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RESUMO

O objetivo da presente tese consiste em propor uma readequacao legislativa que priorize a
autonomia privada do testador, em que a reserva da legitima passe a ter uma nova concepgao
frente as novas demandas contemporaneas apresentadas nas relacdes familiares. Nesse
sentido, buscou-se analisar a liberdade na autonomia da vontade privada em relacéo ao direito
de disposicdo do testamento e da heranga, admitindo a exclusdo da obrigatoriedade dos
herdeiros necessarios e a possibilidade de o testador realizar a doacdo integral de seu
patrimonio para quem ele preferir. Sob essa perspectiva, considerou-se o desenvolvimento de
um estudo critico e propositivo acerca da autonomia privada do testador e do direito a
legitima, concebendo-os como fundamentos constitucionais para o embasamento deste
trabalho cientifico. A metodologia empregada envolveu estudo bibliografico, documental,
descritivo e exploratorio, com abordagem qualitativa das informagdes coletadas. Por fim, ao
analisar todas as nuances e especificidades que envolvem o tema, buscou-se defender a
necessidade de repensar o instituto da legitima, o qual restringe bastante a autonomia da
vontade do testador. Desse modo, propde-se que a legitima seja extinta, tornando possivel que
o testador, com fundamento na autonomia da vontade, possa dispor plenamente de todo seu
patrimonio, excetuando-se a situacdo de algum(a) conjuge/companheiro(a) ou filho(a) com
alguma deficiéncia que ndo possa manter a propria subsisténcia. Assim, estabelecendo-se uma
alteracdo no Cadigo Civil, por meio do projeto de lei proposto nesta tese, com a exclusao da
obrigatoriedade dos herdeiros necessarios, o testador poderia realizar a doa¢do em vida para
quem lhe deu assisténcia, e ndo para a familia que o abandonou e que, somente ap6s sua
morte, reapareceu para pleitear seu patrimonio. Ao se analisar a intervengdo do Estado no
direito & propriedade privada do testador, torna-se dificil identificar a fung&o social dentro da
restricdo legal estabelecida sobre a metade da heranca disponivel, podendo esta ser admitida
somente em grave ofensa ao direito a propriedade. N&o se busca aqui discutir a funcdo social
da propriedade privada em sua integralidade, mas sim, apenas no caso especifico da sucessdo
testamentéria, o instrumento da protecdo a legitima que suscita a desnaturagdo pelo fato de
que um dos elementos fundamentais & condicdo de proprietario é justamente, além de gozar,

fazer uso e reivindicar, poder também dispor de sua propriedade.

Palavras-chave: autonomia da vontade privada; reserva da legitima; heranca.



ABSTRACT

The goal of this paper is to propose a legislative readjustment that prioritizes the testator's
private autonomy, in which the reserve of the legitimate starts to have a new conception in the
face of the new contemporary demands presented in family relationships. In this sense, we
sought to analyze the freedom in the autonomy of the private will in relation to the right of
disposition of the will and inheritance, admitting the exclusion of the obligation of the
necessary heirs and the possibility of the testator making the full donation of his patrimony to
whom he prefers. From this perspective, it was considered the development of a critical and
propositional study about the testator's private autonomy and the right to legitimate,
conceiving them as constitutional foundations for the basis of this scientific paper. The
methodology used involved bibliographic, documentary, descriptive and exploratory study
with a qualitative approach from the collected data. Finally, by analyzing all the nuances and
specificities involved on the subject, it was sought to defend the necessity of rethinking the
institute of the legitimate, which greatly restricts the autonomy of the testator's will. Thus, it is
proposed that the legitimate be extinguished, making it possible for the testator, based on the
autonomy of the will, to be able to fully dispose of all his assets, except for the situation of
some spouse/partner or child with a disability who cannot maintain their own subsistence.
Therefore, establishing an amendment to the Civil Code, through the law project proposed on
this paper, with the exclusion of the mandatory heirs required, the testator could make a
donation in life to the person who assisted him, and not to the family that abandoned him and
that, only after his death, reappeared to claim his patrimony. Analyzing the intervention of the
State on private property’s right of the testator, it becomes difficult to identify the social
function within the legal restriction established on half of the available inheritance, which can
only be admitted in serious violation of the right to property. It is not intended to discuss here
the social function of the private property in its integrity, but rather, only in the specific case
of testamentary succession, the instrument of protection of the legitimate that raises the
denaturing by the fact that one of the fundamental elements to the condition of owner is

precisely, besides rejoice in, make use of and claim, he can also dispose of his property.

Keywords: private will autonomy; legitimate reserve; inheritance.
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1 INTRODUCAO

Esta tese de doutorado traz proeminente contextualizacdo sobre tema que ha tempos
movimenta o Poder Judiciario e que estd relacionado aos limites da autonomia privada na
sucessdo testamentaria. Sob essa perspectiva, considerou-se o desenvolvimento de um estudo
critico e propositivo acerca da autonomia privada do testador e do direito a legitima,
concebendo-os como fundamentos constitucionais para o0 embasamento deste trabalho

cientifico.

