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RESUMO

O presente trabalho investiga ao longo do direito civil e vai buscar na base da
instituicdo a razao pela qual o legislador resolveu restringir a autonomia privada para
garantir a tutela dos interesses de alguns herdeiros, que pressupde ser parentes de
vinculos afetivos mais intimos. Uma andlise ao decorrer do tempo questionando se a
causa que gerou a necessidade dessa tutela ainda permanece na sociedade nos
dias atuais. Passa pelos institutos basilares do direito sucessorio, pelas liberdades
gue sao concedidas ao testador e as restricoes que a ele foram determinadas. E por
fim, explora questdes atuais acerca dessa restricdo, a fim de averiguar se esta
cumpre a funcdo pela qual foi criada ou se houve uma distor¢gdo desse instituto.
Devendo hoje, a luz de uma sociedade distinta daquela quando a tutela foi criada,
executar uma ponderacdo de interesses para uma reformulacdo da guarida
suscitada.

Palavras-chave: fungdo social; testamento; legitima; liberdade; economia;
solidariedade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa avaliar a validade da tutela garantida aos herdeiros
forcosos, se esta se coaduna com a razéo pela qual foi primordialmente constituida,
se com a evolugao do direito e da sociedade decomp®s a circunstancia pela qual se
alicercou a restricdo da autonomia privada. Tendo em vista a imutabilidade das
disposicfes sucessorias ao longo do tempo, é indispensavel que se faca uma
revisdo da regularizacdo dos institutos seculares para que possa se certificar de que

nao se tornaram normas vazias no decorrer do tempo.

A sociedade estd em constante evolucdo e dificiimente esse desenvolvimento é
acompanhado pela producdo legislativa. No primeiro capitulo sera retratada a
constitucionalizac&o do direito civil, mostra a gradativamente a evolucéo sociologica

e o direito responde posteriormente aos ensejos trazidos pela sociedade.

Passa pelo Direito Romano onde se inicia a idéia de legitima, com o intuito de
proteger a familia da liberdade plena do testador, concomitantemente, revela o papel
da familia naguela sociedade, e o poder patriarcal a qual ela se submetia. O direito
romano se expande e impde seu regramento a outras civilizagbes, por termos
resquicios do direito romano no nosso direito, de institutos e concep¢des que foram

antes pensadas por eles.

Com a progressdo na histéria, esbarra-se nas idéias iluministas, o cddigo de
Napoledo e a burguesia que se incitava contra o absolutismo concretizado naquela
era. O absolutismo dara espaco para um governo agora baseado na liberdade e na
autonomia privada, a idéia de estado minimo, que interferiria apenas para garantir a
harmonizacéo social. O capitalismo, entdo, corre desenfreado em uma realidade que
nao possui uma visdo da coletividade, o individualismo prepondera, esse modelo
entra em crise ap0s segunda guerra mundial, e inicia-se um estado de bem estar
social, onde o estado interfere nas relagdes privadas a fim de garantir que haja um

equilibrio entre as partes das negociacoes.

No Brasil, o cédigo de 1916 foi fortemente influenciado pelo Codigo de Napoledo, e
tinha bem enraizado os principios do mesmo: liberdade, autonomia e o
individualismo. O codigo civil nessa época era o centro das normas nas relacdes

privadas, entretanto essa codificagao se concretizou quando a realidade ndo mais se
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coadunava com tais perspectivas. Paralelo ao codigo civil velho, o pais passava por
uma sucessao de constituicbes que ndo possuia efetividade, até que em 1988

promulgou a atual Constituicdo Federativa da Republica.

A Lei Maior unifica o ordenamento juridico e se estabiliza no topo da hierarquia das
normas, sedimentando preceitos diversos daqueles priorizados pelo codigo civil de
1916, na busca pela solidariedade, dignidade da pessoa humana e o interesse da

coletividade.

Nesse contexto houve uma dissonancia do Cédigo Civil com a Constituicdo Federal,
e em nome da superioridade da Carta Magna se imp6s uma releitura dos institutos
do Caddigo Civil para que fosse realizada no seu regramento uma interpretacdo
conforme a constituicdo. A Constituicdo incorpora direitos essencialmente privados,

e aplica a eles uma visdo condizente com os preceitos modernos sedimentados.

O segundo capitulo restringe-se a um estudo mais especifico do direito sucessorio,
conceituando elementos basilares a fim de facilitar a compreensdo do estudo do

tema.

Ainda nesse mesmo capitulo adentramos na discussdo existente acerca da
liberdade de testar, se ela deveria ser absoluta ou a ela devem ser edificadas
restricdes decorrentes da legislacéo. E perceptivel que cada vez mais essa liberdade
vem sendo mitigada em nome da protecéo a entidade familiar definida pela lei.

Elencam-se as liberdades que o testador vai ter na hora de dispor de sua vontade,
por exemplo, a ele € dada as vias ordinarias em que sera possivel realizar o
testamento, instituindo as mais variadas espécies do mesmo, sendo facultativo ao
testador escolher uma delas. Todavia, a partir do momento que o autor da heranca
escolhe a forma que vai dispor da sua vontade, ficara limitado as solenidades

previstas na lei.

Ha ainda a liberdade de fazer disposicbes patrimoniais ou extrapatrimoniais, e
quando sua liberdade é restrita na parcela reservada do seu patrimoénio, a ele,

também, é concedido fixar clausulas restritivas do direito do sucessor.

Com o objetivo de captar melhor a vontade do testador, quando estivermos diante
de uma disposicdo testamentaria dubia € necessario fazer a disposicdo dessas

interpretacdes para que seja melhor aproveitado o testamento.
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O terceiro capitulo versa acerca das restricbes feitas a autonomia do testador, que
sera, essencialmente, a protecdo que o estado d4 a 50% (cinquienta por cento) do

montante hereditario a fim de que este seja destinado aos herdeiros necessarios.

A legitima é a maior restricdo feita a liberdade de testar, nesse sentindo adentrou-se
na instituicdo a fim de avaliar a legitimidade do privilégio que o legislador deu a essa
tutela suprimindo o direito a liberdade e a autonomia privada. Surge em uma época
em que a familia depende do homem para se manter, ele é o provedor da mesma,

nessa perspectiva a falta do homem desestabilizaria toda a linhagem.

A tutela é feita em favor dos herdeiros necessarios, devera ser calculada apds o
abatimento dos débitos do de cujus e das despesas do funeral, como metade do
patrimdnio hereditario. Apesar de ser uma restricdo ao direito de liberdade do

testante, sdo concebidas algumas iniciativas.

Diante da ofensa a legitima, o legislador instituiu remédios para que possam
pudessem recompor a integridade da mesma, devera ocorrer a reducdo das
disposicfes testamentarias e determinou uma ordem para que essa supressao fosse

feita.

Por fim, no quarto capitulo, ha a discurssdo acerca da legitimidade de perpetuacdo
da protecdo no direito contemporaneo. Discute-se também uma previsao da familia,
gue veio se desvirtuando ao longo do tempo, e ainda, a interven¢ao do estado nessa
relacdo privada, que baseia em um argumento que é deturpado pela realidade fatica

do nosso pais.
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2. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

O direito surge a partir de uma necessidade pela convivéncia humana em
aglomerados, a comecar do momento em que 0 ser ndo € apenas um, mas uma

sociedade, na qual se mostram necessarios regramentos para o convivio social.

Nos primordios, o Direito Civil designou-se a disciplinar as relagfes interpessoais,
uma tutela do individuo e de sua autonomia e liberdade com restritas limitacdes,
apenas com o objetivo de garantir a convivéncia social. O Direito Publico visava
tutelar relacbes de interesses da coletividade. Esferas distintas, quase

impermeaveis.!

Inicialmente faz-se necessario tecer alguns comentarios para a melhor compreensao

do tema.

2.1. EVOLUCAO DO DIREITO CIVIL

O Direito foi construido e se desenvolve junto com a sociedade, refletindo o conceito
e a moral da mesma, com as mudancas de concepc¢des sociais 0s valores
protegidos pela Ciéncia Juridica também converteram-se. Assim, é de fundamental
importancia fazer uma analise no curso da histéria da progressao do Direito, pois a
compreensao de onde estamos clama por um estudo de uma construcao realizada

no decorrer do tempo.

2.1.1. Historico do Direito Civil

O Direito Romano é um grande marco introdutorio para a historia do Direito Civil. Até
entdo o “direito privado era um s, sendo as relagbes entre particulares reguladas
por um conjunto de normas sem diferenciacdo” 2 que passou a ser dividido em dois

ramos, o jus civile, o direito dos cidadados, baseado nos costumes de seus

! MORAES, Maria Celina Bondin. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf>. Acesso em: 01 mai
2013.

2 GONCALVES, Carlos Raoberto. Direito Civil Brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p 15. V.1.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf
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antepassados; e 0 jus gentium, que regulava a relacbes tracadas pelos

estrangeiros.®

Com a expansédo do Império Romano, no século Ill, comecou a universalizacédo do
Direito Romano, que se difundia por indmeros povos do continente Europeu. Foi
entdo determinado que houvesse a compilacdo dessas normas no Corpus luris
Civile#, dada a necessidade de uma codificagdo dos costumes romanos, facilitando o

conhecimento e o estudo do mesmo.

Durante a Idade Média, devido a forte presenca do Direito Candnico, a perspectiva
do direito voltou-se para um direito natural, deixando de lado a pretensdo pela
codificacdo. J& na ldade Moderna, sob densa influéncia do Direito Romano, aflora,

mais uma vez, o esforco para uniformizar o Direito. °

Dentre todos os documentos feitos nesse periodo, o de maior relevancia € o Codigo
de Napoledo, escrito a partir de premissas Romanas e com fortes tracos dos
movimentos que a sociedade saboreava naquela época, tal como o lluminismo,
Revolucdo Francesa, o enfraquecimento do Estado absoluto e, consequentemente,

da nobreza, e a ascensdo da burguesia.

Pelo que se denota da doutrina, o direito de propriedade, nessa fase da
historia, serviu de paradigma ou termémetro para uma verdadeira revolugédo
social, politica e econdmica, em uma fase de firmagdo de um novo modelo
de Estado, no qual a liberdade, a igualdade e a fraternidade foram
expressbes que serviram de inspiracdo ideolégica, mesmo que com um
conteldo formal, sem a conotagdo substancial conferida nos dias atuais.®

O Cddigo Napolednico era composto por trés livros: o primeiro trata das “pessoas”; o
segundo refere-se aos “bens e as diferentes modificacbes da propriedade”; e o
terceiro retrata “diversos modos pelos quais se adquire propriedade”.” E um cédigo
que foi construido frente as frustracdes burguesas a intervencdo excessiva de um
Estado Absoluto em declinio e, por essa razdo tem como caracteristicas
predominantes o individualismo, a liberdade e autonomia privada. E o rastreio pela

protecao do individuo em face do Estado, “alcancavel através da predisposicao de

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p 74. V.1.

4 AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducgao. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 141.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p 82. V.1.

6 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 40.

7VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 11. ed. Sdo Paulo: ATLAS S.A., 2011, p 91-92.
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um elenco de poderes juridicos que lhe assegurava absoluta liberdade para o

exercicio da atividade econdmica”s.

Seu espirito reflete a mentalidade individualista da época, tendo servido ao
desenvolvimento das forcas produtivas nascentes. Foi considera o Cddigo
da burguesia, por ter atendido aos interesses e aspiracfes dessa classe,
mas, como esclarece Solari, ndo se redigiu no propésito de ser lei de
privilégios; ao contrario, a intencdo foi elaborar um Cédigo impessoal,
expressdo eterna das coisas, para ser aplicado sem distincdo de classe, e
sem limite de tempo. °

O contrato e a propriedade eram esferas de maior expressao nesse instrumento,

como bem acentua Miguel Reale:

Quanto ao direito de propriedade, vale a pena esclarecer o sentido real do
famoso art. 544 do Codigo Civil de Napoledo, cujo teor € o seguinte: ‘A
propriedade é o direito de gozar e de dispor dos bens da maneira mais
absoluta, desde que deles ndo se faca uso proibido pelas leis e pelos
regulamentos.1°

Essa percepcédo, no decorrer da evolucao juridica, sera sobreposta pela protecédo a
vida, solidariedade e a dignidade da pessoa humana.

2.1.2. Direito Civil Brasileiro

No periodo colonial, o direito brasileiro era o direito portugués. Em 1822, apos a
proclamacdo da independéncia, foi determinado que o Brasil continuasse com as
Ordenacdes Filipinas até criar seu proprio ordenamento. No direito civil, as

ordenacdes Filipinas vigeram até o inicio do séc. XX.1!

Ao longo do séc. XIX houve tentativas de elaborar um cédigo civil brasileiro. A
primeira foi com Teixeira de Freitas, o qual, inicialmente, fez uma consolidacdo das
leis civis e depois trabalhou cerca de onze anos na elaboracdo do cdédigo civil
brasileiro, quando afastaram-no por causa da demora na finalizacdo do projeto. O
codigo argentino é uma adaptacdo baseada no esboco de Teixeira de Freitas e na

consolidacdo também feita por ele. No Brasil, nunca houve vigéncia.?

8 MORAES, Maria Celina Bondin. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf>. Acesso em: 01 mai
2013.

9 GOMES, Orlando. Introdugéao ao Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2009, p. 57.

1 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 89.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 63-64.
12 Ibidem, loc. cit.
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Em 1899, o jurista Clévis Bevildqua foi chamado para elaborar um anteprojeto com a
intencéo de limpar e revisar o trabalho de Coelho Rodrigues. Bevilaqua concluiu seu

trabalho ao final do mesmo ano, que foi promulgado em 01 de janeiro de 1916. 2

Assim como as demais compilacdes juridicas de seu tempo, o Cédigo Civil Brasileiro
de 1916 era a lei maior do direito privado, “de fato, cuidava-se da garantia legal mais

elevada quanto a disciplina das relagdes patrimoniais™4.

Em virtude do longo tempo de construcdo, o Cddigo de 1916 é tardiamente liberal.
Ideologicamente foi baseado no cadigo civil francés e estruturalmente alicercado no
cadigo civil aleméao. Envelheceu rapidamente em virtude da rapida mudanca ocorrida
no séc. XX. Individualista e patrimonialista, esse cddigo via o homem em
conformidade com o seu patriménio. Partia do pressuposto de que todos séo iguais,
0 que s6 aumentava a desigualdade. Dava as pessoas liberdade no ambito

comercial.

Com a revolugdo industrial comeca a aglomeracdo de grupos econfOmicos que,
influenciados por um movimento mundial, passam a reivindicar uma intervencéo do
Estado na economia. Em atencdo as necessidades exaladas pelo povo, o Estado
criou normas extravagantes que possuiam diretrizes distintas da “Constituicao Civil”
vigente no Brasil. Nota-se que, apesar da criacdo desses microssistemas, o Codigo
Civil ndo perde seu carater unitario de tutela das relagdes privadas, pois a aplicacao

dessas novas regras era apenas um desvio da rotina regulamentar.*®

Acompanhando a prosperidade social, cada vez mais os principios amparados pelos
valores humanos mudaram para uma concepc¢do mais solidaria, na busca pela
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, com a rapida evolucdo que ocorrera na
sociedade, somada a idéia de um codigo que ja nasceu velho, fez-se necessario
uma atualizacdo das normas que regulamentavam as relacdes privadas. Nesse

sentindo ensina Caio Mario da Silva Pereira:

Reconhecendo a necessidade de revisdo do Cddigo de 1916, diante das
profundas transformacfes sociais e econémicas, entendeu o governo ser
conveniente empreendé-la, disto encarregando trés eminentes civilistas,
Orosimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnenmann Guimarédes. Esta
comissdo focalizou a necessidade de seguir as modernas tendéncias do

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 63-
64.

14 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. Temas
de Direito Civil- Tomo I. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 2-3.

15 Ibidem., p. 4-5
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pensamento juridico e de reduzir excessos do individualismo, incompativeis
com a ordem juridica de novos tempos (...).

Frustrada a tentativa de reforma e ja admitida a necessidade de revisdo do Cédigo
de 1916, novamente em 1963, Orlando Gomes faz um projeto de cdédigo civil.
Posteriormente, na década de 70, Miguel Reale, juntamente com outros juristas,
elaborou um anteprojeto de codigo civil. Nesse contexto, o Projeto de Lei n. 634, de
1975, comecou a tramitar. Em 84, estava quase totalmente aprovado, mas havia a
iminéncia de uma nova constituicdo, que posteriormente veio a ser promulgada em
1988, trazendo grandes alteracBes primordialmente no Direito de Familia, sob

perspectiva moderna de preceitos e concepgdes contemporaneas.t’

Devido a essa nova visdo apresentada pela atual Carta Magna, houve a
necessidade de uma revisdo no projeto de 1984, pois era preciso que fosse
retificado conforme diretrizes constitucionais. Por fim, somente 14 anos ap0s a

promulgacdo da Constituicdo de 1988 foi publicado o atual Cédigo Civil Brasileiro. 18

O atual Cddigo Civil Brasileiro, novamente, esta em descompasso com a sociedade.
O novo cadigo apenas consolidou pensamentos que ja estavam bem assegurados
pela jurisprudéncia brasileira, mas deixou de fora inUmeros outros conceitos e se
mostra muito atrasado, principalmente quando comparado com a nova Constituicao
publicada em 1988. 1°

2.2. UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO

O Direito é babélico, pois as normas juridicas que compdem o repertorio desse
sistema juridico sdo produzidas por diversos sujeitos e fontes (Poder Executivo,
Poder Judiciario, Poder Legislativo, sociedade, entre outros). Essas normas que
estdo em constante conflito muitas vezes regulam o mesmo fato direcionando
sentidos opostos, tornando-se imprescindivel um sistema de organizagdo a fim de

gue a sociedade possa ministrar a efetivacdo dessa ciéncia. Precisa-se conceber

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p.73.

17 SILVIO, Rodrigues. Direito Civil. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 13-14. V.1.

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11 ed. Salvador:
Juspodvm, 2013, p. 46-47.

19 lbidem., p. 47-49.
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gue seus elementos estdo organizados ou reconhecer um padrao de organizagao

nas suas estruturas, para a compreensao do ordenamento.

