criado.

Conforme apontado no tdépico destinado as criticas da doutrina a legitima, o
Senado Federal criou, por meio de ato do seu presidente, uma comisséo de juristas para
reforma do Cddigo Civil. O relatorio final apresentado contempla uma significativa
alteracdo na redacdo do artigo 1.848, tendo sido removida, como se observa, a
necessidade de justa causa para a clausulacdo dos bens que compdem a legitima. Segue a

nova redagdo proposta pela comissao:

Art. 1.848. Pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade,
impenhorabilidade e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.

§ 1° Com autorizacgdo judicial e havendo justa causa, podem ser alienados o0s
bens gravados, mediante sub-rogacéo, ou levantados os gravames.

§ 2° Nao é permitido ao testador estabelecer a conversédo dos bens da legitima
em outros de espécie diversa, salvo se a conversdo for determinada em
dinheiro.

§ 3° Pode o testador nomear curador especial aos bens da legitima dos filhos
com menos de dezoito anos de idade*®*.

Atualmente, considerando o cendrio acima apontado de incorrecdes

interpretativas diversas em matéria sucessoria, a redacdo do artigo 1.848 viola a

464 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto de lei para revisdo e atualizacdo da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil. Disp8e sobre a atualizagéo da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil), e da legislacdo correlata. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento/download/68cc5c01-1f3e-491a-836a-7f376cfh95da>. Acesso em: 17 abr. 2024.
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autonomia privada do testador e a legitima dos herdeiros, a um s6 tempo, de modo que
ndo se vislumbra outra possibilidade, sendo uma sensivel alteracdo no livro de sucesses
do Codigo Civil, com vistas a atualizar os institutos ali presentes e trazé-los para a
realidade social do Brasil de hoje.

A alteracdo proposta pela comissdo de juristas certamente representa algum
avanco na matéria, contudo, em razdo da necessidade de tramitagdo da proposta na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, espera-se que, ao final, o texto aprovado
pelo Congresso Nacional contemple alteracbes mais significativas e condizentes com as

criticas apresentadas pela doutrina especializada.
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7. CONCLUSAO

Como visto ao longo do trabalho, o Direito das Sucess@es €, por larga margem, o
ramo do Direito Civil que menos evoluiu nas ultimas décadas. Houve sensiveis mudancas
no Direito de Familia que simplesmente ndo foram acompanhadas pelo direito sucessorio.

O Cadigo Civil atual ja nasceu velho, ultrapassado e trazendo solugdes que nao
mais atendiam a época da sua promulgacdo, quanto mais as evolucdes sociais pelas quais
passamos nas Ultimas duas décadas, com o reconhecimento de diversos direitos a
minorias que antes viam-se preteridas em varios aspectos. A centralizacdo da dignidade
da pessoa humana como matriz interpretativa de todo o ordenamento juridico contribuiu,
verdadeiramente, para o reconhecimento de novos direitos aqueles outrora excluidos.

O estudo da parte historica serviu para situar o problema apresentado,
demonstrado que o Direito das Sucessdes pouco evoluiu desde o Direito Romano. Foram
feitas algumas adaptacGes pontuais, insuficientes para a grandeza da evolucgédo pela qual
a sociedade passou.

O estudo da sucessdo legitima e da sucessdo testamentaria forneceram o0s
subsidios tedricos para as criticas que foram feitas posteriormente, em especial, aguelas
direcionadas ao atual formato da legitima no Brasil. Do mesmo modo, esse estudo anterior
auxiliou, também, no correto desenvolvimento das criticas ao principio da solidariedade
familiar, principio este que vem sistematicamente sendo interpretado de maneira
equivocada, atrasada e pouco funcional.

O desenvolvimento dos estudos sobre a autonomia privada concluiu o arcabouco
teorico indispensavel para que fizéssemos a critica central desse trabalho. Sua analise, em
conjunto com outros institutos como a legitima, a solidariedade familiar e o direito de
heranca deram todo o suporte para que essa critica principal pudesse ser compreendida
sem maiores complicaces.

A conclusdo de um trabalho esta longe de ser a solucdo para um problema que,
como visto, existe ha séculos. Trata-se, sim, de um estudo minimante elaborado que mais
propde reflexdes do que aponta solugbes. Pensando de modo honesto, se 0s problemas
apontados nesse trabalho fossem de facil resolucdo, certamente alguém ja os teria
resolvido — ou pelo menos tentado fazé-lo com o empenho que se espera.

Sem pretensdo, como dito, de solucionar o problema apontado, o trabalho aqui
desenvolvido ndo se furtou, contudo, de sugerir, em cada ponto estudado e criticado,

alternativas que a doutrina mais abalizada apresenta para os problemas existentes.
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Harmonizar as solugGes existentes revela-se um verdadeiro desafio, eis que, em muitos
momentos, concorda-se com particulas sugeridas por cada autor, mas dificilmente com
um todo proposto por alguém.

Como detidamente apresentado, a notoriedade de que a quota legitima se
fundamenta quase que exclusivamente na protecdo da familia salta aos olhos. Para parte
da doutrina civilista, essa limitacdo a autonomia do testador serviria a um proposito de
protecdo a familia. Como apontado, esse posicionamento parece ndo mais se adequar a
realidade atual.