Esse assunto se renova com a repercussdo de embleméticos Obitos ocorridos no
Brasil, os quais trazem a tona as circunstancias que obstam a livre autonomia da vontade do
testador, mediante o impedimento legal de dispor do seu patriménio na sua integralidade, em
contrassenso as outras normas dispostas no direito brasileiro. Nesse sentido, o presente estudo
admite aspectos atinentes a autonomia da vontade versus a higidez da sucessao testamentaria

a luz do principio da seguranca juridica.

De tal modo, para se construir uma base intelectiva que permita o entendimento desses
institutos, faz-se necessario compreender as nuances do direito sucessério, em submissao as
diretrizes que compdem o direito constitucional brasileiro e, por via reflexiva, nas mais

distintas disposic¢des infraconstitucionais.

O individuo passa a vida sendo guiado pelo desejo de cumular patriménio e com a
falsa sensacdo de livre arbitrio sobre os bens adquiridos, certo de que possui total geréncia sob
suas posses e principalmente quanto ao destino que estas terdo ao passarem a compor sua

heranca. Todavia, pelo atual ordenamento juridico, essa ndo € uma realidade ap6s sua morte.

O vocéabulo heranga adveio do latim haerentia, podendo ser definido como um
conjunto de haveres e deveres deixados pelo sujeito ap6s sua morte, o qual constitui direito
tutelado na Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), em que foi instituido o direito a heranca
no ordenamento juridico brasileiro. Portanto, apos o falecimento, todo e qualquer bem

deixado por alguém, em regra, passa a pertencer imediatamente a seus herdeiros.

O direito a heranca foi abarcado pelo rol dos direitos fundamentais, delineado no
art. 5°, inciso XXX, da CF/1988, assegurando, em igualdade aos relevantes direitos inerentes,
a inviolabilidade a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. O referido

direito também se encontra disposto no Cdodigo Civil de 2002 (CC/2002), embora por ele
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ndo se extraia um conceito lato sensu do instituto sucessorio, e, até por isso, Sao
imprescindiveis as contribui¢cGes da doutrina num todo, especialmente quanto a conceituacéo,

caracterizacdo e peculiaridades do instituto.

Com base na influéncia romano-germanica, o sistema juridico brasileiro adotou no
direito hereditario o instituto da reserva da legitima, segundo o qual é determinado que o
individuo pode dispor livremente de apenas metade de todo seu patrimoénio adquirido
mediante testamento, quando tiver herdeiros necessarios — 0s quais também sdo determinados
por lei, sendo estes descendentes, ascendentes, conjuge ou companheiro do de cujus. Com
isso, de logo, tem-se desconstruida a ideia de autonomia sob a geréncia dos bens privados do
individuo, pois metade do patriménio estd comprometida pela legitima dos herdeiros

necessarios, com raras excecoes legais de desfazimento desta.

Em suma, o Cadigo Civil de 2002, que pouco foi alterado no que concerne ao direito
sucessorio em relacdo ao cédigo anterior, possui legislacbes contraditdrias acerca da
disposicao de patriménio por meio de doag&o, seja inter vivos ou causa mortis, pois a referida
norma confere liberdade e autonomia de disposicdo ao detentor do patriménio, e, em seguida,

restringe essa liberdade, sob determinada condicdo, a metade.

A proposito, o direito das sucessdes pode ser entendido como sendo um conjunto de
normas que dispdem sobre a transferéncia patrimonial de uma pessoa, por efeito de sua morte.
No direito civil, essa alteracdo da titularidade de bens ¢ considerada objeto de investigacao

desta area do direito.

No direito das sucessfes, estudam-se normas e demais disposicdes relacionadas
a transferéncia de bens do de cujus para seus herdeiros. No direito sucessorio brasileiro,
existem essencialmente duas modalidades de sucessdo causa mortis, sdo elas: a legitima e a
testamentaria. A sucessdo legitima opera por intermédio da transferéncia de titularidade do
patriménio aos herdeiros expressamente indicados na legislacéo civil (art. 1.829 do CC/2002),
desde que ndo haja regular testamento instituido. J& a sucessdo testamentaria é assinalada por
restrita liberdade do autor da heranca — de cujus — para transmitir a titularidade dos seus bens
para outros individuos apds seu 6bito, ou seja, o de cujus tem maior ingeréncia no que se
refere & destinacdo da sua heranca, exteriorizada como ato juridico de Ultima vontade,

mediante testamento ou codicilo, podendo dispor de metade do seu patriménio.
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A sucessdo legitima se distingue da testamentaria principalmente por seu carater
cogente. Na sucessdo testamentaria, hd um espacgo favoravel para o exercicio da autonomia
privada. Ja na sucessdo legitima, a lei estabelece normas que, ao serem satisfeitas,

possibilitam a definicdo da titularidade no que concerne a heranca.

O foco deste estudo, por Gbvio, cinge-se a sucessdo testamentaria, mas emerge do
conflito existente entre o direito de propriedade e a protecdo ao nucleo familiar a que sera
destinada a heranca, uma vez que o testador é impedido de dispor do seu patrimonio na sua
integralidade. Entretanto, em vida e com a disponibilizacdo dos bens sendo realizada de
maneira onerosa, aquele mesmo sujeito poderia se desfazer de todo seu patrimdnio, sem
qualquer impedimento legal. Por outro lado, aos herdeiros é oportunizado aceitacdo ou
repudio a heranca, como consectario do direito a liberdade, inserida no art. 5°, caput e inciso
LIV, da Constituicdo Federal de 1988.