“Por mais numerosas que sejam as fontes do direito num ordenamento
complexo, tal ordenamento constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou
indiretamente, com voltas mais ou menos tortuosas, todas as fontes do
direito podem ser remontadas a uma Unica norma.”2°

Na mesma linha de raciocinio Gustavo Tepedino ensina que “a constituicdo exerce
papel unificador do sistema, permitindo a harmonizacdo da pluralidade de fontes
normativas”. %!

Nesse sentindo, partindo da premissa que nosso sistema juridico possui uma
ordenacdo de seus componentes, estabelecendo uma hierarquia entre seus
elementos normativos, e que a Carta Magna esta no topo dessa esquematizagao,
todas as demais compilacbes, anteriores ou posteriores, deverdo estar em

consonancia com a esséncia constitucional.

2.2.1. Direito Publico X Direito Privado

A distincéo entre Direito Publico e Privado é, sobretudo, feita para fins pedagdgicos,

didaticos, é artificial, tedrica. O Direito deve ser entendido como um sistema

integrado, todavia, a dicotomia permanece por razdes instrutivas, e pela tradigdo.??

“Distincéo entre o direito publico e privado, entendendo-se aquele como o
conjunto de normas com as quais o Estado determina a propria estrutura e
organiza e regula as relacbes com os cidaddos, e por direito privado, o
conjunto de normas que se destinam a regular as relagbes entre
particulares”23,

O primeiro subdivide-se em Interno e Externo, sendo o Direito Internacional a unica
area do Direito Publico Externo. O direito publico interno possui diversas areas como
direito constitucional, direito eleitoral, direito administrativo, entre outras. Ja o direito
privado € o direito civil por exceléncia, além do direito do trabalho, direito do

consumidor e o direito comercial. 24

N&o obstante, é necesséaria a compreensao que o fato da norma disciplinada ser de

direito publico ou de direito privado nao significa que apenas tera incidéncia desse

20 BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Editoria Universidade de
Brasilia, 1999, p. 49.

21 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil- Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.28.

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 11. ed. Sdo Paulo: ATLAS S.A., 2011, p 58.

B AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducéo. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 156.

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28 ed.Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 32-33.
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ramo, uma vez que atualmente ha uma superagcdo da dicotomia direito publico -

direito privado para a aplicacédo do sistema de forma conexa, entrelacada.?®

2.2.2. Hierarquia do Ordenamento Juridico

O Ordenamento juridico € um complexo de normas, que apresenta uma necessidade
de organizacdo para que haja a compreensao racional dessa estrutura. Partindo da
concepcao que as hormas nao estdo isoladas, mas compdem um ordenamento
sistematico, com um padrao de organizacdo a fim de que o direito possa ser
aplicado com uma compreensdo da totalidade do mesmo. %6 “A complexidade do
ordenamento ndo exclui sua unidade. Nao poderiamos falar de ordenamento juridico
se ndo o tivéssemos considerado algo de unitario.”?’

Para que haja nexo no ordenamento € necessario compreender a conformacgéo
juridica ndo s6 como uma unidade, mas também como um sistema. Desse modo
pressupfem que 0s elementos ndo estdo apenas concatenados, mas que ha,
também, coesdo entre eles.?® Com base na coeréncia entre as normas ha a
conjuncao daquelas que possuem sentidos semelhantes e o distanciamento das que
destoam e, como consequéncia desse isolamento, pode-se perceber e expelir a
antinomia.?®

As normas sao construidas ao longo do tempo e tentam refletir os conceitos e a
moral de determinada sociedade. A sociedade evolui, e com ela as suas concepcdes
também progridem, constituindo novos conceitos juridicos fundamentados em novos
valores que outrora ndo foram tdo estimados. Dessa forma, € possivel que, devido
ao espacamento entre o tempo da criacdo das normas e constante alteracdo dos
valores sociais, coexistam no mesmo sistema leis que se contradizem, que indiquem

comportamento humano diversos.

5 MORAES, Maria Celina Bondin. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf>. Acesso em: 01 mai
2013.

26 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducéo ao Direito. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2011, p. 122.

27 BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. Ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999, p. 48.

28 |bidem., p. 71.

29 |bidem., p.75.
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Dos conflitos gerados pelas antonimias juridicas, Professor Ricardo Mauricio
apresenta formas de solucéo, utilizando os critérios hierarquico, cronolégico e da
especialidade. O critério hierarquico, em que a norma superior prevalece sobre a
inferior, é o primeiro critério a ser analisado por ser o mais importante. 3

Para melhor visualizagdo da hierarquia das normas Hans Kelsen propbe uma
analogia: o sistema juridico poderia ser representado metaforicamente como uma
piramide, em que no topo, esta a constituicdo, abaixo as lei, em seguida os atos
administrativos e na base da piramide estariam as normas mais especificas como os
contratos, testamentos, decisbes judiciais. Nessa interpretacdo, fica evidente que
quanto maior a generalidade da norma, maior serd sua posicdo. Por essa razao
encontra-se a Constituicdo no topo do ordenamento, e quanto mais especifica e
individual, menor seréa sua escala. 3t

As relacdes entre as normas juridicas sao relacdes de validade. A norma juridica
inferior deve ser produzida consoante com a norma superior para que seja valida,
tanto no sentido formal, no aspecto de procedimento e competéncia de formacéo da
norma, quanto material, no que diz respeito ao contetudo declarado que devera estar
de acordo com os principios constitucionais.?

Devido a sua posicao hierarquica a Lex Fundamentalis exerce um poder de limitacao
nas demais normas inferiores do sistema. As normas superiores, por sua vez,
exercem dois tipos de restricdo sobre a norma inferior: estas se submeterdo a uma
contencdo formal e/ou material.*® Quando a Constituicdo ressalta, em seu teor a
“‘inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade™* ndo poderdo, sob nenhuma hipétese, serem admitidas no
ordenamento juridico patrio consolida¢cdes normativas que estabelecam qualquer
diretriz que profane esses direitos. Isso é uma limitacdo material que a Carta Magna
exerce sobre as normas inferiores do sistema juridico brasileiro.

Nesse sentindo, da necessidade de adequacdo da norma inferior pela norma

superior, apés a promulgacdo da ConstituicAo Brasileira de 1988, fez-se

30 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducdo ao Direito. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2011, p. 135.

31 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducdo ao Direito. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2011, p. 123-125.

32 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2002, p. 192-197.

33 BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Editoria Universidade de
Brasilia, 1999, p. 53-55.

34 BRASIL. Constituicao Federal de 1988, art. 5. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 03 out. 2013.
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imprescindivel uma releitura do Codigo de 1916, que até entdo exaltava uma visdo
individualista e patrimonial da sociedade brasileira. Essa perspectiva apresentada
pelo Cédigo Civil de 1916 é dissonante com a nova realidade constitucional agora
fundamentada na solidariedade, dignidade da pessoa humana, na coletividade e

igualdade.

2.3. DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

As constituices, desde o séc. XIX, tém sido sucedidas e alteradas ao sabor das
ideologias do momento. As mudancas refletem as alternancias ideoldgicas. No
entanto, o Cddigo Civil se manteve. O cdédigo é reflexo do liberalismo, que € uma
ideologia burguesa, individualista e patrimonialista. Porém, essa ideologia néo reflete

a constituicao atual.

Logo ap6s a Primeira Guerra Mundial, com os movimentos sociais houve uma
alteracdo profunda no direito brasileiro, que passa a aceitar a intervencao do Estado
na economia. O Cédigo Civil perde seu carater de exclusividade, com novas leis
extracodificadas direcionadas aos novos acontecimentos decorrentes da revolugao

industrial com intuito de equilibrar as relacées ja instauradas com o liberalismo.3°

Com a perspectiva de um estado voltado para o bem estar da coletividade, surge a
constituicdo de 1988 que assume o papel central e supremo do ordenamento
juridico brasileiro e traz como institutos norteadores, principios e normas, que

abrangem o direito publico e privado.

Para que coexistam no mesmo ordenamento um codigo civil liberal e uma
constituicdo social € necessario que haja uma releitura do Caodigo Civil, por ser
norma inferior & constituicdo, e fagca uma interpretacdo deste a partir dos axiomas

constitucionais instituidos.3¢

Em uma codificacdo liberal ndo poderia haver um forte braco do Estado intervindo
nas relagdes interpessoais. Em um Estado Social ha, além do regulamento politico

feito pela constituicdo, uma intervencao na ordem econdmica e social. Os interesses

35 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.2-
7.
36 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p 45.
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individuais ndo séo absolutos, ha uma ponderacao de interesses onde pesa também
o interesse coletivo, a fim de evitar abusos e garantir a afirmacao da dignidade da

pessoa humana.®’

Na medida em que se detectou a erosdo do Codigo Civil, ocorreu uma
verdadeira migracdo dos principios gerais e regras atinentes as instituicbes
privadas para o texto constitucional. Assumiu a Carta Magna um verdadeiro
papel reunificador do sistema, passando a demarcar limites da autonomia
privada, da propriedade, do controle de bens, da protecdo dos nucleos
familiares etc.3®

A partir da supremacia imposta a Constituicdo Federativa, da hierarquia das normas
estipulada pelo nosso sistema, da posicdo de ordinaria que o Cdédigo Civil passa a
ter, e uma evidente distingdo entres os alicerces que construiram e ideologizaram
cada um desses instrumentos, mostrou-se inafastavel uma releitura do cédigo civil,
para uma aplicagdo direta dos principios, normas e valores estabelecidos pela

norma superior.

De fato, valores constitucionais como dignidade da pessoa humana,
solidariedade social e igualdade substancial marcam decisivamente a
mudanca do direito civil contemporéneo, outrora de base patrimonial, para
fincar as suas raizes no terreno do humanismo, provocando uma
despatrimonializacdo deste ramo do Direito, 0 que inevitavelmente levara a
sua repersonalizacéo, exigindo-se de todos uma releitura do Direito Civil a

partir de lentes da Constituicdo e em consonancia com os valores humanos.
39

O direito civil constitucional quer que esse cédigo civil liberal, na sua aplicacdo, seja
implementado para ser aplicado de acordo com a ideologia contemporanea.O nosso
codigo civil resulta de uma tradicdo patrimonialista, entdo se impde uma releitura.
Teremos, dessa forma, um codigo civil aplicado conforme a constituicdo,

transformado pela normatividade constitucional.

Detém o objetivo de uma superacao logica patrimonial pelos valores existenciais da
pessoa humana, que se tornaram prioritarios pela Lei Maior. Extraindo da Carta
Magna os fundamentos da validade juridica do direito civil. Impor uma hermenéutica,
a fim de obter um complexo de normas uniforme com a ideologia expressa pelo

sistema normativo, buscando o uso dos principios constitucionais do direito civil. Ha

37 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Salvador: Juspodvm, 2011, p.
62-63.

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11 ed. Salvador:
Juspodvm, 2013, p. 65.

3% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Salvador: Juspodvm, 2009, p.
60.
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uma maturagdo muito maior dos institutos do direito civil do que dos institutos

constitucionais.

Tal proposta consolidou em nossa doutrina um direito civil-constitucional,
isto é, um direito civil interpretado e aplicado a luz dos valores
constitucionais, reconhecidos nos meios académicos e também pelos
tribunais. Na metodologia de interpretacdo do Cdédigo Civil destacam-se hoje
0s principios constitucionais e os direitos fundamentais, os quais imp&em as
relagBes interprivadas, aos interesses particulares, de modo a fazer
prevalecer uma verdadeira “constitucionalizagdo” do direito civil. 4°

Oportuna a distincdo entre o0s institutos publicizacdo do direito civil e
constitucionalizacdo do direito civil que, apesar de préximos, ndo sao 0S mesmo
fenbmenos. A Publicizacdo do direito privado € o processo de intervencdo legislativa
infraconstitucional no direito privado, reduzindo a autonomia privada, impondo
normas cogentes, normas impositivas que ndo podem ser derrocadas pela vontade
das partes, com o intuito de equilibrar a relagdo entre as partes que muitas vezes se

mostram hipossuficiente em relacéo ao outro.*

Quando se percebe que é necesséria a intervencado do Estado para proteger alguém
editando leis, ha uma publicizacdo, a qual € um fenbmeno que se da no plano

infraconstitucional.

A Constitucionalizacdo, de modo diverso, tem por fim submeter o direito positivo,
incluindo o direito civil, aos fundamentos de validade constitucionais estabelecidos.
Ha uma transposicdo dos ideais modernos para os institutos do direito privado,

todavia sem retirar dessas normas a natureza privada que possuem. 42

Para melhor compreensédo e aplicacdo em termos praticos, a publicizacdo ocorre,
por exemplo, no direito do consumidor, quando o Estado intervém na relagdo de
consumo a fim de gerar uma condicdo de igualdade do consumidor que é
hipossuficiente para com fornecedor, ou quem a ele esteja equiparado, o estado cria
normas infraconstitucionais para que haja um equilibrio no vinculo. Por outro lado, a
constitucionalizacdo esta presente quando had uma reinterpretagdo nos institutos do
direito de familia, a partir de axiomas constitucionais, como a igualdade entre os
filhos, que ndo mais permite a distingdo de tratamento do pai com o filho havido fora

do casamento, apesar de ser uma norma essencialmente privada.

40 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p.19.

41 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11 ed. Salvador:
Juspodvm, 2013, p. 70.

42 |bidem., loc. cit.
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2.4. ALTERACOES DO CODIGO CIVIL A PARTIR DE UMA RELEITURA
CONSTITUCIONAL

A Constituicdo de 1988 incorporou ao seu texto institutos do direito privado que
outrora eram apenas tratados no codigo civil. Trouxe também para a constituicdo o
direito de familia, de propriedade, a atividade econdémica entre outros, e deu a estes
uma interpretacdo a partir de novas perspectivas construidas conforme com a

ideologia época. 42

2.4.1. Aplicacdo direta da constituicao

Logo quando surgem os Direitos Fundamentais, estes surgem em uma eficacia
vertical, uma expressao de defesa do individuo em face do Estado. Entretanto, “os
direitos fundamentais constituem garantias constitucionais universais (e clausula
pétrea), motivo pelo qual ndo se pode pretender represa-los somente nas relacées

de direito publico™4.

Em raz&o da constitucionalizacdo do Direito Civil, houve uma aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relagcdes privadas. “A Constituicao de 1988, mais do que
compativel, reclama uma vinculacdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais™®. Dessa forma, os Direitos Fundamentais passam a ter uma
aplicacdo de eficacia horizontal, o sujeito tem a protecdo desses direitos sob
qualquer forma de relacionamento, seja ele com outro particular (eficacia horizontal),

ou com o Estado (eficacia vertical).

43 MAGALHAES, Lucia Regina Esteves de. 10 Anos de Cddigo Civil: A evolucdo Civil-Constitucional
do direito. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodig
ocivil 195.pdf>. Acesso em 26 de maio de 2013.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11 ed. Salvador:
Juspodvm, 2013, p. 72.

4% SARLET, Ingo Wolfgang apud SARMENTO, Daniel. A Dimensdo Objetiva dos Direitos
Fundamentais: Fragmentos de uma teoria. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdicao
Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.291.
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Coadunando com essa perspectiva de aplicagdo da eficacia horizontal dos Direitos
fundamentais, tem o entendimento apresentado pelo Supremo Tribunal Federal no

recurso extraordinario 201.819/RJ%S.

I-EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As viola¢cbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relacBes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.

Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira
nado conferiu a qualquer associacédo civil a possibilidade de agir a revelia dos
principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais.
O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagdes
nao esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o
respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes
postas e definidas pela prépria Constituicao, cuja eficacia e forca normativa
também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relacdes privadas,
em tema de liberdades fundamentais.

Nota-se que ha uma aplicacao clara de eficacia horizontal dos direitos fundamentais
no recurso extraordinario apresentado. A defesa é baseada na ndo aplicacdo do
direito do contraditério e da ampla defesa, determinado pela constituicdo. E o
Supremo Tribunal Federal decide no sentindo de que apesar de ser uma relagao

privada, esta ndo esta imune a incidéncia dos preceitos fundamentais, assegurando

a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Na mesma linha de raciocinio Carlos Roberto Goncalves cita outros exemplos em

gque o Supremo Tribunal Federal mantém esse posicionamento:

Outros precedentes da mesma Corte, entendendo razoavel a aplicagdo dos
direitos fundamentais as relagbes privadas, podem ser mencionados: RE
160.222-8- entendeu-se como constrangimento ilegal a revista em fabrica
de lingerie; RE 158.215-4- entendeu-se como violado o principio do devido
processo legal e ampla defesa na hipétese de exclusao de associado de
cooperativa, sem direito a defesa; RE 161.243-6- discriminacdo de
empregado brasileiro em relagdo ao francés na empresa “Air France”,
mesmo realizando atividades idénticas. Determinacdo de observancia do
principio da isonomia. 47

46 STF. AC. 2T., RE 201.819/RJ. Rel. Min. Gilmar Mendes. j. 11.10.05, DJU 27.10.06, p 1..
47 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 47.
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“Trata-se, de verdadeira antonimia, ditada pela autonomia das rela¢Bes privadas,
consagrada pelo préprio direito privado ao longo de geracdes, e eventual detrimento
dessa autonomia, ante a vinculagdo de particulares aos direitos fundamentais”*.
Entretanto, diante da ponderacdo de valores, é razoavel o afastamento da

autonomia privada em nome dos principios que se consagram.

Ademais, ressalta-se que essa submissdo as premissas constitucionais ndo € de
condicdo exclusiva do Codigo Civil, mas de todas as compilagbes juridicas
infraconstitucionais existentes no ordenamento patrio. Inclusive as relacdes que se
encontra o individuo em face da sociedade, ndo podendo sobrepor o interesse
publico sobre o privado quando houver agressao aos direitos fundamentais.*°

2.4.2. Novos principios norteadores do Cédigo Civil

O fenbmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil provocou mudancas
extremamente relevantes na interpretacao e, principalmente, na aplicagdo do Cadigo
Civil aos casos concretos que necessitem da sua incidéncia. Sob a 6tica de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®® acerca to tema, pode-se aferir que o Cadigo
Civil de 1916 sofria forte influéncia no liberalismo econémico daquela época em que
vigorou e, por isso, preocupava-se demasiadamente com a protecao patrimonial, o

gue ja ndo ocorre com o Cédigo Civil de 2002.