Como falar em solidariedade sem qualquer critério objetivo para a sua defini¢do?
Como defender a limitacdo da autonomia do autor da heranca com base em uma
suposicao, datada do século passado, de que todo herdeiro necessario €, sem qualquer
distingdo prética, um necessitado desse patrimdnio? Demonstrou-se de maneira pratica
que, atualmente, ndo existe mais espaco para essa legitima burocratica e manifestamente
genérica e abstrata. E necessaria uma revisao desse instituto com base na realidade atual,
em que, como citado, frequentemente os herdeiros que se beneficiam forgcosamente da
heranca tém patriménios muito superiores aos dos proprios pais.

Conforme apresentado no capitulo destinado ao estudo da legitima, a comisséo de
juristas responsavel pela atualizacdo do Codigo Civil manteve o caput do artigo 1.846
inalterado. Em outras palavras, o percentual da legitima foi mantido, tendo sido criada,
no paragrafo unico do citado artigo, a possibilidade de o testador destinar um quarto da
legitima a descendentes e ascendentes que sejam considerados vulneraveis e
hipossuficientes.

A familia contemporanea ganhou novas formas e hoje fundamenta-se no afeto e
no respeito pelos seus membros, sendo o seio familiar o ambiente adequado para 0 melhor
desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus membros.

Né&o se defende, como dito ao longo do texto, a extin¢do da legitima, mas sim a
sua funcionalizacao e adequacéo a realidade atual. Os principios e institutos estudados ao
longo do texto devem ser analisados de forma relacional e com base na realidade de hoje,
e ndo da realidade da época da elaboracao do cédigo.

Demonstrou-se, por exemplo, que o sistema sucessorio inglés encontrou solucéo
que consegue aliar uma ampla autonomia ao testador e a adequada protecao aqueles que
realmente necessitam, de modo que la sim é possivel se falar em solidariedade, na acepgéo

pura da palavra.
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Assim, a proposta do trabalho ndo é defender uma autonomia de testar ilimitada e
absoluta, mas sim, resguardar ao titular do patriménio a méaxima autonomia possivel para
dispor dos seus bens da maneira que melhor lhe convier, sem qualquer regramento que
vede, de plano, essa autonomia. Em outras palavras, o que se busca é a compatibilizacéo
entre a autonomia privada e uma verdadeira solidariedade, fundada em critérios objetivos,
de modo a somente ser possivel restringir a vontade do testador em casos excepcionais e
de comprovada necessidade ou vulnerabilidade.

No mesmo sentido, apds todas as criticas feitas, foi possivel desenvolver um
estudo mais aprofundado sobre a justa causa e 0s problemas que esse conceito
indeterminado trouxe para o Direito das Sucessfes. Ndo se questiona que a intengdo do
legislador de compatibilizar a autonomia do testador e o direito de heranca do herdeiro
foi boa. Contudo, como visto, o tratamento dado ao tema nao parece ter sido feliz.

Assim, demonstrou-se claramente que, seja pela perspectiva do autor da heranca,
seja pela perspectiva do herdeiro necessario, a redacao do artigo 1.848 do Cadigo Civil
ndo s6 ndo resolveu o problema, mas criou outros, eis que, da forma como a legislacao
existe hoje, ofende, de um lado, a autonomia privada do testador e, de outro lado, viola o
direito a legitima do herdeiro necessario.

Para além desses problemas, essa necessidade de justa causa ainda leva para 0s
tribunais do Brasil acdes para questionamento e tentativa de levantamento dessas
clausulas restritivas em razdo da suposta auséncia de justa causa. Esse problema s6 nédo é
mais acentuado em razdo de o Brasil ndo ser um pais que tem por tradi¢do a sucessao
testamentéaria, sendo que, na esmagadora maioria dos casos, a sucessdo resolve-se por
meio das regras ligadas a sucessdo legitima (ab intestato). De todo modo, o problema
aqui indicado acaba gerando uma enorme inseguranca juridica, uma vez que é impossivel
garantir ao testador que os motivos por ele declinados serdo considerados justos e
suficientes para a manutencao da eficacia da restricdo apds a sua morte.

A comissdo de juristas responsavel pela atualizacéo e reforma do Codigo Civil
apresentou alteracdo que retirou a justa causa do caput do artigo 1.848 do cddigo. Apesar
de timida, ndo se pode deixar de elogiar a medida e de torcer para que o Congresso
Nacional mantenha a alteracdo proposta. Pontue-se, também, que foi mantida a
possibilidade de clausulacao restritiva aos bens da legitima.

Desse modo, e concluindo esse estudo, apenas com uma significativa reforma no
livro de sucessBes do Cadigo Civil sera possivel uma real adequagdo do seu texto a

realidade atual. Essas alteracbes passam, principalmente, pela alteracdo da legitima,
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severamente criticada pela doutrina nos Gltimos anos, 0 que aparentemente ndo foi
integralmente contemplado pela proposta de reforma e atualizacdo do Cédigo Civil,
recentemente apresentada pela comissdo de juristas criada pelo Presidente do Senado
Federal.

A funcionalizacdo da legitima e a adequada interpretacdo do principio da
solidariedade familiar afastariam a necessidade de manutengdo dessa justa causa no
Codigo Civil, ja que, comprovada a necessidade ou vulnerabilidade do herdeiro
necessario, nao haveria que se falar em limitacdo a sua legitima e, do outro lado, a
inexisténcia de herdeiro com necessidade real ou vulnerabilidade permitiria que o testador
dispusesse dos seus bens com total liberdade, sem amarras e violagbes & autonomia

privada fundadas, como vimos, em suposicdes imutaveis.
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