Destarte, as limitacfes impostas pelo ordenamento juridico patrio se apresentam
incongruentes e, sobremaneira, conflituosas com outros direitos fundamentais, com énfase a
autonomia privada e ao direito de propriedade. Sendo assim, as restricbes aos limites de
dispor livremente dos seus bens pelo de cujus partem de uma concepg¢do autoritaria, advinda
de protecionismo exacerbado e centralizado do poder estatal, oriundos de um dispositivo legal
entdo obsoleto, cuja vigéncia contrasta com os aludidos limites da autonomia privada, em uma

equacao que se apresenta injusta e desarrazoada.

Os principios da solidariedade familiar e da dignidade da pessoa humana, assim como
o afeto que se presume existir nas relacdes familiares, esteiam a legitima em seu carater mais
primitivo, e ndo postulam na realidade atual, tendo em vista que familia ndo é sinénimo de
afeto continuo e permanente e que varios idosos sao completamente abandonados na velhice
por seus entes. Também ndo é garantida a igualdade entre herdeiros, uma vez que a posicéo
gue estes se encontram necessita que sejam tratados de modo desigual, a exemplo de quando

ha presenca de herdeiro em condicao de vulnerabilidade.

Dessa maneira, tém crescido as posi¢des doutrinarias modernas a favor de uma
reestruturacdo da reserva da legitima no Brasil, por ndo ser mais possivel convergir o0s
fundamentos da manutencdo da legitima com seus efeitos atuais e as necessidades que

demanda a sociedade contemporanea.
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Com esta pesquisa, busca-se responder aos seguintes questionamentos: de que modo a
garantia da legitima limita a liberdade testamentaria? Qual seria a melhor maneira de
conformar a liberdade de testar? Considerando o fundamento da legitima, o que motiva a
vigéncia desse instituto tdo antigo no Brasil, mesmo diante de tantas transformacfes na

sociedade, com destaque para o abandono afetivo?

A justificativa para a realizacdo desta tese decorre da necessidade de se analisar a
pertinéncia da manutencdo da legitima dentro da sucessdo testamentaria brasileira, a qual se
da gracas a autonomia da vontade do testador. Desse modo, evidenciou-se 0 interesse em
avaliar a possibilidade e a forma de implantagdo de uma reforma no direito sucessério

brasileiro concernente a reserva da legitima.

Nesse diapasdo, 0 objetivo deste estudo consiste em propor uma readequacao
legislativa que priorize a autonomia privada do testador, em que a reserva da legitima passe a
ter uma nova concepcdo frente as novas demandas contemporaneas apresentadas nas relacdes
familiares. Nesse sentido, buscou-se analisar a liberdade na autonomia da vontade privada em
relacdo ao direito de disposicdo do testamento e da heranca, admitindo a exclusdo da
obrigatoriedade dos herdeiros necessarios e a possibilidade de o testador realizar a doacéo

integral de seu patrimdnio para quem ele preferir.

Com relacdo aos aspectos metodoldgicos, para estudar sobre o instituto da reserva da
legitima no Brasil e sobre a limitacdo imposta a autonomia privada do testador, utilizou-se
pesquisa bibliografica realizada em livros, legislacdes, artigos cientificos e teses que tratam
do tema exposto e seus desdobramentos na medida em que serdo explanados no decorrer
deste estudo. Por meio de abordagem qualitativa, foi feita uma comparacdo dos conceitos e
ideias conflitantes preteritamente publicadas sobre o tema. Também foi realizado estudo
descritivo, por intermédio da andlise dos efeitos da legitima sob a autonomia privada do
individuo na disposicdo de seus bens, o que também possibilitou a arguicdo de meios de

alteracdo do instituto legal abordado.
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2 DA SUCESSAO NO DIREITO BRASILEIRO: SUCESSAO TESTAMENTARIA E
SUCESSAO LEGITIMA

Nesta secdo, aborda-se a sucessdo no direito brasileiro, considerando o direito de
acrescer, o qual admite as espécies de sucessao testamentaria e legitima no direito sucessorio.
Para tanto, em relacdo ao testamento e a sucessao testamentaria, faz-se necessario apresentar
seus conceitos, sua evolucdo historica, as espécies de testamento, 0 objeto e os efeitos do

testamento, bem como o direito das sucessdes e 0s aspectos patrimoniais pertinentes.

Por conseguinte, analisa-se a sucessao legitima decorrente de norma legal, objeto de
estudo da presente tese. Por fim, sdo apresentadas as concepcOes acerca da ordem de vocagéo

hereditaria e a aceitacdo e rendncia a heranca.

2.1 Testamento e sucessao testamentaria: conceitos e evolucao histérica

O testamento pode ser definido como um ato de Ultima vontade, pelo qual uma pessoa
dispde da totalidade ou de parte dos seus bens para depois de sua morte (arts. 1.857, caput, e
1.858', do CC/2002), ndo se restringindo apenas a patrimonio, podendo o testador dispor

sobre questdes ndo patrimoniais.

Ao cumprir suas formalidades previstas em lei, o testamento torna-se um ato juridico
perfeito, realizado em vida, pronto e acabado, porém ineficaz, ja que sé produz efeitos causa
mortis, entrando em vigor apenas depois do falecimento do de cujus. O testamento é definido
por Paulo Nader como:

Testamento é modalidade de negdcio juridico unilateral, personalissimo,
formal, revogavel, mortis causa, cujo objeto & a destinagdo de bens, para
pessoas fisicas ou juridicas, respeitada a quota dos herdeiros necessarios,
ou disposicdo de natureza ndo econdmica, expressamente admitida em
lei.?