Esta perspectiva notadamente patrimonialista e individualista do antigo Cédigo Civil
ja nao condizia com os ideais constitucionais presentes na atual Magna Carta. Deste
modo, a importancia do novo Codigo Civil consiste no afastamento dos antigos
valores destacados anteriormente e na busca dos novos paradigmas ligados aos
valores da Constituicdo da Republica, quais sejam os direitos, os principios e as

garantias fundamentais®?.

48 VALE, lonilton Pereira do. A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais: a aplicacédo dos direitos
fundamentais no &mbito privado. Revista de Direito Privado. ano 11, n. 44, out-dez, 2010, p 59.

49 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.Salvador: Editora Jus
Podivm, 2013, p. 75-76.

50 |Ibidem., p. 49.

51 Ibidem., p. 49.
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Em consonancia aos ensinamentos de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, Carlos
Alberto Bittar e Carlos Alberto Bittar Filho®? aduzem que "a Constituicdo de 1988,
sancionada em 5 de outubro, veio completar, no plano juridico, a definitiva
assuncao, pelo Estado Brasileiro, de sua feicdo democratica”. Neste sentido, 0s
autores destacam que a Carta Cidada de 1988 se estabelece sobre a nocédo de
"Estado Democratico de Direito", estabelecendo como valores essenciais da ordem
juridica patria, "os ideais de dignidade, de igualdade, de liberdade, de seguranca, de
propriedade e de justica, antepondo-os como inerentes a natureza humana, ao

Estado, ao legislador e ao intérprete (tanto doutrinario quanto judicial)>3".

Cleyson M. de Mello e Thelma Fraga®* destacam que o Direito Civil no auge da sua
publicizacdo apos o advento da CRFB/1988, reconhecido, atualmente, um Direito
Privado socializado, publicizado e, principalmente, constitucionalizado, "no sentido
de maior relevo para a realizacdo da personalidade e a tutela da dignidade da
pessoa humana, nortes da nova ordem constitucional brasileira". O que se espera,
hodiernamente, é que os intérpretes do Direito apliguem o Direito Civil sob a luz do

Direito Constitucional.

E possivel destacar trés principios basicos do Direito civil-constitucional surgido apos
a iluminacédo da Constituicdo Republicana de 1988 no atual Cddigo Civil de 2002,

sao eles: os da socialidade, eticidade e operabilidade.

Carlos Roberto Gongalves® destaca que o sentido social, trazido pelo principio da
socialidade, € uma caracteristica muito marcante do novo Codigo Civil, que contrasta

veementemente o sentido individualista caracteristico do Codigo Civil anterior.

O Caodigo Civil de 1916, refletindo uma perspectiva da sociedade que retratava,
concedia ao individuo um direito subjetivo pleno, acreditando que a satisfacdo de
cada individuo garantiria uma harmonia na sociedade, se todos estivessem felizes
individualmente a coletividade também estaria feliz. Partindo dessas premissas nao

havia limitagéo ao direito subjetivo.

52 BITTAR, Carlos Alberto; FILHO, Carlos Alberto Bittar. Direito Civil Constitucional. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 17.

53 |bidem, p. 18.

5 MELLO, Cleyson M.; FRAGA, Thelma. Direito Civil: Introducdo e Parte Geral. Niter6i: Editora
Impetus, 2005, p. 41 e 42.

55 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 43.
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O Cadigo Civil de 2002 introduziu o principio da socialidade, que determina que cada
direito subjetivo devera estar limitado pela sua func¢do social. “O ordenamento
juridico concede a alguém um direito subjetivo para que satisfaca o interesse
préprio, mas com a condi¢cdo que a satisfacdo individual ndo lese as expectativas

legitimas que Ihe rodeiam”®

Nesse sentindo o direito subjetivo ndo seria mais que um livre exercicio de cada
individuo, para que haja o amparo do ordenamento juridico patrio € necessario que a
atividade deste cumpra os anseios que a sociedade determinar. Na busca por um
codigo que corresponda aos preceitos basilares da constituicdo instituida em 1988
criou-se a limitagdo de que os direitos individuais teriam que cumprir uma finalidade

determinada pelo corpo social.

N&o pode perceber esse principio de forma equivocada, ou como ma resposta
diametralmente oposta ao individualismo exposto pelo cédigo de 1916, o que esse
principio preza é o equilibrio entre o individual e a coletividade, € o exercicio do

direito subjetivo, mas com uma finalidade também social.%’

O principio da eticidade, por sua vez, na visdo de Pablo Stolze Gagliano®8, consiste
na busca da harmonizagdo entre os valores técnicos que, inegavelmente foram
alcancados durante a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916 e a crescente participacdo
dos valores éticos recentemente inseridos no ordenamento juridico patrio.
Complementando esse raciocinio, Carlos Roberto Goncalves®® aduz que este
principio "funda-se no valor da pessoa humana como fonte de todos os demais
valores. Portanto, prioriza a equidade, a boa-fé, a justa causa e demais critérios
éticos".

O cdbdigo de 1916 era extremamente formal e rigido, ndo havia espago para juizo de
valoracdo da norma, era uma lei seca, mas que garantia a burguesia a seguranca
que estes almejavam. Entretanto a aplicacdo fria da lei gerava no ordenamento,
atrocidades a violacdo dos direitos humanos. Nao admitindo mais essa realidade
juridica, o legislador, no Cddigo de 2002 introduziu o principio da eticidade, a fim de

gue levasse a essas normas frias valores éticos da sociedade.

56 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2013, p. 51

57 Ibidem, p. 51-52

58 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 95.

59 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 43.
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A forma encontrada para fazer essa injecdo de valores na legislacao foi através de
clausulas gerais, transformou o c6digo em um sistema aberto, capaz de aceitar uma
flexibilidade em que o aplicador do direito possa inserir valor na norma na aplicacéo

ao caso concreto®9,

Finalmente, o principio da operabilidade segue a légica de que o direito deve ser
efetivado, executado®!. Este principio implica na "concessdo de maiores poderes
hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso concreto, as efetivas

necessidades a exigir a tutela jurisdicional"®2.

No Cddigo Civil anterior ndo havia uma visualizacdo real das partes da relacdo
juridica, apenas uma perspectiva do que estes deveriam ser, como se a norma fosse
aplicada no ambito do dever ser. O principio da operabilidade, também chamado de
concretude, traz o direito para o que a relacao realmente é, ele tenta alcancar o fato
e todas as suas peculiaridades, fazendo com que dessa forma, o direito seja
exercido de forma efetiva. “O direito ndo existe mais para ficar na altura das

abstracdes, mas sim para ser executado, com praticidade”®2,

Com isso, percebe-se uma maior preocupacdo dos operadores do Direito com a
influéncia dos novos paradigmas da Constituicdo de 1988 que contribuiu para o

surgimento dessa nova disciplina metodologica chamada direito civil-constitucional.

No conceito proposto por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

depreende-se que:

A esse novo sistema de normas e principios, reguladores da vida privada,
relativos a protecdo da pessoa, nas suas mais diferentes dimensées
fundamentais (desde os valores existenciais até os interesses patrimoniais),
integrados pela Constituicdo, define-se como Direito Civil-Constitucional (ou
Direito Civil constitucionalizado)®*.

A ideia principal € estudar, interpretar e aplicar o direito privado sob a luz dos
principios constitucionais. A Constituicdo Federal impde, hodiernamente, a releitura
dos institutos do Direito Privado, tendo em vista as alteragbes provocadas no seu

conteudo. O Direito Civil-Constitucional vai além da interpretacdo do Direito Civil sob

60 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2013, p. 54-56.

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.

62 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 96.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. 2013, p. 58.

64 Ibidem,. p. 67.
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a perspectiva constitucional, ele exige uma nova compreensao da estrutura interna

do Direito Civil, do seu contetido, a partir do que dispde a Carta Magna de 1988.°

2.4.3. Aplicacdo da Constituicdo de 1988 no Direito de Familia

Com a alteracdo no sistema juridico a partir de novos parametros introduzidos pela
Constituicdo de 1988, a entidade familiar deforma sua estabilidade na base do
ordenamento e passa a ser vista sob novas perspectivas. Alforria-se de uma tutela
exclusiva da unidade familiar para uma protecdo voltada para o respeito e a
dignidade de cada individuo integrante daquela relagdo.%®

Com a introducdo da mulher no mercado de trabalho e suas conquistas de um novo
espaco ha sociedade, esta deixa de ser um sujeito inseguro e fragil para um

individuo que passa a ter voz e participagao social.

Essa inclusdo social feminina faz com que a instituicdo familiar deixe de ser
mononuclear para que tenha seus alicerces em outros poélos familiares além do
homem. O direito, refletindo esse progresso, adapta essa nova realidade as suas
normas, a Constituicdo de 1988, em seus artigos 226 a 230 demonstra claramente a

integracéo desses novos parametros no seu regulamento.®’

Uma questdo que devemos ter bastante clara na andlise da Constitui¢cdo
Federal de 1988, no que se refere a familia, € que ela apenas reconheceu
uma evolugdo que j& estava latente na sociedade brasileira. N&o foi a partir
dela que toda a mudanca na familia brasileira  ocorreu.
Constitucionalizaram-se valores que estavam impregnados e disseminados
no seio da sociedade.®8

A Carta Magna de 1988 conjuntamente distanciou os principios da individualidade e

seguranca, tdo sedimentados pelo coédigo de 1916, e percorreu pelas normas de

65 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2013, p.67

66 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4 edicéo rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 420-421.

67 OLIVEIRA, Aostana Carla Tavares; Cavalcanti, Luciana da Costa. As Entidades Familiares
Analisadas Sob a 6tica da Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Cédigo Civil- Aspectos Juridicos
Constitucionais. Revista do Ministério Puablico. Alagoas. N. 10, Jun/jul, 2003, p. 13-14.

68 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do direito de Familia. Sao Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, 2002, p. 91.
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Direito de Familia os principios que trouxe consigo, da liberdade, igualdade,
pluralismo das entidades familiares e da afetividade.®®

A atual Lei Maior trouxe trés grandes mudancas, a primeira delas € a aceitacdo das
inimeras formas de constituicdo da familia, a qual abdica da exigéncia daquela
familia idealizada, de pai, mdo e filhos, para a compreensdo de uma entidade
fundada no afeto, independente de como seja constituida. A segunda alteracéo € a
proibicdo de discriminacdo nas relacfes, primordialmente no tratamento entre os
filhos, ndo havendo mais distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos. E, por fim, a
terceira grande mudanca diz respeito a condicdo de igualdade dos sujeitos
familiares, o pai ndo exerce mais a condicdo de chefe de familia, como Unico
integrante merecedor de direitos, passando a ter, homens e mulheres, igualdade de

condicdes.”®

A alteracdo de concepcdo sobre esses trés temas causaram uma imensa
transformacao nas legislagfes infraconstitucionais, pelo menos 60 artigos do codigo
civil, além da Lei sobre filhos ilegitimos, lei 883 de 1949, e a lei do divorcio, lei 6.515
de 1977. "1

Apesar dos avangos apontados no Direito de Familia, em razdo da nova
Constituicdo Federal e de sua eficacia horizontal gerando a alteragdo das normas
sobre a matéria, deixou-se de fora ainda muitos temas que clamam por uma tutela
juridica, demandas que ja sdo uma realidade na sociedade brasileira, entretanto,
paradoxalmente, por um falso moralismo social, ndo s&do recepcionadas

juridicamente.

N&o obstante, o desamparo legal a essas relacdes familiares ndo as fazem
inexistentes, ao revés, estas estdo cada vez mais presentes no cotidiano brasileiro,
causando lacunas no ordenamento patrio, gerando uma inseguranca juridica. E
imperativa a necessidade de tutela dessas relacdes familiares, que merecem a

protecdo tanto quando os demais tipos de familias admitidas no ordenamento

69 OLIVEIRA, Carla Tavares; Cavalcanti, Luciana da Costa. As Entidades Familiares Analisadas
Sob a otica da Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Cdédigo Civil- Aspectos Juridicos
Constitucionais. Revista do Ministério Publico. N. 10. Jun/jul. 2003. Alagoas.p. 18

70 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia do Século XXI. In: NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de. Direito Civil: Atualidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 233-234.

L FERNANDES, Milton. A Familia na Constituicdo de 1988. Revista dos Tribunais. ano 79, v. 654,
abril, 1990, p. 16.
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patrio’>. N&o se justifica a inércia legislativa em razdo de concepcoes
conservadoras, quando a realidade dos fatos claramente diverge desses ideais.

2 OLIVEIRA, Carla Tavares; Cavalcanti, Luciana da Costa. As Entidades Familiares Analisadas
Sob a otica da Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Codigo Civil- Aspectos Juridicos
Constitucionais. Revista do Ministério Publico. N. 10. Jun/jul. 2003. Alagoas.p. 16-17.
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3. LIBERDADE DE TESTAR

Segundo Silvio de Salvo Venosa’ sempre foi objeto de discussées se a liberdade
de testar seria absoluta, ou se deveria existir limitacbes impostas pela lei no
momento da disposicdo dos bens pelo autor da heranga. O testamento € instituto
que possui diversos objetivos a serem produzidos depois da morte, tais como,

propagar o amor, a raiva, a confissao, e por fim a desconsideracéao.

No império romano ndo havia restricdes a liberdade de testar, as limitacdes sé
comecaram a surgir com o periodo da Republica. Até hoje remanescem paises em
que a liberdade de testar é fielmente defendida por doutrinadores que utilizam os
mais diversos argumentos. A absoluta possibilidade de disposicdo dos bens esta
intrinsecamente ligada ao direito de propriedade, ja que é possivel a ampla liberdade
de alienacdo dos bens em vida, ndo seria coerente a existéncia de limitacbes a
disposicdo dos bens para depois da morte. A liberdade de testar também
asseguraria a entidade familiar uma hierarquia de comando, na qual a prole se
submete aos direcionamentos estipulados pelos seus ascendentes, a fim de garantir

a sua posicdo na futura disposicéo dos bens pelo autor da heranga’.

Silvio Rodrigues™ ainda destaca que os doutrinadores contrarios a esses
argumentos afirmam que se o autor da heranca deixou descendente, 0 mesmo tem o
dever de prover o sustento dos seus filhos. Por esse motivo ndo seria correto, nem
digno, a absoluta liberdade de testar para aquelas pessoas que possuem
descendentes, pois parte da heranca deve ser utilizada para resguardar os direitos
destes.

A legislacao brasileira, conforme a maioria das outras nagdes optou por limitar a
liberdade de testar, desse modo o Cddigo Civil impbde que subsistindo herdeiros
necessarios o autor da heranca sé pode dispor de metade dos seus bens, visto que

a outra metade € protegida pelo instituto da legitima.

73 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessbes. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, v. 6,
p 155.

74 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. 7, p.
18-19.

75 Ibidem, p.19.
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Do mesmo modo Silvio de Salvo Venosa’® também ensina que o testamento é
permitido, mas existem limitacbes a serem aplicadas quando o testador possuir
descendentes, ascendentes ou conjuge. A ampla liberdade de testar ocorre com
relacdo aos herdeiros mais distantes, pois a lei acredita que quanto mais distante na

linha de parentesco, menor ser& o vinculo afetivo.

E certo que perduram limitagdes no testamento no que se refere a parcela de bens
reservada aos herdeiros necessarios. O testador, porém, tem a liberdade de fixar
limitacbes a legitima, colocando no testamento clausulas de incomunicabilidade,
inalienabilidade ou impenhorabilidade. Além disso, na partilha, o testador também
pode apontar os bens que irdo fazer parte do quinhao hereditario’’.

3.1 DIREITO DAS SUCESSOES

Estéo previstas na lei os dois tipos de sucessdes existentes no nosso ordenamento,
a que decorre da lei, chamada de legitima, e a que decorre do testamento, chamada
de testamentéaria. Se o de cujus ndo declara a sua vontade, ou seja, se ele ndo deixa
um testamento, a sucessdo sera legitima e todo o seu acervo hereditario sera

transferido para as pessoas elencadas na lei, conforme a vocacéo hereditaria’®.

Ademais, o Brasil adotou a viabilidade da coexisténcia das duas modalidades de
sucessfes, chamada de sucessdo mista . Conforme Claudia de Almeida
Nogueira® ocorre quando, além das parcelas devidas aos herdeiros necessarios, o
autor da heranca também dispde de parte do seu patriménio a uma pessoa estranha

a linhagem protegida pela legitima.

A sucessdo legitima, também denominada de sucessdo legal, decorre

exclusivamente da lei, ndo havendo disposi¢édo de vontade. Atualmente a sucesséo

76 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, v. 6,
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Sucessao Legitima. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Ltda, 2009, p. 7.



34

legitima é mais comum, sendo o testamento menos difundido na sociedade

brasileira. 81

A lei determina quem sdo os herdeiros legitimos, subdividindo-os em herdeiros
necessarios e facultativos. Os herdeiros necessarios sdo o0s descendentes,
ascendentes e o conjugue. O herdeiro colateral é o facultativo, j& que o mesmo pode
ser expulso da sucessdo pela via do testamento, conforme ensina Claudia de

Almeida Nogueira®.

A existéncia do testamento ndo excluira a sucessao legitima, uma vez que a mesma
ocorrerd sempre que existir herdeiros necessarios ou ainda quando restar a
existéncia de bens que nao foram abrangidos pelo testamento. Dar-se-a a sucessao
legitima também quando o testamento houver caducado ou tiver sido declarado

nulo.

3.2 SUCESSAO TESTAMENTARIA

Na sucessao legitima € a lei quem estabelece a ordem de vocacdo hereditaria,
definindo para quem deve ir o montante hereditario do finado. Ao reves, na sucessao
testamentaria é a vontade do testador que decide o destino dos seus bens. E certo,
porém, que esse direito de dispor do testador ndo é absoluto, existem restricdes

im postas ao testamento.

De acordo com Carlos Roberto Goncalves®® a sucesséo testamentaria é regida pela
vontade do autor da heranca, podendo se manifestar através do testamento ou
codicilo. A vontade encontra restricbes na parcela destinada aos herdeiros

necessarios, chamada legitima.