A sucessdo testamentaria tem como caracteristicas, que informam o testamento,

diferenciando-o de outros atos de natureza civil, ser um ato personalissimo (art. 1.858 do

! «Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para
depois de sua morte. [...]. Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer
tempo.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em: 22 abr. 2021).

2 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, v. 6, p. 280.
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CC/2002), ou seja, intransmissivel e irrenunciavel, em que apenas a prépria pessoa pode
confeccionar seu testamento, ndo podendo ser exercido por outro, exceto o titular, nem
mesmo por procuracdo. Nesse sentido, destaca-se 0 modelo de testamento especial (militar),
explicito no art. 1.893%, caput, do CC/2002.

O testamento € um negdcio juridico unilateral, bastando somente a manifestacdo de
vontade do testador para ser valido e formalizado. Se o autor do testamento respeitou 0s
limites e os requisitos legais do determinado instituto juridico, nada mais basta para que o ato

tenha validade juridica e torne-se acabado, porém ainda ineficaz.*

Por ser unilateral, a Gltima manifestacdo de vontade ndo comporta a ideia de aceitagao;
ndo existindo outra parte para receber o testamento, ndo se tem a participacdo direta ou
indireta do beneficiario do testamento para que ele seja perfeito, podendo ocorrer até destes
desconhecé-lo no momento da abertura da sucessdo, devendo ser um ato totalmente

desprendido, produzindo efeitos desde 0 momento que é outorgado.’

Efeito que decorre da unilateralidade do testamento é a previsdo do CC/2002, em seu
art. 1.863°, proibindo o testamento conjuntivo, aquele produzido na mesma manifestacdo de

ultima vontade, por duas ou mais pessoas.

Para Carlos Roberto Gongalves’, o impedimento desse ato juridico ocorre tanto na
situacdo de dois ou mais testadores deixarem os bens para terceiros como também no caso de
um testador favorecer o outro, na mesma cédula testamentéria e vice-versa. Podem os dois
conjuges dirigir-se ao cartério e cada um produzir seu ato de ultima vontade, ainda que cada

um deixe seus referidos bens ao outro companheiro.

3«0 testamento dos militares e demais pessoas a servico das Forcas Armadas em campanha, dentro do Pais ou
fora dele, assim como em praca sitiada, ou que esteja de comunicagdes interrompidas, podera fazer-se, nao
havendo tabelido ou seu substituto legal, ante duas, ou trés testemunhas, se o testador ndo puder, ou ndo souber
assinar, caso em que assinara por ele uma delas. [...]” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Ieis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: sucessées. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, v. 6, p. 19.

®> VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 21, p. 24.

® «Art. 1.863. E proibido o testamento conjuntivo, seja simultaneo, reciproco ou correspectivo.” (BRASIL. Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr.
2021).

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017,v.7,p. 41.
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O ato de Gltima vontade é, conforme explica Carlos Roberto Gongalves®, um ato
solene, no qual devem ser observadas as formalidades previstas na lei como meio de assegurar
sua autenticidade e a liberdade do testador. Esta caracteristica intrinseca do testamento tem
como efeito garantir que este ndo tenha vicios que o anulem, devendo ser seguido o que tem
em regra. A formalidade visa a protecdo da seguranca, da conservacdo e da importancia
juridica do testamento, para o testador, para quem o redige e para as demais pessoas que
participam do negdcio juridico, fazendo com que seja atendido rigorosamente o que disp6s o

de cujus no seu ato de ultima vontade.

J4 Maria Berenice Dias® entende que o ato de Ultima vontade é um ato gratuito, ou
seja, um ato de desprendimento, no qual o testador ndo busca uma contraprestacdo, ou
correspectivo, ndo objetiva trazer vantagens para si. Quem se beneficia do testamento nédo
necessita dar a quem testa uma contraprestacdo de cunho patrimonial. Nao pode fazer com
que a partir dos bens transmitidos ao beneficiario, este tenha que criar uma obrigagdo para
com o testador.

Ademais, de acordo com Maria Helena Diniz*°, é veementemente vedado ao testador
exigir um beneficio do herdeiro ou legatario em troca de disposi¢bes testamentarias
que beneficie de qualquer maneira estes. Segundo a autora, o patriménio do falecido é
“[...] o conjunto de direitos e deveres que se transmitem aos herdeiros legitimos ou
testamentarios, exceto se forem personalissimos ou inerentes & pessoa do de cujus™.
Seguindo esse viés, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho™ afirmam que néo
pode 0 sucessor comprar uma parte ou o todo do patrimdnio do testador, este ainda estando
vivo, sendo um ato extremamente antiético e terminantemente proibido no ordenamento

juridico brasileiro.

E um ato essencialmente revogavel, conforme Orlando Gomes', podendo ser
alterado a qualquer tempo, total ou parcialmente, sendo invélida a clausula que impeca
sua revogacdo, devendo ser considerada ndo escrita, pois a revogabilidade é principio de

ordem publica, sendo, portanto, irrenunciavel. Importante € destacar que o que pode ser

® GONCALVES, 2017, p. 231.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013a, p. 217.

Y DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucesses. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, v. 6, p. 525.

1 DINIZ, loc. cit.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 358.

¥ GOMES, Orlando. Sucessdes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 93.
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revogado sdo disposi¢es de carater patrimonial, no que diz respeito as de carater ndo
patrimonial, como reconhecimento de filho, sdo validas mesmo que o testador revogue

0 testamento.

Segundo Zeno Veloso™, a caracteristica de irrevogabilidade parte do pressuposto de
que o testador poderia variar sua vontade, pode “desdizer-se” em momento subsequente,
fazendo com que este atributo testamentario seja inquestionavel. Por fim, ressalte-se a ideia de
que se o de cujus deixou varios testamentos, o que prevalece é o ultimo, a ndo ser que
concorra junto com o anterior para completar as disposicdes de Ultima vontade de quem testa.
E ato causa mortis, ou seja, s6 produz efeitos apds a morte do testador, sendo o Gbito o
pressuposto essencial para ter eficAcia como titulo translativo da propriedade.

O testamento é valido e perfeito como negocio juridico, porém sua eficacia s6 é
estabelecida no momento da abertura da sucessdo, que se da com o evento morte do

de cujus. Enquanto este permanecer vivo, 0s herdeiros sé tém mera expectativa de direito.

No Brasil, a Consolidacdo das Leis Civis (art. 978") e o Cédigo Civil de 1916
(art. 1.572%) sofreram grande influéncia do Cédigo Civil francés, adotando o principio de
saisine.’” No que diz respeito & sucessio, no Cédigo Civil de 1916 dispunha de normas gerais
sobre transmissdo hereditéria, sucessao intestada e testamentaria, inventario e partilha. Ensina
Maria Berenice Dias™ que, na sua vigéncia, s6 era reconhecida a familia constituida do
matrimonio, logo os filhos s6 seriam considerados legitimos se fossem advindos do

casamento. Ja os nascidos de relacbes extramatrimoniais eram chamados de ilegitimos.

Por conta de diversas transformacdes sociais, tanto no meio cultural como no meio
ético, o Codigo Civil de 2002 trouxe grandes mudangas, resguardando direitos antes
negados. A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, garante o direito a heranga. Hoje, tanto os

filhos advindos fora do casamento como aqueles adotados nédo sdo tratados com distingao,

“VELOSO, 2003, p. 41.

15 “Na successio 4 intestado a posse civil dos fallecidos transmitte-se logo & seus herdeiros com todos os effeitos
da posse natural, ndo sendo necessario que esta se-tome.” (FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagédo das
leis civis. Brasilia, DF: Senado Federal, 2003, v. 2, p. 581).

16 «“Aberta a sucessdo, o dominio e a posse da heranga transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.” (BRASIL. Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro, DF: Presidéncia da Republica, [2001]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 30 maio 2021).

Y GONCALVES, 2017, p. 27.

8 DIAS, 20134, p. 360.
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conforme dispde no art. 227, § 6°*°, da Carta Magna. A sucessdo também encontra previsao
legal no Cédigo de Processo Civil® (CPC) (arts. 982 a 1.169), na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro®® (art. 10), na Lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007%, e no

préprio Cddigo Civil (arts. 1.784 a 2.027).

2.2 Espécies de testamentos

O Cadigo Civil de 2002 divide o testamento em duas espécies, que devem ser seguidas
suas formalidades por inteiro, ndo cabendo a interferéncia ou o compilado de modalidades
testamentarias distintas. Sao elas: os testamentos ordinarios (publico, cerrado e particular) e

0s testamentos especiais (maritimo, aeronautico e militar).?

Admitem-se trés modalidades de testamentos ordinarios: publico, cerrado e particular.
Carlos Roberto Gongalves® explica que esse tipo de testamento se caracteriza por exigéncia
de cumprimento de formalidades especificas de cada testamento e de formalidades gerais para
todo tipo de instrumento testamentério. Os requisitos visam a garantir maior seriedade ao ato,
bem como maior seguranca as manifestacGes de Gltima vontade. O legislador ndo permitiu
que o testador pudesse escolher a maneira de manifestar sua intencdo de ultima vontade,

devendo o testador optar por uma das modalidades previamente estabelecidas.

N&o h& outra modalidade de testamento ordinario além das trés supramencionadas.
O testador tem a faculdade de escolher o modo como deseja testar, caso seja pela via ordinaria
e cada testamento tem de obedecer as suas formalidades e aos requisitos legais especificos,

tendo uma autonomia e aspecto préprio.

19 «Qs filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designa¢des discriminatorias relativas a filiagdo.” (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. C6digo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm.
Acesso em: 25 abr. 2021.

21 BRASIL. Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657.htm. Acesso em: 14 maio 2021.

2 BRASIL. Lei n° 11.441, de 4 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Cadigo de Processo Civil, possibilitando a realizagdo de inventario, partilha, separacdo consensual e
divorcio consensual por via administrativa. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 144, n. 4, p. 1,
5 jan. 2007. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=1
&data=05/01/2007. Acesso em: 22 abr. 2021.