81 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 67.

82 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a Parte Geral e a
Sucessdo Legitima. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 7.
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2012, v. 7, p. 225.



35

O artigo 1.857 do Coddigo Civil de 20028 define a sucessédo testamentaria como
sendo aquela em que o testador dispde dos seus bens, através de ato de Ultima

vontade, produzindo efeitos apenas apds a morte.

No Brasil ndo € comum a sucessao testamentaria, uma vez que a lei, através da
sucessdao legitima, agraciou pessoas que o proprio falecido consideraria na hora de

dispor dos seus bens via testamento®.

Clovis Bevilaquia®® ensina que a esséncia da sucessdo testamentaria estd na
vontade do individuo, porém € preciso regula-la para que néo seja contraria a ordem

familiar e a coletividade como um todo.

3.2.1. Do Testamento em Geral

O artigo 1.626 do Cddigo Civil de 1916 considerava o testamento como sendo um
ato revogavel, no qual o testador em consonancia com a lei deliberava acerca do

seu patrimoénio apés a sua morte?”’.

Percebe-se, contudo que em relacdo as caracteristicas do testamento que vigora
atualmente, o conceito do instituto trazido pelo Cdédigo Civil anterior apresenta
falhas, pois omite determinadas particularidades importantes. O Cédigo civil de 2002
optou por ndo conceituar o instituto do testamento, deixando a cargo da doutrina

fazé-lo.

Maria Helena Diniz® preceitua que o testamento é ato exclusivo do autor da
heranca, consoante com a lei, podendo ser cancelado a qualquer momento, cujos
efeitos serdo produzidos apos o seu falecimento, podendo deliberar da totalidade da
heranca ou de parte dela, contendo disposi¢cfes tanto de carater patrimoniais como

extrapatrimoniais.

84BRASIL. Cdédigo Civil de 2002, art. 1.857. Disponivel em
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Sao caracteristicas do testamento, a condi¢do de ser negdcio juridico unilateral, pois
basta a vontade do autor da heranca para ser eficaz. Outra caracteristica do instituto
€ a gratuidade. Ademais, o testamento é mortis causa, tendo os seus efeitos
produzidos apenas apds a morte do autor do acervo hereditario. A formalidade
também se encontra presente no testamento, visto que a lei determina as condi¢fes
necessarias para a validade do mesmo. Outrossim, o autor da heranga pode revogar
ou modificar, a qualquer tempo, o testamento. Por fim, 0 ato de testar € exclusivo do

de cujus. &°

Por ser o testamento, negdcio juridico, precisa estar em consonancia com 0s
pressupostos previstos na legislagdo para ser considerado valido. Atualmente, a
capacidade para testar leva em consideracdo o instante exato em que é feito o
testamento. Por essa razao “a incapacidade superveniente do testador ndo invalida
o0 testamento, nem o testamento do incapaz se valida com a superveniéncia da
capacidade™®. O art. 1.860 do Cédigo Civil de 2002°! afirma ainda, que junto com o0s
incapazes, também ndo podem testar os que nao tiverem discernimento no exato

momento de testar.

Caio Méario da Silva Pereira® ressalta que o menor de dezesseis anos ndo pode
testar, por ser absolutamente incapaz, contudo o menor relativamente incapaz
possui plena capacidade ativa para realizar o testamento independente da

assisténcia dos seus representantes.

A capacidade ativa para testar ndo se confunde com a capacidade passiva para
adquirir por testamento. Orlando Gomes®? instrui que sdo absolutamente incapazes
para receber os bens dispostos no testamento as pessoas nao nascidas ou nao
concebidas no momento da abertura da sucessao, além dos entes coletivos que nao

possuem vivéncia legal.
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3.2.1.1.Das Formas de Testamento

Conforme citado anteriormente, o testamento € ato juridico formal, precisa estar
condicionado as regras previstas em lei para que possa produzir efeitos. A lei
permite que a manifestacéo de Ultima vontade se exteriorize pelas diversas formas

de testamento existentes, ordinarias e especiais®*.

Cada espécie de testamento possui normas préprias a ser observadas, ndo sendo
permitido dispor dos bens de forma contraria a lei, ainda que receba o nome de
testamento, caso contrario o ato serd nulo. ° A legislacdo também proibe a
combinacdo de mais de uma espécie de testamento, resultando em uma

combinacéo anormal.

O testamento dispensa a ordem de vocacao hereditaria, determinando o destino dos
bens, por esse motivo a lei € extremamente rigorosa quanto as formalidades que
devem compor o testamento. O n&o atendimento dos requisitos previstos em lei para
a constituicdo do testamento € de tamanha importancia, pois caso 0s critérios
estabelecidos ndo sejam obedecidos, podera, o juiz, declarar a nulidade do

testamento de oficio, por se tratar de matéria de ordem publica®.

Contudo, o Supremo Tribunal de Justica vem reduzindo a exigéncia de formalidades
previstas em lei no momento da realizacdo do testamento. Admitindo que o
verdadeiro objetivo do testamento seja assegurar a vontade do autor da heranca e
proteger o direito dos herdeiros. E o que se pode perceber através da ementa do
acordao relacionado ao Recurso Especial de numero 302767-PR, proferida pelo
Ministro Cesar Asfor Rocha da quarta turma:

CIVIL. SUCESSAO. TESTAMENTO. FORMALIDADES. EXTENSAO.

O testamento é um ato solene que deve submeter-se a numerosas
formalidades que ndo podem ser descuradas ou postergadas, sob pena de
nulidade. Mas todas essas formalidades ndo podem ser consagradas de
modo exacerbado, pois a sua exigibilidade deve ser acentuada ou minorada
em razdo da preservacdo dos dois valores a que elas se destinam — razdo
mesma de ser do testamento -, na seguinte ordem de importancia: o
primeiro, para assegurar a vontade do testador, que j4 ndo podera mais,

9“RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. 7, p. 96-97.

9VELOSO, Zeno. Testamento — Nocdes Gerais; Formas Ordinarias; Codicilo; Formas Especiais. In:
Hironoka, Giselda Maria Fernandes Novaes; Pereira. Direito das Sucessodes. 2. ed. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 141.

9% TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Sucessdes. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2011, V. 6, p. 313.
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ap6és o seu falecimento, por Obvio, confirmar a sua vontade ou corrigir
distor¢bes, nem explicitar o seu querer que possa ter sido expresso de
forma obscura ou confusa; o segundo, para proteger o direito dos herdeiros
do testador, sobretudo dos seus filhos. Recurso ndo conhecido®’.

Desse modo, conclui-se que, apesar da obediéncia aos quesitos determinados pela
legislacdo para a construcao do testamento ser essencial, ndo pode ser exacerbada
ao porto de perder a finalidade pela qual esses requisitos foram criados. Assim, em
razdo da protecdo a vontade do autor da heranca e do direitos dos seus herdeiros é
possivel que haja uma flexibilizacdo dessas formalidades, quando ndo sejam o0s

requisitos essenciais da estrutura do testamento.

A legislagdo do Brasil reconhece dois modelos de testamento, os testamentos
ordinarios, que se subdividem em publico, cerrado e particulares, e os testamentos

especiais, que sdo formados pelo testamento maritimo, aeronautico ou militar.

O rol de espécies de testamento € taxativo, nUmerus clausus, ndo sendo permitida
outra maneira de dispor a ndo ser aquelas previstas pela legislacdo. O Cddigo Civil
de 2002 traz em seus artigos 1.862 e 1.886° as modalidades de testamento

passiveis de escolha pelo autor do acervo hereditario.

De acordo com Maria Berenice Dias®® toda essa formalidade prevista na legislacéo
brasileira tem como objetivo proteger a liberdade de testar o autor da heranca, para
gue o testamento produza a real vontade do testador. A autora ainda defende o uso
da tecnologia para a concepcdo do testamento, em que videos deveriam ser
utilizados no momento da elaboracdo do testamento com o objetivo de verificar a

capacidade do testador no momento da elaboracao do ato.

Salienta-se que com o objetivo de proteger a vontade do autor da heranca, o
legislador optou por revestir o instituto do testamento com inimeras formalidades.
Porém, muitas vezes essa vontade ndo é levada em consideracéo por néo ter sido
cumprido todos os requisitos exigidos pela lei, 0 que acaba por gerar uma suposta

contradigéo.

97 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 302767 — Proc . 2001/0013413-0.
Recorrente: Rosely Agner Caldeira. Recorrido: Thaisa Scwwarz. Relator: Min. Cesar Asfor Rocha.
Parana, DJ 24 set. 2001. Disponivel em:
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=testamento+formalidades&b
=ACOR&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 07 mai. 2013.

%  BRASIL. Cdédigo Civil de 2002, art. 1862 e 1.886. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 06 mai. 2013.

99 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdfes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
331.
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Nesse sentindo, tomando como modelo a jurisprudéncia acima citada, deveria o
magistrado fazer uma interpretacdo progressista, teleoldgica, levando em conta o
caso concreto, mitigando alguns requisitos formais do testamento, cuja rigidez
excessiva acabaria provocando efeitos contrarios a intencdo do legislador. Em
consequéncia dessa condescendéncia, dilataria a liberdade de testar do autor da
heranga que vem sendo cada vez mais relativizada com as regras previstas na

legislacdo. 19°

3.2.2. Disposi¢cdes Testamentérias

Cristiano Chaves de Farias!® ensina que as disposicdes testamentarias decorrem
da vontade do testador, acerca do destino do seu patriménio para que produzam
efeitos ap6s a sua morte. Essas disposi¢cfes testamentarias configuram o objeto do
testamento, constituindo parte intrinseca do mesmo. As clausulas testamentarias

precisam estar em consonancia com a lei, sob pena de serem anuladas.

3.2.2.1. Regras Gerais

Flavio Tartuce®? destaca uma das regras gerais das disposicdes testamentarias ao
afirmar que apesar da lei, em sua grande maioria, cuidar das disposi¢cdes
patrimoniais do testamento é plenamente possivel a existéncia de disposi¢des de
carater ndo patrimoniais. Nessa perspectiva, por exemplo, € considerado

plenamente legitimo o reconhecimento de filiagéo pela via do testamento.

Na esteira desse pensamento Orlando Gomes'®? afirma que o testamento tem como

finalidade maior a estruturagéo da transmissédo do patriménio hereditario, entretanto

100 VELOSO, Zeno. Testamento — No¢des Gerais; Formas Ordinarias; Codicilo; Formas Especiais. In:
Hironoka, Giselda Maria Fernandes Novaes; Pereira. Direito das sucessdes. 2. ed. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 142.

101 DE FARIAS, Cristiano Chaves. Disposicdo Testamentaria e Clausulardo da Legitima. In: Hironoka,
Giselda Maria Fernandes Novaes; Pereira. Direito das Sucessdes. 2. ed. atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 243-244.

102 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2011, V. 6, p. 306-307.

103 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. ver. e. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p 157.
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é possivel também o reconhecimento de determinac¢des extrapatrimoniais, como a

anulacdo de uma disposicao anterior.

Extrai-se deste entendimento que as disposicdes testamentarias podem ser
patrimoniais e extrapatrimoniais, embora o objetivo principal do testamento seja a
destinagdo dos bens do “de cujus”, € comum que insira também disposi¢cbes
referentes ao funeral, nomeacdo de tutor para filhos menores e até mesmo
reconhecimento de filiacdo, que séo expressao de desejos do autor da heranca que

nao revelam conteddo econdmico.

Outra regra geral subsiste na idéia de que os animais ndo podem ser abarcados
pelo instituto do testamento, s6 sendo permitida essa possibilidade as pessoas
juridicas e naturais, salvo se for submetido ao herdeiro por via do testamento o

encargo de zelar um animal'®4,

Em terceiro lugar Maria Helena Diniz!% destaca que a nomeacéo de herdeiro pode
ser de forma declarada ou na forma silenciosa, isso por forca da aplicacdo das
regras da sucessao legitima a parcela da heranca que nao foi objeto de testamento.

Por outro lado, a constituicdo do legatario necessita ser explicita.

3.2.2.2. Interpretacdo das DisposicOes Testamentarias

A vontade do testador tem a obrigacdo de ser considerada no momento da
apreciacdo das disposicoes testamentarias. Quando estamos diante de uma
disposicéo dubia, em que dela pode decorrer visdes distintas, havera um favoritismo
em relacdo aquela que melhor coaduna com o desejo do autor da heranca. Isso
decorre do pensamento, segundo o qual é necessario desprender-se textualmente

do vocabulario para tentar aferir o real propésito do finado no momento de testar 106,

104 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Direito das Sucessbes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, v. 7, p. 320.

105 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das sucessofes. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 6, p. 263-264.

106ASSEF, Tatiana Cunha Moscheta. Direito Civil: Direito De Familia E Das Sucessofes. 1 ed. Sdo
Paulo: Harbra Itda, 2004, p. 207.
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Nesse sentido, o artigo 1.899 do Codigo Civil de 2002 dispde que “quando a
clausula testamentéria for suscetivel de interpretacdes diferentes, prevalecera a que

melhor assegure a observancia da vontade do testador?””.

Na mesma linha de raciocinio Cristiano Chaves de Farias'®® ensina que, ao existir
obscuridade e contradi¢cdo nas disposi¢des testamentarias, € necessario fazer uma
interpretagdo das clausulas.

Seguindo ainda essa premissa Caio Mario da Silval® também afirma que é preciso
perseguir a disposicdo de ultima vontade do testador, sendo esse um problema
hermenéutico a ser solucionado. O Caddigo Civil estabelece a regra de que é
preferivel atender a finalidade existente por tras do ato, do que a interpretacao
exatamente igual a que esta contida no texto. Tudo isso para que seja possivel

desfrutar melhor do ato.

“O hermeneuta da vontade testamentaria ndo pode perder de vista que ela ha de ser
genuina, espontanea, completa e definitiva”, conforme salienta Caio Mario da

Silvalio,

Tatiana Cunha Moscheta Assef!!! ainda preleciona que caso o testador reproduza a
intencdo de reservar parte do seu patriménio a fim de que sejam constituidas
entidades de assisténcia social e ndo tenha estipulado a localidade do mesmo,

considerar-se- & o ultimo domicilio do “de cujus”.

O legislador, tem duas opcbes a seguir quando se depara com disposicoes
testamentarias obscuras. A primeira € nao considerar escrita a clausula
testamentaria, desconsiderando a vontade do finado. Outra opc¢éo possivel é buscar

interpretar a vontade do testador que nao foi clara o suficiente!2,

107 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.899. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 07 mai. 2013.

108 DE FARIAS, Cristiano Chaves. Disposicao Testamentaria e Clausulardo da Legitima. In: Hironoka,
Giselda Maria Fernandes Novaes; Pereira. Direito das Sucessdes. 2. ed. atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 249.

109 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 242.

110 |pidem, p. 244.

111 ASSEF, Tatiana Cunha Moscheta. Direito Civil: Direito De Familia E Das Sucessodes. 1 ed. Séao
Paulo: Harbra ltda, 2004, p. 207.

112 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessées. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2011, V. 6, p. 348.
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Flavio Tartuce!'® salienta que se o testador no momento de disposicdo dos seus
bens, ao designar herdeiros, ndo especificar o quinhdo de cada um, a heranca sera

dividida igualmente entre eles.

Maria Helena Diniz!4 traz outra regra ao afirmar que ao interpretar o testamento,
ndo é permitido fazé-lo a partir de disposi¢Bes solitarias, € preciso haver uma
compreensao coordenada, simultdnea, com todas as disposi¢fes testamentérias,
sendo essa a melhor maneira de alcancar a real vontade do falecido. E preciso
também buscar a interpretacdo mais harmbnica ao conteudo disposto no
testamento. N&o é permitido instituir clausula alguma no testamento. Ao destacar o
género masculino estard abrangido o género feminino, porém a reciproca nado é

verdadeira.

Existem, portanto, inimeras disposicOes testamentarias passiveis de interpretacéo,
sendo que deve-se tentar buscar ao maximo a real intencéo do testador no momento
da elaboracdo do testamento. Caso isso ndo seja possivel, a legislacdo determina
algumas medidas a serem seguidas para que o0 ato ndo precise ser invalidado e que

0 mesmo consiga ser aproveitado da melhor maneira possivel.

3.2.2.3. Regras Permissivas

O art. 1.897 do Cddigo Civil de 20021% traz as regras permissivas ao admitir a
nomeacao de herdeiros e legatarios sob as mais variadas formas: puras e simples,

sob condicéo, por certo motivo, a termo e modal.

O testador tem autonomia ao instituir seus herdeiros e legatarios, clausulas de
restricbes no tocante a transmissédo de sua heranca. Nesse sentido, a nomeagao
pura e simples de acordo com Carlos Roberto Goncgalves!!® é a modalidade mais
utilizada, ndo contendo nenhum elemento eficacial, de maneira que essa disposi¢cao

produzira seus efeitos independentemente de qualquer outro fator, no exato

113 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessges. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2011, V. 6, p. 350.

114 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 6, p. 289.

115 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.897. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 07 mai. 2013.

116 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: Direito das Sucessfes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, v. 7, p. 336.
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momento da abertura da sucessdo. Para a identificagcdo do herdeiro ou legatério
basta a existéncia de caracteristicas a fim de identifica-lo.

“‘Em consequéncia, a posse e a propriedade da herancga transmitem-se com a morte

do testador”17,

Por outro lado, a nomeacgdo a termo € uma excecdo em relacdo as disposicoes
fideicomissarias, ja que o art. 1.898 do Caddigo Civil''® destaca que ndo é vélida a
estipulacdo de tempo para determinar quando comecara ou terminara o direito do
herdeiro, restando claro que ndo se aplica a essa regra as disposicdes
fideicomissarias. Quando houver a designacao do tempo em que deva comecar ou
cessar o direito do herdeiro, ter-se-4 essa disposicdo considerada como n&o

existente.

O herdeiro pode, ainda, ser nomeado sob condicdo, podendo ser suspensiva ou
resolutiva. Carlos Roberto Gongalves!!® ensina que “A condigdo é acontecimento
futuro e incerto de que depende a eficacia do negdcio juridico. Da sua ocorréncia

depende o nascimento ou a extingado de um direito”.

A condicéo resolutiva € aquela em que o ato produz efeitos de imediato, porém se a
condicao ocorrer, os efeitos param de ser produzidos. A instituicdo como legatario de
um imovel, contanto que ndo adquira outro no periodo de um ano, € um exemplo de
condigédo resolutiva. A inutilidade de um ato esta diretamente interligado & existéncia
de um evento futuro e incerto. Por outro lado, a condicdo suspensiva € aquela em

que o ato juridico para ser eficaz depende de um evento futuro e incerto'0.

Tanto as condi¢cdes suspensivas quanto as resolutivas precisam ser realizaveis e
licitas, porém a condicdo impossivel ou ilicita ndo faz com que o testamento seja

invalido, apenas ndo se consideram como escritas tais condi¢cdes??,

Existe também a nomeacdo modal, com a imposi¢cdo de encargos, onde o herdeiro

ou legatario tem obrigacdo de executa-las. Carlos Roberto Gongalves'?? afirma que

117 ASSEF, Tatiana Cunha Moscheta. Direito Civil: Direito De Familia E Das Sucessoes. 1 ed. Sao
Paulo: Harbra Itda, 2004, p. 206.

118 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.898. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 10 mai. 2013.

119 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Direito das Sucessbes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, v. 7, p. 336.

120 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessodes. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2011, V. 6, p. 368-369.

121 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15 ed. ver. e. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p 164.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

44

através dessa modalidade, o autor da heranca impde deveres aos sucessores, que
devem ser cumpridos apenas apés a morte do testador, pois somente depois disso 0
testamento possui eficacia. Um exemplo € o encargo de se responsabilizar por

determinada pessoa.

Por fim acontece a nomeagéo por certo motivo, onde o testador expbe de maneira

0s motivos pelos quais optou por instituir determinado herdeiro ou legatario!?3.

3.2.2.4. Clausulas de Limitacéo ao Direito do Sucessor

Apesar de ser conferido ao testador, o direito de instituir limitagbes em relagcdo aos
bens compreendidos pelo testamento, tais como inalienabilidade, impenhorabilidade
e incomunicabilidade. O autor da heranca tem total autonomia para elaborar
clausulas gravadas de limitagcdes na parte em que a disposicdo € inteiramente livre.
Porém, quando se trata da legitima, somente depois da confirmacao da existéncia da
justa causa pela via juridica é que se torna possivel a instituicdo de clausulas

restritivas a legitima do sucessor. 1%

E o que confirma o art. 1.848 do Cddigo Civil'?® ao afirmar que o autor da heranca
ndo pode instituir clausulas restritivas se a justa causa ndo for confirmada

judicialmente.

Apesar de o testador ter a sua liberdade de testar restringida pela porcao reservada
aos herdeiros necessarios, admite-se que este cerceie o direito do sucessor,
impondo ao seu quinhao clausulas restritivas de inalienabilidade, incomunicabilidade
e impenhorabilidade, contanto que justificadas e confirmadas pelo juiz. Essa
exigéncia nao incide sobre a outra metade disponivel, tendo o direito de impor

qualquer clausula limitativa.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Direito das Sucessfes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, v. 7, p. 343.

1 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2011, V. 6, p. 375.

124 DE FARIAS, Cristiano Chaves. Disposicdo Testamentaria e Clausulardo da Legitima. In: Hironoka,
Giselda Maria Fernandes Novaes; Pereira. Direito das Sucessdes. 2. ed. atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 249.
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A liberdade do testador, ao instituir as clausulas limitativas aos direitos dos herdeiros
e legatarios possui as mais diversas justificativas. A clausula de inalienabilidade, por
exemplo, tenta evitar que o sucessor acabe, degrade o patriménio do testador,
prejudicando assim a sua prépria subsisténcia. As clausulas de incomunicabilidade
tentam, de outro modo, fazer com que a heranca seja perpetuada no seio da familia,
garantindo que caso o casamento ndo seja bem sucedido, um estranho a linhagem,

nao leve consigo parte da heranca do de cujus??6,

Flavio Tartuce'?’ ensina que a clausula de inalienabilidade impossibilita a mudanca
de titularidade do bem herdado ou disposto através do legado. Caso haja um
descumprimento desta restricdo, 0 ato juridico sera considerado nulo, pois 0 seu
conteudo nao é licito. A inalienabilidade por sua vez ndo é absoluta, uma vez que se
refere apenas a proibicdo de atos voluntarios do herdeiro ou legatario, podendo o
bem ser perdido através da desapropriacdo. A inalienabilidade comporta diversas
modalidades: absoluta, relativa, temporéria ou vitalicia.

O Art. 1.911 do Cddigo Civil'?® estabelece que “A clausula de inalienabilidade,
imposta aos bens por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e

incomunicabilidade”.

Pela clausula de incomunicabilidade, segundo Silvio de Salvo venosa'?®, os bens
dispostos na heranca ndo se agregam ao patrimbnio do cOnjuge do sucessor,
independente da modalidade de unido adotada. Tendo como objetivo, proteger o
sucessor caso 0 seu casamento nao seja frutifero. Se o bem é instituido com a
clausula de incomunicabilidade, s6 o sucessor tem direito a ele, sendo excluido da

titularidade do mesmo, o conjuge.

Maria Berenice Dias'® afirma que ha uma discussao existente acerca da clausula de
impenhorabilidade, pois ela visa proteger o patriménio do herdeiro em detrimento

dos seus credores. O bem instituido com a clausula de impenhorabilidade ndo pode

126 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessofes. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, v. 6,
p 159.

127/TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessées. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2011, V. 6, p. 356-357.

128 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.911. Disponivel em
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ser penhorado e caso a limitagcdo ndo seja respeitada, o ato sera considerado nulo.
Em relacdo aos bens gravados com essa clausula de impenhorabilidade, o sucessor
nao responde por suas dividas. Por outro lado, os frutos e rendimentos dos bens
limitados com a impenhorabilidade podem responder frente aos interesses dos
credores, restando ndo absoluta a impenhorabilidade. O testador, porém, pode
instituir expressamente a clausula de impenhorabilidade nos frutos e rendimentos,

desde que possuam carater alimentar.
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4. LIMITES A LIBERDADE DE TESTAR: LEGITIMA

O ordenamento concedeu ao individuo a possibilidade de determinar o destino do
seu patrimbnio apds a sua morte. Entretanto, essa liberdade dada ndo é absoluta,
ela se esbarra em diversas normas estipuladas, tendo como principal refreamento a

instituicdo da legitima.

A primeira contencdo com a qual o autor da heranca se depara € da capacidade
civil, que sera considerada no momento que é constituida. Para que seja valida, esta
manifestacdo de vontade, é necesséario que quem profira seja capaz, dessa forma,
estdo impossibilitados de testar, os menores de dezesseis anos e 0s que nao

estiverem em pleno discernimento. 3!

Mais uma vez, cerceando a autonomia, o legislador determina pessoas que nao
poderdo ser beneficiadas pela disposicdo. Sdo estas: quem ndo tenha nascido até a
morte do “de cujus”, a pessoa que redigiu ou aprovou o testamento, e quem
testemunha-lo. %2 Ainda, vetou a possibilidade do autor da heranca ndo determinar
a pessoa a quem atribuir parcela do seu patriménio, ou deixar que essa pessoa seja
determinada por outrem!3® ou que o testador deixe parte do seu patriménio para

animais.

Outras restricdbes podem ser retiradas das caracteristicas do testamento, que séo
“ato unilateral de vontade ultima, gratuito e solene”'34. E ato unilateral, logo tera que
cumprir com os requisitos de validade determinados no artigo 1043 do Cédigo Civil.
Em decorréncia da gratuidade, ndo podera o testador exigir qualguer coisa em troca
das disposic¢des que fizer. Ademais, por ser ato solene, deverdo ser cumpridos todos
0s requisitos essenciais da forma determinada na legislagdo para que seja valido o

instrumento.

Contrario ao Cadigo Civil de 1916, que em seu artigo 1.723 permitia livremente ao

testante instituir clausulas restritivas a mero sabor, o Codigo Atual, apesar de ter

131 CATEB, Salomao de Araujo. Direito das Sucessdes. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 162-163.

132 FUJITA, Jorge Shiguemitsu et. al. Comentéarios ao Codigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 1.291-1.292.

133 |pidem., p. 1.342.

134 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 354.

135 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 104. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 out 2013.
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admitido a instituicdo de clausulas de limitagdo nos bens a serem sucedidos,
determinou que poderdo ser feitas livremente na porcdo disponivel, entretanto,
apenas sao permitidas na legitima quando houver justa causa. Significa que ele
pode fazé-lo na legitima desde que estabeleca no testamento expressamente o
motivo, a razao pela qual impGs a reserva, cabendo ao juiz avaliar se o argumento

exposto justifica a limitagdo. 136

“‘Nao é permitido ao testador, estabelecer a conversdo dos bens da legitima em
outros de espécie diversa”?®’. Do mesmo modo, ndo podera o testador, designar
que o dinheiro que deixou seja empregado na compra de um apartamento, ou o
inverso, sera nula também a determinacdo que os bens imoveis sejam vendidos
para serem partilhados, ndo pode exigir a conversao dos bens da legitima em outros
de categoria distinta. Entretanto, nada impede que essa conversao seja feita para
fins de partilha. A existéncia da clausula ndo obriga a conversdo, mas também néo a

impossibilita.

Por fim, a principal e maior restrigcao feita a liberdade de testar é a legitima, “porgao
da heranca reservada por lei aos herdeiros necessarios”'®8, sob o argumento que
dessa forma o Estado estaria protegendo a familia, fundada nos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

4.1. LEGITIMA

A sucessédo testamentaria prevalece sobre a sucesséo legitima, exceto quanto as
normas imperativas. Essa restricdo ocorre primordialmente pelo resguardo da
legitima, que restringe ao autor da herangca que disponha de metade do seu
patrimdnio!3®, em favor da protecdo a familia, sendo que essa parcela do monte
hereditaria devera, necessariamente, ser transmitida aos seus herdeiros necessarios

(descendentes, ascendentes e conjuge).

136 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessodes.

137 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1847, 81. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 mai 2013.

138 ASSEF, Tatiana Cunha Moscheta. Direito Civil: Direito de Familia e das Sucessfes. 1 ed. Séo
Paulo: Harbra, 2004, p. 181.

139 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1846. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 mai 2013.
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A legitima € uma forma de garantir a perpetuacdo do patriménio da linhagem,
chamada de “perpetuate familiae”, em que o nome da estirpe tem que perdurar, o
patriménio ndo deve sair do seio familiar como uma forma de manter as castas

parentais“® que caracterizam sociedades desigualitarias, como a brasileira.

Segundo ensina Clévis Bevilaqua!4!, a legitima veio do Direito Romano, visto a
insatisfacdo da sociedade a desmedida liberdade que se tinha de testar. A partir da
percepcdo de que essa autonomia ofendia as obrigacbes que o homem
compreendia perante a prole e a sociedade, de patrocinar sua familia ante

infortunios e adversidades cotidianas.

Ressalta-se que naquela época a sociedade era veementemente patriarcal, a familia
dependia do homem, o qual conservava a obrigacdo do sustento da mesma.'*? A
expectativa de vida era muito baixa, quando se dava o Obito do patriarca, este
deixava desamparado progénie incapaz, se o seu patriménio ndo permanecesse na
sua linhagem ndo haveria outra forma para que a familia pudesse perdurar de
maneira digna. Nesse sentindo, se justificava a protecdo de parcela do patrimonio,
em nome da prole incapaz e da impossibilidade da mulher de manter a familia, “a
legitima traduzia o dever moral post mortem que pesava sobre um parente em

relacdo aos mais proximos”143,

A sociedade evoluiu, o direito evoluiu e as disposicdes acerca da legitima nédo
acompanharam a evolu¢do, permaneceram imutaveis, tornando-se normas que nao

mais cumprem a sua fungéo primordial.

A atual doutrina, que corre em defesa da tutela da legitima, argumenta que o modelo
adotado pelo coédigo hodierno consagra um equilibrio entre o0s principios
constitucionais que aqui estédo irradiando. A parcela disponivel de 50% do patriménio

garantiria a consagragdo do principio da autonomia da vontade e o direito de

140 MOREIRA, Décio. Autodeterminacdo e Protecdo da Legitima. Disponivel em <
http://www.drdeciomoreira.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=5&Itemid=9>.
Acesso em 29 mai. 2013.

141 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucessdes. 1. Ed. Campinas: RED Livros: 2000, p. 333-334.

142 OLIVEIRA, Ana Carla Tavares; Cavalcanti, Luciana da Costa. As Entidades Familiares Analisadas
Sob a ética da Constituicdo Federal de 1988 e 0 Novo Cddigo Civil- Aspectos Juridicos
Constitucionais. Revista do Ministério Puablico. Alagoas. N. 10, Jun/jul, 2003, p. 13.

143 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentaios ao Novo Cédigo Civil: do Direito das Sucessées:
Arts.1.784 a 2.027.Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XXI, p. 396.
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propriedade, e por outro lado, a restricdo da outra metade do patrimonio garantiria a
dignidade da pessoa humana, a protecéo a familia e o principio da solidariedade.**

“O principio da dignidade da pessoa humana, em familia, compreende a
possibilidade de o individuo buscar a sua realizagdo como membro
integrante de um nucleo de afeto no qual encontra calor humano, abrigo e
protecéo, e no qual é respeitada sua condigcdo, seja de crianga, mulher, ou
de homem”145

A partir dessa perspectiva, e da compreensdo que desde a constituicdo de 1988 o
afeto € um dos mais importantes principios que regem a familia, como uma vertente
do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, seria discrepante pensar que a
familia de cada sujeito néao fosse definida com base no afeto e no amor, mas restrito
a uma formalidade fundada em lagcos sanguineos e filiatorios, que nem sempre
corresponde a realidade social, afinal “a filiagao real ndo é a bioldgica, e sim cultural,
fruto dos vinculos e das relagdes de sentimento cultivados durante a convivéncia

com a criancga e o adolescente”46,

Conforme ensina Paulo Luiz Netto Lébo, “consulta a dignidade da pessoa humana a
liberdade de escolher e constituir a entidade familiar que melhor corresponda a sua
realizagcdo existencial’'*’. Nesse sentindo, ndo seria uma violagdo clara a dignidade
de cada ser humano o estado invadir a privacidade e determinar quem sera a sua
familia? Que esta ndo sera constituida, para fins sucessorios, considerando aqueles

com quem o autor da heranca criou lagos de afeicdo ao decorrer de sua vida?

Ja é possivel perceber no ordenamento o acolhimento da paternidade socioafetiva,
na qual admite o vinculo “de filiagdo construido pelo livre desejo de atuar em
interacdo entre pai, mae e filho do coracéo, formando verdadeiros lagos de afeto,

nem sempre presentes na filiagdo bioldgica™8.

144 NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucesséria do cdnjuge e do companheiro na legalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 44

145 PERROT, Michelle apud CHANAN, Guilherme Giacomelli. As Entidades Familiares na
Costituicdo Federal. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 1,
n.1, abr./jun., 1999.

146 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 487

147 LOBO, Paulo Luiz Netto apud Nevares, Ana Luiza Maia. Fundamentos da Sucessao Legitima. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN Luiz Edson. Didlogos sobre Direito Civil- volume Il.Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 639.

148 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 487.
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Nesse sentido se manifesta o Superior Tribunal de Justiga!4®:

FAMILIA. FILIACAO. CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. VINCULO BIOLOGICO.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IDENTIDADE GENETICA.
ANCESTRALIDADE. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 326 DO CPC E ART.
1.593 DO CODIGO CIVIL. 1. Agdo de investigacdo de paternidade ajuizada
em 25.04.2002. Recurso especial concluso ao Gabinete em 16/03/2012. 2.
Discussdo relativa a possibilidade do vinculo socioafetivo com o pai
registrario impedir o reconhecimento da paternidade biolégica. 3. Inexiste
ofensa ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de origem pronuncia-se de
forma clara e precisa sobre a questdo posta nos autos. 4. A
maternidade/paternidade socioafetiva tem seu reconhecimento juridico
decorrente da relacéo juridica de afeto, marcadamente nos casos em que,
sem nenhum vinculo biolégico, os pais criam uma crianca por escolha
propria, destinando-lhe todo o amor, ternura e cuidados inerentes a relagéo
pai-filho. 5. A prevaléncia da paternidade/maternidade socioafetiva frente a
biolégica tem como principal fundamento o interesse do préprio menor, ou
seja, visa garantir direitos aos filhos face as pretensdes negatérias de
paternidade, quando é inequivoco (i) o conhecimento da verdade bioldgica
pelos pais que assim o declararam no registro de nascimento e (i) a
existéncia de uma relacdo de afeto, cuidado, assisténcia moral, patrimonial
e respeito, construida ao longo dos anos. [...]. 8. Ainda que haja a
consequéncia patrimonial advinda do reconhecimento do vinculo juridico de
parentesco, ela ndo pode ser invocada como argumento para negar o direito
do recorrido a sua ancestralidade. Afinal, todo o embasamento relativo a
possibilidade de investigacdo da paternidade, na hipétese, estd no valor
supremo da dignidade da pessoa humana e no direito do recorrido a sua
identidade genética. 9. Recurso especial desprovido.

Desse pronunciamento depreende que o direito tem se voltado para a concepcao de
que a familia atual tem seus alicerces no afeto e ndo no biolégico ou juridico. "Nao

ha como aceitar uma relagdo de filiagdo apenas bioldgica sem ser afetiva” 150

Nessa linha de raciocinio, a garantia da legitima ndo preservaria o principio da
dignidade da pessoa humana, porque ndo ha dignidade em conserva¢do de uma
familia que permanece estruturada apenas no vinculo sanguineo, que nao enaltece
o0 sujeito da relacdo sob nenhuma forma. A dignidade esta presente quando o cerne
da tutela esté voltado para cada sujeito da relagdo, para a satisfacdo deste, e ndo

para a entidade familiar como um instrumento social.