2 GONCALVES, 2017, p. 17.

* Ibid., p. 16.
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O diploma civil, porém, prescreve também as modalidades especiais de testamento,
que, de acordo com Carlos Roberto Gongalves®, devem ser utilizadas em circunstancias
extraordinarias, nas quais o disponente desejando manifestar suas disposi¢cbes de ultima
vontade e ndo podendo se socorrer da maneira ordinaria acaba resultando na confeccdo do

testamento especial, emergencial ou acidental.

Existem apenas trés modalidades especiais de testamento no ordenamento juridico:
o testamento maritimo, o aeronautico e o militar. Para Zeno Veloso®®, o modo especial de
testar ndo pode ser uma faculdade do disponente, se este tem condicBes de dispor sobre a via
ordinaria, ndo se pode optar pelo formato acidental, sendo causa de nulidade do instrumento.
Ainda segundo o autor, as particularidades marcantes dos testamentos especiais sd@o a
simplificacdo na sua elaboracéo, a reducdo das formalidades e dos requisitos e a simplicidade
das solenidades, em relacdo aos testamentos ordinarios. Todos se sujeitam a prazos de eficacia
(com excegdo ao previsto no art. 1.895%” do CC/2002), caducando caso decorra o tempo

determinado em lei.

N&o se deduz a partir disso que os testamentos excepcionais ndo devam obedecer
a preceitos do direito comum. O que ha é a reducdo e a flexibilidade das solenidades,
pretendendo satisfazer situacdes particulares. Faculta-se ao testador, de maneira menos
embaracgosa e complexa, valer-se da sua vontade de dispor do seu patrimdnio, em condicdes

especiais que se encontra, ndo podendo produzir seu testamento pelo formato ordinario.?®

Consoante Carlos Roberto Gongalves®®, mantém-se intactos e aplicados os principios
valorosos do direito, em destaque aos principios do direito sucessorio. Portanto, devem ser
respeitados o principio a vedacgdo do testamento conjuntivo (art. 1.863 do CC/2002), a ordem
de vocacdo hereditaria, a quota parte dos herdeiros necessarios e as regras inerentes a
sucessdo testamentaria de modo geral. A liberdade e os beneficios previstos na elaboragdo do

testamento especial se limitam apenas a sua forma.

> GONCALVES, 2017, p. 18.

®\VELOSO, 2003, p. 24.

27 «Caduca o testamento militar, desde que, depois dele, o testador esteja, noventa dias seguidos, em lugar onde
possa testar na forma ordinaria, salvo se esse testamento apresentar as solenidades prescritas no paragrafo
Unico do artigo antecedente.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

8 VELOSO, op. cit., p. 24.

% GONCALVES, op. cit., p. 18.
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2.2.1 Testamentos ordinarios

No gue concerne aos testamentos ordinarios, o Codigo Civil brasileiro prevé, em seu
art. 1.862, os seguintes tipos: o testamento publico, o testamento cerrado e o testamento

particular, e que sdo descritos a seguir.

2.2.1.1 O testamento publico

O testamento publico é aquele em que a declaracdo de ultima vontade é feita em
cartorio de notas, perante o tabelido ou substituto legal, bastando apenas o interessado em
produzir o testamento dirigir-se ao cartério acompanhado de duas testemunhas para lavratura
do tabelido em seu registro de notas, garantindo ao ato um teor de maior seriedade e
estabilidade, sendo pequenas as chances de ser anulado.*® E a maneira de se testar mais

comum dentro da cultura social brasileira.

Considerando a sentenca proferida® no ano de 2020 acerca da acdo de anulacéo de
testamento publico do humorista Chico Anysio, destaca-se a admissdo da alegacdo quanto a
ndo inclusdo do nome de um dos seus filhos, ator e comediante conhecido como Lug de
Paula, bem como o fato de que o testamento dispunha sobre a totalidade dos bens, de modo
que findou por prejudicar a legitima dos herdeiros.

Com essa decisdo jurisprudencial, observa-se que se faz necessario muito mais

acolher a vontade daquele que esta testando, mesmo que com meros vicios, mas que ndo

%0 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessées. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 11.

3L« legislagdo civil exige a igualdade somente no que diz respeito a parte legitima, o que, por si s6, indica a
liberdade do ascendente em dispor apenas quanto a metade disponivel, ainda que tratando desigualmente os
filhos. Antes de adentrar no mérito relativo a qual legatario sera o destinatario da parte disponivel do acervo
hereditario, deve-se fixar o equivalente a legitima e os respectivos destinatarios, o que ndo foi feito. Se o
testador era proprietario de metade do imével do Condominio Golden Royal, e se a legitima corresponde a um
quarto Do imovel, e considerando que o testador possuia sete herdeiros necessarios, cabera aos sete herdeiros
necessarios do imovel. Todos os demais bens os herdeiros necessarios deverdo herdar a metade, ficando a
outra metade conforme disposicdo testamentaria. Assim, resta demonstrada o vicio no testamento, devendo ser
declarada a nulidade do testamento lavrado. Eventuais alegagGes acerca de apropriagdo indevida do patriménio
do testador devera ser requerido pelas vias proprias. Face ao exposto, tendo restado evidenciado nos autos o
vicio no negécio juridico, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para declarar nulo o testamento lavrado [...]
em 18.08.2011. Ante a sucumbéncia da Ré Malgarete — os demais réus concordaram com o pedido —,
condeno-a ao pagamento das despesas processuais e honorarios advocaticios, que fixo em 10% sobre o valor
da causa nos termos do artigo 85, § 2° c/c 86, paragrafo Unico, do CPC. Traslade-se cOpia da presente
sentenca para os autos do inventario e cumprimento de testamento.” (TJRJ, Processo n° 0001447-
22.2013.8.19.0209 apud BANKS, Eduardo. Conhegam a sentenga que anulou o testamento de Chico Anysio.
Tribuna da Imprensa Livre, Rio de Janeiro, 25 jun. 2020. Disponivel em: https://tribunadaimprensalivre.
com/conhecam-a-sentenca-que-anulou-o-testamento-de-chico-anysio/. Acesso em: 22 abr. 2021.
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comprometam a vontade livre e consciente do testador pode ser extraida, ainda que existam
pequenas imperfeicdes no modo como o testamento foi criado. Tal entendimento garante o
cumprimento da sua finalidade, que é preservar a disposi¢do de ultima vontade autdnoma e
ciente do de cujus, sem interferéncias externas, usando para isso a reducdo do rigor das