7

O segundo argumento de conservacdo da legitima é a protecdo da familia,

presumindo que essa constancia patrimonial asseguraria a autonomia da familia na

149 BRASIL .Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1401719 — Proc. 2012/0022035-1.
Recorrente: L. B. L. Recorrido: J. R. R. Relatora: Min. Nancy Andrigui. Minas Gerais, DJ 08 out.2013.
Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24274948/recurso-especial-resp-1401719-mg-
2012-0022035-1-stj/inteiro-teor-24274949. Acesso em: 02 nov. 2013.

150 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p.488.
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sociedade, dessa forma esta néo ficaria na orfandade. E o pensamento de Ana

Luiza Maia Nevares®i:

Com a legitima, a familia ndo fica desamparada em virtude da morte do
testador, pois, se lhe fosse permitido dispor de todo patrimdnio, poderia
ocasionar, de uma hora para a outra, a ruina e a miséria da comunidade
familiar.

Apesar de ser um forte raciocinio utilizado pela doutrina, nos dias que correm, a
familia ndo mais é sustentada por um uUnico sujeito, ndo vivemos mais sob a égide
do modelo patriarcal em que o grupo familiar é sustentado pelo homem. A perda de
um ente familiar ndo causa a penuria que antes causava. O modelo atual tem base
econdmica polarizada, onde mais de um sujeito contribui para a subsisténcia da

mesmals?,

A partir dessa perspectiva pode-se argumentar quanto ao desamparo social, note
gue com O progresso no tempo, a partir do Estado do Bem-Estar social, além da
familia ndo ficar mais tdo desamparada economicamente com a perda de um ente,
tendo em vista a multipolaridade de sujeitos financeiros, o Estado também fornece
abrigo “a partir da Seguridade Social, garante-se aos individuos contra eventos
imprevisiveis, como doenca, invalidez e morte. Do mesmo modo, tais eventos

podem ter seus efeitos minimizados a partir dos contratos de seguro”*%s.

E por fim, o argumento final de protecdo ao principio da solidariedade, que
irrefutavelmente deve prevalecer na ponderacdo sempre que na relacdo familiar
persistir um incapaz>*.
A solidariedade € principio e oxigénio de todas as relagbes
familiares e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se
sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de

compreensao, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer
necessario.1>®

Nota-se que para a aplicagdo do principio da solidariedade é imprescindivel a

condicdo de necessidade, razdo pela qual se justifica a aplicacdo do mesmo na

BINEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela Sucessoria do Conjuge e do Companheiro na Legalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 44.

152 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 40.

153 KONDILY, loanna apud NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela Sucessoria do Conjuge e do
Companheiro na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 48

154 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMOPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4:
contratos, tomo II: contratos em espécie. 6. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 142.
155 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p.93.
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relacdo com o incapaz. Contudo, quando na sucessdo post mortem todos os sujeitos
da relacdo sdo maiores e capazes, podendo prover o préprio sustento, ndo ha

propésito em cercear o direito de propriedade e autonomia do outro.*®

4.1.1. Clausula sobre a legitima

De todo o patriménio do testador a restricdo recai sobre metade do todo, podendo
estruturar livremente da sua porcao disponivel. A tutela incide somente sobre a

heranca do falecido, ndo abarcando a parte referente a meacéo do conjuge. %’

A legitima é estabelecida no cddigo civil nos artigos 1.845 a 18501%8, estabelecendo
normas gerais acerca do tema, determinando quem estara protegido por esse
instituto, o caminho para determinar o valor da legitima e as restricdes que poderao

ser feitas nessa cota do acervo hereditario.

Essa parcela do patrimdnio correspondente a cota necessaria ndo podera sofrer
violacdo por mero arbitrio do testador'®®, a legitima, conforme as palavras de
Washington de Barros, “é intocavel e indisponivel; do ponto de vista quantitativo, ndo
pode ser desfalcada em detrimento dos herdeiros necessarios” 1%°. Nesse sentido,
ainda que o autor da heranca diga expressamente que dara outra destinacdo a essa
por¢cdo, ou que excluird algum desses herdeiros de sua sucessao, essa deliberacédo

nao sera executada.

E possivel, no entanto, que incida nessa fragéo algumas restricdes admitidas em lei,
gquando a justa causa expressamente declarada no testamento, a imposicao de

clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade. 6!

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil: Direito dos Contratos.
Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 722

157\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2001, v. 6, p
157.

158 BRASIL. Cddigo Civil de 2002, art. 1845-1850. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 25 mai 2013.

159 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais LTDA, 2011, p. 273.

160 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes. 35 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, v. 6, p. 111.

161 |pidem, p. 112.
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4.1.2. Herdeiros Necesséarios

O Cadigo Civil reservou um capitulo inteiro para regular a figura dos herdeiros
necessarios. O art. 1.845 do aludido c6digo®? define como herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes e o coOnjuge. A inclusdo do conjuge no rol dos

herdeiros necessarios constitui uma inovacao trazida pelo Codigo Civil de 2002.

Segundo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironakal®3, o Cédigo Civil anterior ndo
identificava quem eram os herdeiros necessarios, so fazia referéncia ao fato de que
o falecido ndo podia dispor de mais da metade dos seus bens se 0 mesmo tivesse
descendentes ou ascendentes. O novo Cadigo Civil, porém, faz referéncia direta em
seu art. 1.845 aos herdeiros necessarios e ainda inclui o conjuge sobrevivente,

desde que nao haja separacgéao de fato.

Nesse sentido, o art. 1.830 dispbe que:

Somente é reconhecido direito sucessoério ao cdnjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem
separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que
essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.164

Washington de Barros Monteiro®® sustenta que a lei define quem sera convocado a
receber a heranca, em ordem j& previamente estabelecida, sendo que o testador
nao pode ao dispor da sua vontade prejudicar os herdeiros necessarios, pois sao

considerados herdeiros obrigatérios.

“Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranga, constituindo a legitima”, € o que traz o artigo. 1.846 do Cddigo Civil de
2002166,

Percebe-se, portanto, que o Codigo Civil de 2002 protege a figura dos herdeiros

necessarios, que tém ao seu favor a protecdo de uma parcela do patriménio

162BRASIL. Codigo Civil de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 mai 2013.

163 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; Pereira, Rodrigo da Cunha. Direito das
Sucessdes. 2. ed. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 114.

164 BRASIL. Cadigo Civil de 2002, art. 1830. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 25 mai 2013.

165 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: Direito das Sucesses. 35 ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2003, v. 6, p. 107.

166 BRASIL. Cadigo Civil de 2002, art. 1846. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 mai 2013.
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chamada de legitima, correspondente a 50% do acervo hereditario do “de cujus’,
nao podendo ser afastada por testamento. A outra metade do patrimonio do autor da
heranca pode ser livremente disposta através do testamento, sendo que na falta do
mesmo ou se ainda restarem bens que nao foram regulados, dar-se-a a sucessao

legitima.

O herdeiro necessario é tido como o limite & liberdade de testar, pois a autonomia
plena depende da existéncia desses ou ndo.'®” Reside aqui o equivoco legislativo
gue permaneceu no Nosso ordenamento através do tempo, a legitima surge para a
protecdo desses herdeiros, em razdo da incapacidade deles de se prover aquela
época, logo o limite deveria esbarrar na incapacidade de se prover e ndo na

condicao de herdeiro.

O testante néo podera dispor livremente sobre a totalidade do seu patrimonio se ele
ainda tem herdeiros incapazes de se prover (flho menor ou que ainda esteja
estudando ou ainda que maior incapaz), pois parte do patrimonio deve ser
resguardada para satisfazer os interesses desse incapaz, que merece protecao
inerente a prépria condicdo, justificando a intervencdo do Estado. Se todos os
herdeiros necessarios sdo maiores e capazes ndo ha razdo para prevalecer a

restricdo a autonomia privada.

4.1.3. Célculo da Porcao Indisponivel

Consoante a inteligéncia do artigo 1.847 do Caodigo Civil de 2002168, a legitima sera
mensurada com base no valor do patriménio do “de cujus”, subtraidas as dividas do
mesmo e as despesas contratadas com o funeral. Chegando-se ao patriménio
incorporam-se, ainda, os bens trazidos a colacdo, que sao oriundos de liberalidades
proporcionadas, ainda em vida, pelo falecido, com o intuito de igualar as parcelas

que serédo destinadas aos herdeiros'°.

167 WALD, Arnoldo. Direito das Sucessdes. 12. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
162.

168 BRASIL. Codigo Civil de 2002, art. 1847. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 25 mai 2013.

189 GOMES, José Carlos. Colacao de bens a heranca. Disponivel em <
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5131>. Acesso em 28 mai. 2013
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Antes da divisdo dos bens entre os sucessores serdo abatidos todos os débitos do
extinto, que ndo podera ultrapassar o valor do monte hereditario, ou seja, 0s
herdeiros ndo se responsabilizardo com seu patrimdnio pessoal pelas obrigacdes

constituidas pelo “de cujus”.t"®

ApOs a deducdo das dividas e o aditamento dos bens trazidos a colagéo, o
patrimoénio sera dividido em duas partes iguais, a parte disponivel, e a parte
necessaria, que sera a legitima. Caso o testador tenha disposto apenas de parte do
seu quinhdo desimpedido, a fracdo remanescente devera agregar a parte necessaria
para que seja distribuida entre seus herdeiros legitimos. Ao revés, quando as
disposicdes testamentarias ultrapassarem a parcela disponivel deverd haver uma

reducdo das determinacgdes, a fim de que possa recompor a por¢éo forcosa. 't

4.1.4. Deserdacao

Com o surgimento do herdeiro necessario, limitando o ambito de autonomia privada,
nao s6 em relacéo a parcela do seu patriménio que é indisponivel porque configura
a legitima, parcela protegida dos herdeiros necessérios, mas também limitando a
possibilidade de exclusdo de alguns dos sucessores por parte do titular da massa
hereditaria. Entretanto o sistema ainda resguardou algumas hipéteses de excluséo
de sucessores, e estas hipoteses sdo: as hipoteses por indignidade a excluséo por

deserdacao.

Carlos Roberto Gongalves preleciona que ambos institutos buscam o mesmo fim, a
exclusdo da sucessao e possuem um rol taxativo de hipoteses. A indignidade pode
recair sobre qualquer dos sucessores, seja ele herdeiro legitimo, testamentario, até
sobre o legatario. Sera alegada por meio de acdo declaratéria a ser movida apos a
abertura da sucessdo por qualquer dos interessados e, salvo em caso de
reabilitacdo, dar-se-a independentemente da vontade do autor da heranca.l’? A

indignidade pode ser requerida independentemente da vontade, mas nao pode ser

170 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessées. 35 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2003, v. 6, p. 109.

171 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo codigo Civil: do Direito das Sucessodes. 3.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 21, p. 646-649.

172 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 424-425.
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contra a vontade do autor da heranca. Se o autor da heranga resolve reabilitar o
indigno, nada pode ser feito.

Ja a deserdacéo decorre da manifestacdo de ultima vontade do autor da heranca,
em testamento, pela qual é excluido um herdeiro necessério, 0 que ocorre em razao
do simples conhecimento dos termos do testamento, entretanto, os requisitos para a
deserdacdo sdo mais extensos do que os da indignidade, pois além daqueles
previstos no artigo 1.814, a deserdacdo pode se da também na hipotese dos artigos
1.962 e 1.963 CC.173

A deserdacao so6 recai sobre os herdeiros necessarios, ja que para excluir os outros
sucessores basta que refaca o testamento. Por se tratar de uma declaracédo de
vontade do falecido, o ordenamento convenciona condi¢cdes e critérios para o
exercicio dessa vontade, entdo ndo é so nas hipéteses do artigo 1.814, mas também

nas hipéteses dos artigos 1.962 e 1.963.174

No caso da deserdacdo ndo ha necessidade de procedimento judicial especial para
que ela produza seus efeitos, basta abertura do testamento. E necesséario que a
deserdacao seja fundamentada em umas das razdes explanadas nos dispositivos
acima mencionados, ndo ha que se falar em deserdacdo sem indicacdo da causa,

nao tera validade .1’

4.1.4.1. Extensdo da legitima as doagdes inoficiosas

O direito a legitima possui uma guarida ampla, nesse sentido ha a preservacao da
metade do patrimoénio ndo apenas frente as disposi¢cdes testamentarias, alcancando

também as doac0es feitas durante a vida.

172 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 424-425.

174 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p 306-309.

175 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessodes. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 6, p. 221.
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Conforme instrui Pontes de Miranda, “as medidas tocantes a protecdo da porcao
comecam em vida do testador, para que ndo possa doar, em vida, a ponto de atribuir

a outrem o que nao poderia deixar em testamento”.176

As doacdes feitas em vida terdo como base de calculo da legitima o patriménio do
doador no momento da concessédo, e ndo o patrimdénio constituido no momento da
sucessdo. As doacOes feitas deverdo ser consideradas como um todo, e avaliar o
excedente a partir da soma de todas as liberalidades, caso contrario, a guarida nao

seria efetival’’,

4.2. REDUCAO DAS DISPOSICOES TESTAMENTARIAS

A reducéo das disposicdes testamentarias € um remédio que o legislador determinou
para quando as liberalidades feitas pelo testador ocupam-se a porcdo hereditaria
indisponivel, com o intuito de zelar pelos direitos dos herdeiros necessarios, de
maneira que este, quando prejudicado podera requerer ao juiz que promova a
reducdo dos valores deixados em testamento, ou em vida, de maneira a

complementar o patriménio reservado.

Ora, o direito que a lei reconhece aos herdeiros necessérios seria nenhum
se ela ndo o garantisse com uma sancdo. Esta sancdo consiste na
prerrogativa concedida ao herdeiro, porventura prejudicado pelas
excessivas liberalidades do finado, de pleitear a reducdo das mesmas, a fim
de ndo ficar lesada a quota reservataria. 178

Acentua-se que a violacdo da legitima ndo corresponde a nulidade absoluta, é
anulavel, imprescindivel que seja provocada a contencdo pelo prejudicado, ao

inverso a liberalidade tera eficacia plena na sucesséo.1’®

4.2.1. Doagdes inoficiosas

176 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte especial, Tomo
LVIII. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 48.

177 GOMES, Orlando.Sucess®es. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 83.

172 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 23 ed. ver.Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v.
7, p. 189.

175 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p 322.
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Como ja aludido anteriormente, a reducao das disposi¢des incidem igualmente nas
outorgas do patrimonio feitas em vida, se estas, conjuntas ou isoladamente,

superarem a porcéo disponivel. 180

Nessa esteira argumenta Maria Helena Diniz, hipdtese houvesse que essas
dilapidagBes ndo se submetessem a contencdo do remédio legislativo na sua
parcela inoficiosa, criaria entdo um meio para fraudar o amparo juridico aos

interesses dos herdeiros forcosos!8?,

Distinto € 0 cenario nos casos em que a doacao é feita ao herdeiro necesséario como
forma de antecipacdo da legitima, nesses casos a deliberacdo ndo incorporara a
parcela disponivel, sera introduzida ao acervo como bens trazidos a colagéo, e sera

feito o abatimento do valor deste, da fracédo devida ao sucessor.18?

E necessario ressaltar que o valor dos bens deve ser considerado ao tempo
da doacéo e néo o valor dos bens ao tempo da morte; logo, se a doagéo, no

momento em que foi efetuada, era inferior a metade do patrimdénio do
doador, e, se este vier, posteriormente a empobrecer, legitimo é o
negocio.183

Na mesma esteira do pensamento acima corrobora Carlos Roberto Gongalves,
assegurando que ndo ha hesitacdo quanto a tese, visto que o préprio Codigo Civil,
no art. 549, determina a oportunidade que apreciara a legitimidade da doacéo,
momento em que ela se corporifica e averigua se, isolada ou o0 associada a outras

liberalidades, extrapolam a metade do todo, a parte disponivel'®4.

“Quem empobreceu depois, ndo violou conscientemente os textos protetores da

legitima; errou quanto ao futuro, porém de boa-fé, apenas foi infeliz"1°,

O artigo 5498 estipula ainda que é nula a doacé&o inoficiosa, nesse sentido diverge
a doutrina acerca da possibilidade de ingressar com a acdo em face da doacdo com

a pessoa ainda viva. A corrente que afirma pela impossibilidade do ajuizamento da

180 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 6 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 439-440.

181 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 6, p. 294.

182 CARVALHO, Ana Paula Freire. Da Colagdo do Bem Doado. Disponivel em
<http://www.marcosmartins.adv.br/artigos/230112.pdf>. Acesso em 30 mai 2013.

183 OLIVEIRA, Jose Lopes de. apud DINIZ, Maria Helena. Curso de direito Civil Brasileiro: Direito
das Sucessdes. 25 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 6, p. 295.

184 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 440.

185 MAXIMILIANO, Carlos. apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das
Sucessodes. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 440.

186 BRASIL. Codigo Civil de 2002, art. 1967. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 mai 2013.
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acdo defende que vai contra o principio do art. 426 litigar em torno da heranca de
pessoa viva. A outra corrente argumenta que sera declaracdo de nulidade, caso que
pode ser feito desde logo. A doutrina adota, em sua maioria, para a segunda
corrente, agregando ainda o entendimento que a acao teria como objeto nao

heranca de pessoa viva, mas um negécio juridico estipulado entre pessoas vivas.'®’

4.2.2. Testamento Inoficioso

O testamento inoficioso € aquele que ultrapassa a cota disponivel de autonomia do
falecido e adentra na por¢cdo necessaria tutelada de acordo com os interesses dos

herdeiros obrigatérios.

Indmeras causas podem levar o testador a exceder a sua liberdade, pode ser que
nao consiga determinar o valor do seu patriménio, e ao final extrapole o montante
disponivel, é possivel, ainda, que haja uma perda consideravel do seu patriménio da
época que testou para quando faleceu, ainda é plausivel que adquira obrigacfes
gue venham a gerar débitos financeiros, enfim, qualquer que seja a razao altera a

relevancia do acervo hereditario e pode tornar o testamento inoficioso.188

4.2.3. Ordem de reducao testamentaria

O artigo 1.967'8% regulamenta como devera proceder a reducéo no curso quanto ao
requerimento da contencdo das disposicdes, o interesse do legatario prevalecera
sobre o interesse do herdeiro testamentario. Apenas apos a reducdo total das
guotas dos herdeiros testamentarios, que se dara proporcionalmente, e essas nao

forem suficientes restringira a fracdo do legado. E necessario que destitua toda

187 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 440-441.