formalidades testamentarias.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho® afirmam que a publicidade do
testamento publico ndo se da apenas pelo carater publico do tabelido notarial, mas também
pela leitura da cédula testamentaria em voz alta, diante de duas testemunhas, no minimo,
estas que nesse ato sdo representantes da sociedade ou do publico geral, com o registro no
livro de notas cartorial, além da assinatura de todos envolvidos no ato, de modo a assegurar o

total conhecimento das clausulas testamentarias.

Para Paulo Nader®®, é permitido ao testador portar e basear-se, no momento da
confeccdo do testamento publico, em texto previamente escrito, notas, minutas ou
apontamentos, como forma norteadora das ideias e disposi¢Ges testamentarias, previamente
analisadas pelo tabelido e aceitas legalmente pelo mesmo, sendo indispensavel a declaracdo

oral do testador como seu ato de ultima vontade.

O art. 1.864* do Cddigo Civil elenca os requisitos que devem ser seguidos para a
elaboracdo e consequentemente a validade do testamento publico. Uma delas é a escritura
testamentaria feita por tabelido ou aquele que for investido de poderes ou atribuicdo legal para
praticar o ato, sendo permitido também as autoridades diplomaticas nos consulados brasileiros

e suas extensdes exercer o0 mesmo papel de notario.

Preliminarmente, o tabelido deve reconhecer o testador, no sentido de identificar o
mesmo, por intermédio de documentacdo exibida e da sua capacidade mental para praticar o

ato juridico. As testemunhas também devem identificar o testador, como meio de certificar

% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 41.

% NADER, 2016, p. 31.

% «Art. 1.864. Sao requisitos essenciais do testamento ptblico: | - ser escrito por tabelido ou por seu substituto
legal em seu livro de notas, de acordo com as declaragdes do testador, podendo este servir-se de minuta, notas
ou apontamentos; Il - lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas
testemunhas, a um s6 tempo; ou pelo testador, se 0 quiser, na presenca destas e do oficial; Il - ser o
instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido. Paragrafo Unico.
O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem como ser feito pela insercéo da
declaracdo de vontade em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas todas as paginas pelo
testador, se mais de uma.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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sua identidade, sendo requisito intrinseco para a validade do testamento. O oficial publico
deve fazer o mesmo procedimento com as testemunhas, o reconhecimento documental das
mesmas, sendo ainda conveniente constar no livro notarial o0 nimero e 6rgdo expedidor das

carteiras de identidades do testador e das testemunhas presentes.®

Arnaldo Rizzardo® leciona que o testamento plblico deve ser confeccionado e
lavrado, em geral, no cartorio de notas, ndo obstante sendo possivel, em circunstancias
peculiares, que seja feito o ato em locais diversos, tais como: na casa do testador, hospital
em que 0 mesmo Se encontra, entre outros lugares, independente de horario e/ou dia,
deslocando-se para o local o oficial portando o livro notarial. No entanto, deve constar no
termo 0 motivo que se deu para que a producéo do testamento fosse feita em local diverso do

tabelionato.

E imprescindivel a presenca das duas testemunhas junto com o oficial, ndo sendo
permitida a assinatura no livro em momento posterior. Ademais, o ato de producdo do
testamento ndo necessita ser continuo, podendo ser interrompido e recomecado, desde que
continue obedecendo as formalidades legais, sendo pertinente constar no livro a interrupcéo e

a continuacdo.®’

Para Caio Mario da Silva Pereira®, a presenca das testemunhas durante todo o ato
de lavratura e confeccdo do testamento publico é indispensavel, estando em local que
dé para ouvir perfeitamente as clausulas testamentarias declaradas pelo testador. Devem
obrigatoriamente conhecer a lingua portuguesa, como meio de compreender o que esta sendo
dito e lido na producdo do ato, e serem id6neas, em funcdo da importancia e gravidade do
instituto juridico que elas estdo participando. Ressalta-se que devem as testemunhas entender
a lingua portuguesa, podendo o estrangeiro fazer parte do encargo, bastando o conhecimento
do idioma na escrita e na reproducéo (fala). Ndo é nulo o testamento que ultrapasse o nimero
de duas testemunhas. Presumidamente, consoante o art. 1.864, inciso Ill, do Cddigo Civil,
devem, no minimo, as testemunhas saberem assinar, cabendo ao tabelido verificar se estas tém
capacidade para isso. Porém, uma das duas deve saber ler e escrever se for necessario assinar

a rogo.