188 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessées. 35 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2003, v. 6, p. 249-250..

189 BRASIL. Codigo Civil de 2002, art. 1967. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 mai 2013.
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liberalidade em favor do herdeiro instituido, para que depois alcance o legado. E um

privilégio do legatario.*®°

Embora a lei estabeleca abstratamente que o legatario € salvaguardado em relacéo
ao interesse dos herdeiros, o proprio testador pode desvirtuar essa regra

estabelecendo quais interesses devem ser atendidos prioritariamente. 19

No caso vertente prevalece a vontade do testador, “justamente porque, ao
estabelecer a ordem em que se deve verificar a reducdo no paragrafo
anterior, o legislador pressupfs apenas que aquela fosse a vontade do
testador, que, fazendo a liberalidade, a todos, nenhuma preferéncia tinha
por nenhum. Quer dizer: havendo a explicita vontade do testador,
manifestada no proprio testamento, ndo ha razdo para subsistir a
presungao”. 192

O artigo 1.968 trata de uma situacéo especifica, quando houver um bem imével que
possa repartir sem que haja uma perda razoavel no seu valor, ou que lhe retire a
funcdo a qual destina, sera repartido pré-rata. Entretanto, se o bem ¢é indivisivel,
averiguar se a parcela excedente é superior a 25% (vinte e cinco por cento) do valor
do imével legado, caso em que o legatario entregara o bem ao espdlio e sera
ressarcido na parte que |Ihe era devida. Se a parcela excedente € inferior a 25%
(vinte e cinco por cento) o legatario terd que restituir o espoélio da parcela

remanescentel®s,

“Se o legatario for ao mesmo tempo herdeiro necessario, podera inteirar sua legitima
no mesmo imovel, de preferéncia aos outros, sempre que ela e a parte subsistente

do legado lhe absorverem o valor.” 194

Esgotadas as possiveis reducdes feitas nas parcelas referentes aos herdeiros
instituidos e aos legatarios, e ainda ndo satisfeita a integridade da legitima,

proceder-se-4 exaustdo das doacOes inter vivos. A ordem devera ser exaurida

10 FARIAS. Cristiano Chaves de. Disposi¢Ges Testamentarias e Clausulagéo da Legitima. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.). Direito das Sucess@es. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 255.

191 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: do Direito das Sucessdes:
Arts.1.784 a 2.027.Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XXI, p. 651-652.

192 SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho apud LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo
Caédigo Civil: do Direito das Sucess0es: Arts.1.784 a 2.027.Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XXI, p.
653.

193 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 6 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 424-425.

194 BRASIL. Cadigo Civil de 2002, art. 1968, §2. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 mai 2013.
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introdutoriamente as mais recentes, e em seguida as mais antigas. Quando forem do

mesmo periodo serdo feitas de modo simétrico.1%

4.2.4. Acédo de reducéo

A guarida da parcela indisponivel frente aos excessos do testador poderd ser feita
de duas formas: ou no processo de inventario, ocasido em que podera ser realizado
o reparo do prejuizo acarretado, ou através de uma acdo prépria em face do

beneficiario provocado pelos herdeiros diretos ou indiretos.

Certificada a superacdo de sua autonomia ndo sera o testamento invalidado, sera
feita uma reformulacéo das determinacfes declaradas no objeto ultimo de vontade e
estas serdo proporcionalmente suprimidas de modo que o legislador entendeu que

menos violaria o desejo do testador.

A acdo que discute 0 excesso s6 podera ser suscitada apos a morte do ente familiar,
nao ha discussdo de heranca de pessoa viva, porque se ndo ha morte ndo tem
sucessdo nem herdeiro. Ademais, sé é possivel constatar o valor do acervo apés a

abertura da sucess&o com o intento de reconhecer o excesso.97

A analise do excesso serda feita de forma objetiva, ou seja, havera a reducéo das
disposicdes, independente do autor ter se excedido de forma voluntaria ou néo, o
dano sera presumido. O objeto da acao é preservar a intangibilidade da legitima,
dessa forma constitui-se uma agéo mista que tem o intuito de reconhecer a agressao

ao direito e de condenar a reparagdo do dano.%

A sucessao sera regida pela lei vigente no momento da abertura da sucessao, € o
que se extrai da inteligéncia do artigo 1.787 do Cédigo Civil'*°, logo a reducéo se

dara conforme estabelecido pela lei vigente ao tempo da morte do de cujus.

195 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 6, p. 294.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p 322.

197 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 6, p. 295.

1% GOMES, Orlando.Sucess®es. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 84-85.

19 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1787. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 mai 2013.
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Destaca-se, por fim, que a sentenca derivada da acéo de reducdo possui efeitos
inter partes, ou seja, s6 aproveitam aqueles que provocarao o asilo juridico, aqueles
herdeiros que, ainda que prejudicados, ndo suscitaram a tutela legal néo
aproveitardo os efeitos da coisa julgada. Presume-se que estes honraram os ultimos
desejos do testador, e entdo o0 excesso cometido pelo autor da heranca sera

suprimido apenas na proporcéo dos que pleitearam. 29°

200 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p.322-323.
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5. FUNCAO PROMOCIONAL DO TESTAMENTO

A funcéo social impde que a coisa sobre a qual recaia a sua subordinacdo cumpra
com o interesse ndo apenas da pessoa que a possui, mas da coletividade. Nesse
sentido, a funcédo social da propriedade garante que esta ndo seja empregada
apenas com o intuito de garantir a conveniéncia de quem a possui, mas devera

emprega-la de um modo que nao ofenda o interesse da coletividade também.

A norma criada a partir da clausula geral da funcdo social, portanto, nédo
modifica a esséncia da propriedade capitalista. Apesar disso, é certo que se
afasta o modelo proprietario por aquela norma introduzida no modelo de
propriedade tipico do paradigma liberal-individualista. Essencial é perceber
gue, por intermédio da consagracdo do principio da funcdo social da
propriedade, ndo se negam os principios basicos do Estado Liberal- como é
0 caso da propriedade privada e da livre iniciativa-, mas estes tendem a ser
entendidos de forma a proporcionar maior equilibrio nas rela¢des sociais, na
medida em que aquele principio subordina a categoria do “ter” a do “ser” e
reedifica a funcdo promocional da situacdo proprietaria, através do
abandono definitivo do mito da sua neutralidade. 201

A funcédo social do testamento € a de proteger o interesse da coletividade que é o de
garantir que a pessoa possa morrer de forma digna, e em seu leito de morte ter a
certeza de que suas Ultimas vontades serdo atendidas. Deve haver um “equilibrio

entre o valor da dignidade da pessoa humana e os valores coletivos”?%?

Todavia o legislador restringe a funcéo social deste instrumento, informando que o
testante apenas poderd regular parte do seu patrimdénio, sendo devido a sua
linhagem a outra porgéo do seu patriménio. E a “protecdo” da familia em detrimento
da autonomia privada. E uma ponderacio razoavel quando ha a necessidade do
amparo dessa familia, todavia, hoje em dia a familia ndo se encontra em condi¢éo
de inferioridade, ndo se submete mais ao controle de apenas um sujeito, podendo

na falta deste, prosseguir provendo o seu sustento.

Conforme Silvio Rodrigues:

A posicao contraria, antagonica a liberdade de testar, se estriba na idéia de
incumbir ao progenitor, que pée filhos no mundo, o encargo de prover-los
com 0 necessdrio para a sua mantenca. Por conseguinte, nada mais justo

201 Jannelli. apud SANTANA, Lucas da Silva. A propriedade privada e sua fung¢do social: uma
analise da situacdo proprietaria. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Universidade Federal da Bahia.
202 | IMA, Taisa Maria Macena de. Principios Fundantes do Direito Civil Atual. in: NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de. Direito Civil: Atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.
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do que impedir, aquele que tem descendentes, a livre disposicdo de bens
por testamento.203

Nessa esteira, a posicdo acima transcrita corrobora com a idéia de que a legitima
surge com a intencdo de protecdo aos descendentes pela razdo de que esses nao
poderiam, eles mesmos, proverem 0 seu sustento. E uma logica auténtica se
aplicada na sociedade de outrora, entretanto, no presente, essa percep¢cao nao se
coaduna com a realidade fatica, os progenitores ao morrer, na generalidade, nao
deixam herdeiros incapazes, desvirtuando a fungcdo da legitima, que deveria
permanecer soberana a funcdo social do testamento, apenas para a protecao

daquela parentela ndo podera se prover.

5.1. DESCONTEXTUALZACAO DA PREVISAO DA FAMILIA

O conceito e a formacao da familia que vivenciamos hoje é fruto de uma evolucgéo
histdrica, e para entender a dindmica das relacdes familiares faz-se indispensavel

compreender os antigos modelos.

Nos tempos pretéritos, as familias da Grécia e Roma antiga, eram caracterizadas
pelo patriarcalismo,?®* com uma incisiva intervencdo do pai em todas as relacdes.
Nesse contexto, a familia vivia em servidao, subordinando-se a vontade do patriarca
em todas as esferas. Inexistia a liberdade de escolhas das relagdes mais simples,
até as mais complexas. A igreja desempenhava o papel idealista, impulsionando o
conformismo social, uma vez que acreditava ser a realidade em que viviam, vontade

divina. Assim sendo, ninguém poderia se insurgir contra os moldes familiares2°®.

No século XVIII surgiu o modelo de familia nuclear, em que o pai tem o papel de
provedor e a mée desempenha a funcéo de cuidadora. Contudo, com a evolucéo do
capitalismo industrial, notadamente no século XIX, ocorreram mudancas de valores,
e 0 papel dos integrantes da familia sofreu alteracdes. Iniciou-se uma era de mais

liberdade e autonomia familiar.

203 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 23 ed. ver.Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v.
7, p. 19.

204 FACHIN, Luiz Edson apud FARIAS, Cristiano Chaves de; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito
Civil: Direito das Familias. 5.ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 40.

205QLIVEIRA, Aldide Souza de. Familia: um desafio para os assistentes sociais.Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11575>. Acesso em:
30 de mai de 2013.
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Essas mudancas se acentuam apdés a | Guerra Mundial, com a entrada da mulher no
mercado de trabalho. As mudancas de hébitos e costumes evidentemente
provocaram uma ruptura com a idéia originaria de familia. Ndo ha mais a imposicao

de vontade aos familiares, e, tdo pouco, a dominacéo patriarca da familia. 2%

Com o ingresso da mulher no mercado de trabalho n&o existe mais razao para
perdurar a interdependéncia entre os familiares. O pai ndo tem mais a fungao de
provedor familiar.2°” Em sentido diverso do modelo classico de familia, o que impera

hoje é a liberdade de escolhas, regida pela conveniéncia.

Neste cerne, 0 que extrai-se das mutacfes sociais € uma ampla discricionariedade
para decidir individualmente pelo seu futuro, contudo é inescapavel que se imponha

a responsabilizacdo pelas consequéncias das opcdes realizadas.

Nesse ponto, € oportuno asseverar que a Constituicdo Federal, na forma do art.
226,8 4°2%% reconhece expressamente a familia monoparental. Essa aceitacéo
representa uma evolugcdo social e psicolégica, que decorre da transformacéo de
habitos e costumes.
E inegavel que todas as espécies de familia sdo faces de uma mesma
realidade. A mudanca reclamada pela sociedade ndo ocorreu de maneira
separada para cada uma delas. Ao contrario, as diversas maneiras pelas
qguais homens, mulheres e filhos desenvolviam os lacos afetivos faziam
parte de uma mesma realidade cercada por caracteristicas comuns que nao
suportavam mais a estrutura patriarcal enraizada nos setores conservadores

da nossa sociedade prevista huma legislacdo que estava em completa
desarmonia com a realidade social. 2%°

Urge salientar, que principalmente na area urbana, hoje, temos a reparticdo das
funcdes familiares. Ao passo que temos a mulher totalmente recepcionada pelo
mercado de trabalho, encontramos homens que assumiram o papel de cuidador do
lar. Existe, quase como um processo natural, casamentos e “descasamentos’,

recorrentemente, com filhos de pais diferentes, ou com dois pais, ou duas maes.

206 OLIVEIRA, Ana Carla Tavares; Cavalcanti, Luciana da Costa. As Entidades Familiares Analisadas
Sob a otica da Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Cddigo Civil- Aspectos Juridicos
Constitucionais. Revista do Ministério Puablico. Alagoas. N. 10, Jun/jul, 2003.

207 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 40.

208 BRASIL. Constituicdo Federal. [...JArt. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado. § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.|...]. Disponivel em:

<http://www.dji.com.br/constituicao_federal/cf226a230.htm>. Acesso em: 03 ago 2012.
209 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 229.
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As transformacgdes sociais deram impulso a divisdo socio-técnica do trabalho, de
onde decorreram significativas mudancas nas relagdes familiares. Com a Revolucéo
Industrial ocorreu uma separacdo entre trabalho e familia, alterando as relacdes
intra-familiares?'°. Dentro deste contexto, iniUmeros sdo os desafios que desune

naturalmente os familiares.

A ideia de preservar a unidade familiar, no sentido de familia nuclear, formada por
pai, mae e filho, padece flagrantemente em descompasso com a realidade em que
vivemos. A familia do século XXI volta sua protecdo para cada membro, sujeito, da

relacdo familiar, fundada no afeto e na dignidade da pessoa humana. 2%*

N&o é pertinente considerar que o nucleo familiar se mantera ativo, uma vez que
esse € um contexto cada vez mais escasso, e a evolucdo psicolégica e social

encontra-se indubitavelmente em sentido diverso.

E flagrante a alteracdo dos valores sociais, e qualquer 6bice a essa evoluc&o natural
seria caminhar contra a realidade fatica. Considerar a familia que temos hoje no

contexto classico seria obviamente um retrocesso!

E indispenséavel considerar, ainda, que os vinculos consanguineos ndo traduzem
amor, solidariedade e, sequer, proximidade. Com a evolug&o social, a migracao rural
para os grandes centros urbanos, a emancipacao dos familiares se tornou cada vez
mais comum. A realidade € que a convivéncia com amigos, tios, primos, entre
outros, pode tornar a dindmica familiar completamente diferente. O vinculo familiar,
no sentido afetivo, pode ser muito mais consistente com pessoas sem lacos

sanguineos, mas que encontrem afinidade, apoio e compreenséo.

“Certo é que a familia tem passado por profundas mutacdes ao longo dos ultimos
trinta anos gerando um descompasso entre o direito posto (law in book) e a

realizacéo do direito (law in action)”.?12

Na esteira deste pensamento, Décio Moreira assevera que “o pluralismo dentro do

direito ndo seja uma concepc¢ao nova, denunciando que pessoas estdo a libertar-se

2I00LIVEIRA, Al6ide Souza de. Familia; um desafio para os assistentes sociais.Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11575>. Acesso em:
30 de mai de 2013.

211 FARIAS, Cristiano Chaves de; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil: Direito das Familias.
5.ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 41

212 MOREIRA, Décio. Autodeterminacdo e protegcdo da legitima. Disponivel em
<http://www.drdeciomoreira.com.br/index.php?option=com_ content&view=article&id=5&Itemid=9>.
Acesso em 29 mai. 2013.
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do padrdo tradicional marcado pelo casamento, coabitacdo sexual e espacial e

filhos™?13,

Decorrente dessas evolucdes se consagra a liberdade de pactuar e repactuar dentro
do direito de familia, com acordos conjugais conforme interesses discricionarios, a
exemplo de partilha de bens, doacdes, entre outros. H4 também, a liberalidade de
acordos que relacionam a prole, como adocdo, acordo de guarda, bem como a

utilizacdo de métodos de reproducéo artificial, inclusive heteréloga.

O Cddigo Civil de 2002, em diversos dispositivos, na contramdo da historia,
disciplinou institutos juridicos de Direito de Familia e, por conseguinte, Direitos
Sucessorios, com normatizagdes que mais se harmonizam com o modelo classico

de familia4.

Analisando mais detidamente a problematica da presente pesquisa, conclui-se pela
indispensavel aplicacdo da hermenéutica juridica a fim de que as regulamentacfes
gue néo se coadunem com a realidade social contemporanea sejam interpretadas de

forma que néo afaste a evolucao familiar.

No que tange aos regramentos que dispde sobre as limitacdes do testamento,
notadamente no que concerne a obrigatoriedade da legitima, verifica-se que se trata
de um instituto eivado pelos conceitos tradicionais de familia, que n&o tém mais

aplicabilidade no contexto histérico atual.

O legislador infraconstitucional, ao determinar que obrigatoriamente pertenceria aos
herdeiros necessarios a metade do acervo hereditario?*®, considerou a familia como
uma unidade, em que pais sao provedores e cuidadores de seus filhos, e estes
deveriam assumir desde cedo a responsabilidade da familia, uma vez que a
expectativa de vida de seus progenitores beirava a 48 anos?'%. Por consectarios

l6gicos conclui ser natural que os filhos precisassem de uma protecdo substancial,

2131 dem.

214ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Reformas legislativas necessarias nos direitos de familia e
das sucessfGes estdo por vir. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/9961/reformas-
legislativas-necessarias-nos-direitos-de-familia-e-das-sucessoes-estao-por-vir. Acesso em: 30 mai
2013.

215BRASIL. Caédigo Civil de 2002. Art.1.846. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/codigos/2002_lei_ 010406 cc/010406 2002 cc 1798 a 1803.htm>.  Acesso
em: 23 ago 2012.

216CARDOZO, Daniel. Expectativa de vida do brasileiro ganha bénus de 26 anos para se viver.
Disponivel em:<http://www.jornaldebrasilia.com.br/site/noticia.php?expectativa-de-vida-do-brasileiro-
ganha-bonus-de-26-anos-para-se-viver&id=459054>. Acesso em 30 mai. 2013.
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uma vez que na morte de seus pais muitos ainda eram incapazes, logo nao tinham

COMO prover seu proprio sustento.

Noutro giro, com a evolucao das relacdes familiares, o que impera é a autonomia de
vontade, deixando de ser uma regra a unidade familiar, e se tornando comum o
pluralismo. Nesse compasso, a expectativa de vida aumentou para 74 anos,
deixando de existir a necessidade da protecao integral aos filhos. Com a autonomia
familiar, a insercdo das mulheres no mercado de trabalho, os jovens saindo de casa
em busca da construcdo do seu futuro, a unidade familiar tornou-se uma realidade
distante. A autonomia de escolhas implica na responsabilizacdo pelos seus atos. A
familia brasileira ndo obedece mais um padrdo, o que se busca é a consolidacao de
relacbes baseadas no amor, no desejo, e ndo em lacos biolégicos. Ser pai, mae,
irmao, nada significa se ndo existe proximidade, companheirismo, desejo de formar

uma familia.

“Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia passa ter uma conotacao
eudemonista, sendo caracterizada portanto, como um instrumento de realizacdo de

cada um dos seus membros”?17,

Nesse ponto, ndo serd o legislador capaz de identificar os lagos familiares,
considerando a pluralidade de familia. Assim sendo, como pode dispor
abstratamente sobre a obrigatoriedade da legitima? E coerente que um sujeito livre
em suas escolhas privadas, considerando a autonomia como um direito
fundamental, seja compelido a dispor de seus bens na forma da lei? Assevera-se,
ainda, que esses dispositivos estdo claramente em dissincronismo com as relagbes

intrafamiliares atuais.

A resposta para todas essas indagacdes € logica. A mudanca social ja esta
sedimentada, e assim sendo, qualquer interpretacdo concede ao Estado o direito de
intervir na liberdade do individuo de pactuar sobre o seu patrimdénio, dispondo como
achar conveniente e justo dentro da sua realidade representara um comportamento
ilegitimo.

A Unica hipotese que vislumbra-se a manutencdo da legitima é quando os

progenitores deixam herdeiros incapazes de prover seu préprio sustento, caso em

217 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicacdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 136.
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que o valor ofertado devera ser calculado proporcionalmente com as necessidades
adstritas para o alcance da independéncia. O que ndo se pode perder de vista é que
a heranca nunca deve ser meio para desestimular o trabalho e desenvolvimento

pessoal e individual.

5.2. INTERVENCAO DO ESTADO NO DIREITO SUCESSORIO

No final do século XIX e inicio do século XX, passar-se para o Estado de Bem-Estar-
Social, em que o estado comecga a intervir na sociedade com o fundamento de
equilibrar as relag6es desniveladas, esse modelo de estado interfere na relagéo para
que forneca a populacdo um padrdao de vida minimo. No Estado Neoliberal, o
governo apenas regulamenta, mas nado fornece o0 necessario para 0 minimo

existencial. 218

Todavia, quando o Estado intervém no direito sucessorio, deveria interferir apenas
quando ha esse o desequilibrio, seria uma intervencdo legitima, por exemplo,
gquando um incapaz precisa ser protegido. Contudo, muitas vezes no direito
sucessoério o estado atua em uma relacdo essencialmente privada, que ndo carece

de uma atuacao deste.

Ndo existia a necessidade de intervencdo do estado no direito sucessorio, por
exemplo, quando o estado intervém de maneira absurda na relacdo familiar e diz
gue um irm&o, por ser bilateral, merece mais participar da sucessao de seu irméo
que o outro que é unilateral?®. Como pode admitir que o estado determine seu

vinculo afetivo baseado em um critério tao irrisério?

218 DELLAGNEZZE, René. O estado de bem estar social, 0 estado neoliberal e a globalizagéo no

século XXI. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12618>. Acesso em 31 mai.2013.
29 BRASIL. Cdédigo Civil de 2002. Art.1.841. Disponivel em:

<http://www.dji.com.br/codigos/2002_lei_ 010406 cc/010406 2002 _cc 1798 a_1803.htm>.  Acesso
em: 30 mai 2013.
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“Se entende que a intervencdo do Estado nas relagdes familiares s6 deve ocorrer
excepcionalmente, em situacdes extremas, como ultima racio, ja que, como visto,

deve prevalecer a regra geral da liberdade dos membros da familia”?%°.

O Estado somente deveria intervir no direito sucessoério quando houver um sujeito
que precise de protecdo. E uma arrogancia do legislador presumir que poderia
determinar a quem um individuo se vincula e uma agressdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, que tem como vertente na relacdo familiar a

indispensabilidade do afeto.

5.3. PONDERACAO DE INTERESSES: DIREITO DO SUCESSOR X VONTADE
ULTIMA DO TESTADOR

A capacidade sucessoria € um pressuposto que permite ao individuo receber a

heranca.??!,

A regra geral, estabelecida pelo art. 1.798, do Cddigo Civil de 20022%?, estabelece
que tém capacidade sucessoria 0s jA nascidos ou concebidos no momento da

abertura da sucessao.

A abertura da sucessdao ocorre no momento exato do falecimento do autor da

heranca e, sucessivamente, se apura a capacidade para suceder??,

A sucesséo legitima decorre imediatamente da lei??*. Ocorre quando o de cujos nédo
estabeleceu em vida o destino do seu patrimdnio, no todo ou em parte. Na hip6tese
em que existam herdeiros necessarios, o de cujos ndo pode dispor de todos os seus
bens. Neste caso, deverdo ser observadas as limitacbes legais em relacdo aos

herdeiros ditos obrigatérios.

2207 VES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicacédo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 136.
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222 BRASIL. Cdadigo Civil de 2002. Art.1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessao. Disponivel em:
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em: 30 mai 2013.
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Em uma leitura sumaria do art. 1846, do Codigo Civil brasileiro, entende-se que
pertence aos herdeiros necessarios metade do patriménio do de cujus, o que

constitui a legitima.

Neste cerne, impde-se que os herdeiros necessarios terdo protecao integral, e ndo
poderao ser privados de seu direito de suceder por ato de deliberalidade do falecido.
Existindo herdeiros necessarios, cinquenta por cento de todo acervo hereditario sera
indisponivel, procedendo-se a sucessdo em favor destes. O falecido s6 podera

dispor livremente da outra metade de seu patrimonio.??®

O ato de ultima vontade do de cujus é limitado pelos direitos do sucessores
legitimos.??® Neste ponto, é oportuno indagar qual a motivacdo que justifica a

limitacdo da vontade do falecido em dispor do patriménio que ele construiu!

E flagrante que o Codigo Civil de 2002, ao dispor sobre os limites do testamento, se
baseou em uma dinamica familiar que néo existe mais. Quando determina-se como
herdeiros necesséarios os ascendentes, descendentes e o cbnjuge, parte-se da
premissa da existéncia das familias nucleares, formadas pela unido de um homem
com uma mulher que originaram filhos, e que persistiam até a morte. Contudo,
diante da evolugéo social e psicoldgica, o modelo classico de familia foi substituido
pelas relagdes afetivas que se dissolvem com facilidade. ?2” O divorcio se tornou
mais recorrente do que as relagbes duradouras é natural filhos crescerem sem a

presenca de pais e pais envelhecerem sem o apoio e solidariedade dos filhos.

Diante do contexto atual, em que as relacdes familiares passam longe de lacos
sanguineos, e que ndo necessariamente os ditos herdeiros necessarios
(ascendentes, descendentes e o cOnjuge) serdo os parentes mais proximos, qual a

justificativa l6gica da perduracéo da legitima?

Por que um individuo que vive sem a menor proximidade com seus familiares deve
ser compelido a deixar a metade de seu patrimbnio para a pessoa que,

possivelmente, sequer acalentardo o seu fim da vida? Por que ndo se pode honrar

225 GONGCALVES, Carlos Roberto Gongalves. Direitos civil brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 24.

226 \WALD, Arnoldo. Direito das Sucessées. 12. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.163.

227 KONDILY, loanna apud NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela Sucesséria do Conjuge e do
Companheiro na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 47.
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com a totalidade da heranca as pessoas que estiveram ao seu lado quando da

construcdo do seu patrimoénio e no conforto dos seus ultimos dias de vida?

Principalmente, quando no ordenamento patrio, através da Paternidade Socioafetiva,
ja admitiu que através da autonomia da vontade, de manifesto desejo de constituir
familia, houvesse o vinculo parental em duas pessoas que ndo possuem lacos

consanguineos ou juridicos.

Tamanho absurdo presente no ordenamento € quando admite que a autonomia da

vontade e o afeto criam vinculos filiatorios:

DIREITO DE FAMILIA. A(;AO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME
DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIADO PEDIDO. 1. Em conformidade com
os principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o
éxito em agéo negatoria de paternidade depende da demonstragdo, a um sé
tempo, da inexisténciade origem biolégica e também de que nao tenha sido
constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagbes
socioafetiva se edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensao
voltada a impugnacéo da paternidade ndo pode prosperar, quando fundada
apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade
socioafetiva. 2. No caso, as instdncias ordinarias reconheceram a
paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagdo), desde sempre
existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaracdo realizada
pelo autor por ocasido do registro foi uma inverdade no que concerne a
origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de
estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos préprios do estado de
filho, verdade em si bastante a manutencéo do registro de nascimento e ao
afastamento da alegagcédo de falsidade ou erro. 3. Recurso especial ndo
provido.??8

E ao mesmo tempo determina que apesar de constituida a paternidade/maternidade

socioafetiva, esta nao tera efeitos para fins sucessorios:

INVENTARIO. AUSENCIA DE CAPACIDADE SUCESSORIA. EXISTENCIA
DE ACAO DECLARATORIA DE ‘MATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
PEDIDOS DE SUSPENSAO DOS EFEITOS DA SENTENCA QUE
HOMOLOGOU O PLANO DE PARTILHA. E DE REMESSA DE OFICIO AO
REGISTRO DE IMOVEIS. TUTELA ANTECIPADA. DESCABIMENTO. 1. A
capacidade sucessoéria decorre da relacado de parentesco ou de disposi¢ao
testamentaria, inexistindo outro titulo juridicamente valido de vocacgéo
hereditaria. 2. O fato da recorrente estar reclamando o reconhecimento de
maternidade socioafetiva, por ter sido criada pela de cujus, ndo lhe confere
capacidade...??®

228 BRASIL. Superio Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.059.214- Proc- 20080111832-2.
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1059214-rs-2008-0111832-2-stj/certidao-de-julgamento-21399243. Acesso em: 01 nov. 2013.
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Como pode, em um ordenamento regido pelas mesmas regras, abrigar uma filiacéo
socioafetiva, mas nao admiti-la como vinculo capaz de participar de um
procedimento de Direito Sucessorio, principalmente em um regramento que agora se

alicerca no afeto para a constituicdo da familia.

O testamento representa o ato de ultima vontade. Esta deve ser licida e sem
qualguer constricdo para que seja valida. Assim sendo, inexiste qualquer

fundamentacé&o coerente que impeca a disposicao livre do acervo hereditario.

5.4.1 Da obrigacgéo de prover o sustento do incapaz

A obrigacao de prover o sustento do incapaz € regulada por lei, com fundamento no
principio da solidariedade familiar. O munus desta obrigacdo recai sobre o0s
familiares mais proximos, buscando-se a garantia de um desenvolvimento digno e
compativel com sua condicao social. Nesse ponto, deve-se priorizar o investimento

em educacéo e formacdo para promover a independéncia do sustentado?3°.

Neste diapasdo, impde-se o bindbmio necessidade/possibilidade, observando-se a

necessidade do incapaz e a possibilidade contributiva do sustentante.

E um dever inerente a paternidade garantir o sustento de suas proles, bem como
uma formacdo adequada para torna-las Uteis e independentes, beneficiando a
familia e a sociedade. Sair da incapacidade deve ser o0 objetivo basilar do sustento.
Obviamente, h& de se considerar as limitacbes para o0 desenvolvimento,
reconhecendo que existem incapacidades patolégicas que provavelmente nao

cessaram com o tempo.

Os impossibilitados de prover seu proprio sustento, seja pela menoridade, seja
patologicamente, merecem tratamento diferenciado e protecao integral. Nao existe,
neste caso, a promocao da desigualdade, pelo contrario, h4 aqui a garantia da
isonomia material para individuos singulares, totalmente dependentes de seus

responsaveis.

230SANTOS, Sérgio Nunes dos. Alimentos: obrigacdo alimenticia e dever de sustento face a
stmula 358 SO STJ. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12325>. Acesso em: 30 mai 2013.
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Presume-se a necessidade nos casos em que os dependentes sdo menores de
idade, ou que possuam alguma impossibilidade para o labor. A Constituicdo Federal,
na forma do artigo 229231, demonstrou grande preocupacéo com os filhos incapazes
ao determinar que os pais terdo o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.
No mesmo sentido o legislador infraconstitucional determinou a obrigatoriedade dos
pais em garantir o sustento, guarda e educagédo dos filhos menores, conforme

disposto no art. 22 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente?®?,

Nesse contexto, considera-se coerente a preocupacao do legislador em garantir o
sustento do incapaz, de promover seu sustento, uma vez que este é dependente

nao por escolha, mas sim por uma situacao fatica.

Diante do exposto, reconhece-se a necessidade de que, no 6bito dos genitores ou
sustentantes, seja assegurado ao incapaz suceder em porcentagem equivalente a

sua necessidade para alcancar sua independéncia.

Portanto, deve-se analisar as causas da independéncia — idade ou patologia — para
conceder necessariamente valor habil a complementar a formacéo do individuo e

sua insercao no mercado de trabalho.

5.4.2. Dos maleficios econémicos provenientes da garantia da legitima

Os estudiosos da economia criaram uma teoria chamada de Risco Moral. Para a
compreensao dessa teoria € necessario conceber uma relagdo com dois sujeitos em
gue um possua mais poder que outro. Nesse contexto, a partir desse desequilibrio
entre as partes, aquele que detém maior poder provém uma benesse ao sujeito
hipossuficiente, que por sua vez, de forma oportunista distorce o propadsito inicial da

concessao.233

231BRASIL.Constituicao Federal de 1988, art. 229. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 30 mai
2013.

282 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 22. Disponivel em:
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/1990-008069-eca/eca039a052.htm. Acesso em: 30 mai 2013.

233 COSTA, Carin Maribel Koetz Diniz da. A Influéncia do incentivo no comportamento
oportunista do Risco Moral: Uma analise experimental. Dissertacdo de Mestrado. Programa de
Mestrado Académico da Universidade do Vale de Itajai. Universidade Vale do ltajai, Biguagu, 2009.
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Analisando essa teoria, h4 uma clara aplicacdo dessa corrente na tutela concedida
pelo Estado a legitima para os herdeiros forcosos. E comum na sociedade brasileira
que pessoas que serdo herdeiros de um patriménio consideravel desvirtuem a
intencdo dessa guarida. O que ocorre regulamente é que, apesar da garantia de
preservacgao de 50% do patrimonio na entidade familiar ter sido concedida com o
intuito de protecdo a familia, para garantir uma autonomia econdémica maior desse
ente no corpo social brasileiro, o individuo, que herdara montante suficiente para se
manter em um bom padrdo de vida sem trabalhar, vale-se desse patrimoénio para se

tornar uma pessoa inativa, ou seja, um peso para a comunidade.

A partir dessa inércia comportamental do herdeiro necessario maleficios séo
gerados para a populacdo. O principal dano é na previdéncia social brasileira, que
por ser fundada no principio da solidariedade, se sustenta na concepcdo que ativos
contribuem para os inativos. Considera-se o Sistema uma piramide, na base dela
estard populacdo mais jovem do pais com capacidade ativa que contribui para os
inativos, posicionados no topo da piramide e representam a populacdo mais idosa

do Estado. 234

Todavia, o herdeiro necessario, futuro herdeiro de grande fortuna, ndo contribuira
para o sistema. E se esse comportamento torna-se um modelo entre aqueles que

possuem um padrdo de vida alto o sistema previdenciario sera envenenado.

Mesmo estando na base da sociedade, podendo contribuir de forma ativa para
esta, 0s sucessores necessarios de um grande patrimoénio se acomodam e vivem na
expectativa de futuramente herdar um patriménio dos seus progenitores. Dessa
forma, a legitima constitui um desestimulo para a evolugédo do ser humano, que ao
invés de esta trabalhando, construindo alguma coisa, tendo um objetivo de vida,

cresce na espera de herdar o patriménio da familia.

234 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de Castro. Manual de Direito Previdencidrio. 13. ed. S3o Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 51-52.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho constata que no decorrer da historia evolutiva do direito, apesar
da existéncia de institutos seculares, vem se alterando na tentativa de acompanhar
as alteraces faticas da sociedade. Todavia, este muitas vezes se mostra atrasado
conquanto a realidade, ndo conseguindo se equiparar a constante progressao da
coletividade. Dessa forma, as codificagbes permanecem desconexas com a vida

pratica.

A liberdade de testar € limitada pela codificacéo, e originariamente foi restrita com o
intuito de proteger a entidade familiar. Essas constricdes vém, ao longo dos anos,

cerceando, cada vez, a autonomia da vontade

Até no momento que o autor da heranca deveria possuir uma maior liberdade de
testar, que seria referente a sua cota disponivel, a lei impéem, no momento de
dispor, as mais variadas formalidade a fim de suprimir essa independéncia. Isso
ocorre, por exemplo, espécies testamentarias que sdo obrigadas a seguir o rito

previamente estabelecidos na lei.

7

O limitrofe dessa autonomia é a existéncia de herdeiros necessarios, que foram
protegidos a partir de uma concepcéao patriarcal de que apenas o homem poderia

prover o sustento da familia.

Essa visdo estd equivocada se pensamos na acepc¢ao de familia ja discutida
anteriormente, uma conceito de familia que o cdédigo ndo incorporou, pelo menos
nao nos dispositivos sucessorios. Leviano ainda seria falar que a tutela do
patrimdnio de uma pessoa para a garantia de que este permaneca na sua linhagem
visa proteger o interesse geral da sociedade, quando mostra claro os danos que
podem trazer para a coletividade as pessoas que sdo improdutivasno quesito
econdmico, como um desestimulo a evolu¢do humana, e ainda acentua o abismo

social, garantindo o acumulo do patriménio permanec¢a nas maos de pouco.

Por fim, conclui-se que deveria ser feita uma releitura da tutela da legitima sobre o
patrimonio do autor da heranca, que tem sua liberdade privada em nome de um

argumentos falaciosos, que ndo mais perduram no ordenamento.
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