% NADER, 2016, p. 31.

% RIZZARDO, 2015, p. 11.

*"RIZZARDO, loc. cit.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. 24. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, v. 6, p. 49.
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Quanto ao analfabeto, de acordo com Orlando Gomes®, pode esse testar na forma
publica, sendo necessario que o tabelido faga constar no livro notarial que o testador ndo sabe
assinar seu nome, devendo ser assinado a rogo, ou seja, a testemunha assina o proprio nome,

declarando a rogo do testador.

No que se refere ao surdo, o Cédigo Civil, em seu art. 1.866%, permite que ele
pratique o testamento publico, indicando que faca a leitura do testamento. N&o sabendo ler,
solicite que outro proceda a leitura da cédula testamentaria, podendo ser o tabelido ou as

testemunhas, sempre na presenca destas.

Com relacdo ao cego, esta é a Unica modalidade de testamento permitida no
ordenamento juridico pétrio. Para Orlando Gomes*!, a exigéncia prevista em lei é que a
cédula testamentaria seja lida duas vezes, fazendo-se constar no livro por ser requisito
essencial, uma pelo tabelido ou oficial notarial, e outra por uma das testemunhas indicadas
pelo testador. Se o cego sabe assinar, 0 préprio assina seu testamento. Ndo sabendo, a
testemunha designada para ler a cédula testamentaria assina a rogo por ele.

2.2.1.2 O testamento cerrado

A segunda forma ordinaria de testar é o testamento cerrado, que, segundo Maria
Helena Diniz*?, é também chamado de testamento secreto ou mistico, porque apenas o
testador tera4 conhecimento do inteiro teor do contetdo, e tem como sua maior peculiaridade o
cerramento da cédula testamentaria, em que consiste no ato do tabelido, ap6s o auto de
aprovacao, lacrar o testamento, sem o conhecimento do conteldo testamentario, perante a

presenca do testador e de, no minimo, duas testemunhas.

O testamento cerrado impede que terceiros tomem conhecimento do conteldo,
pois nem o tabelido e nem as testemunhas conhecem seu teor. Isso garante uma vantagem a
essa modalidade de testamento em relacdo a forma publica, tendo em vista que no cerrado

0 contetido da cédula testamentaria ndo ficard acessivel em livro pablico e nem a leitura

% GOMES, 2015, p. 36.

%0« individuo inteiramente surdo, sabendo ler, ler4 o seu testamento, e, se ndo o souber, designara quem o leia
em seu lugar, presentes as testemunhas.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

* GOMES, op. cit., p. 36.

*2 DINIZ, 2015, p. 282.
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subsequente, pois logo depois de aprovado, o instrumento é cerrado, isto €, costurado.
Quem adota essa modalidade testamentéria para suas disposi¢cGes de Ultima vontade visa
a manter o carater secreto, para que evite transtornos, brigas e discordias entre os herdeiros

em geral.*®

Paulo Nader** entende que a desvantagem da forma testamentaria cerrada é que
se 0 lacre do cerramento for rompido, o testamento € revogado, pois pressupde que foi
aberto pelo proprio testador (art. 1.972* do Cédigo Civil). Se for & época da abertura da
sucessdo, ndo tera como resgatar as declaracdes de Gltima vontade do de cujus. Se o vicio for
antes da morte, podera o testador versar novamente, seguindo a mesma forma ou diversa de
testar. Outro inconveniente é de que se o testamento desaparecer, ndo terd como ele ser
cumprido, podendo ser resolvido por intermédio da duplicata da cédula testamentéria,
resguardando suas formalidades legais e sendo autenticadas todas as folhas e guardadas em

locais diversos.

Para que tenha validez, o testamento cerrado deve seguir requisitos e formalidades
intrinsecas, compostas no art. 1.868* do Cédigo Civil. Orlando Gomes*’ entende que as duas
solenidades devem ser obedecidas para a concessdao de validade da forma testamentaria
cerrada. A primeira delas é a cédula testamentaria, que visa a reunir as informacfes de
manifestacdo de ultima vontade do testador, compreendendo as particularidades para suas
escolhas e como fazé-las. A segunda fase € o auto de aprovacao, elaborado pelo tabelido,
consistindo em instrumento publico, declarando que recebeu do testador o determinado

instrumento testamentario.

Caio Mario da Silva Pereira* afirma que a cédula testamentaria pode ser escrita tanto
pelo testador como por outro que, a rogo do testador, a produza. E uma faculdade que tem o

disponente, podendo delegar a terceiros ou até mesmo ao préprio tabelido ou substituto legal

** NADER, 2016, p. 31.

* NADER, loc. cit.

* «0 testamento cerrado que o testador abrir ou dilacerar, ou for aberto ou dilacerado com seu consentimento,
haver-se-4 como revogado.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

* «0O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, e por aquele assinado, sera valido se
aprovado pelo tabelifo ou seu substituto legal, observadas as seguintes formalidades: [...].” (BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr.
2021).

* GOMES, 2015, p. 44.

*8 PEREIRA, 2017, p. 25.
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notarial que iré aprovar o auto (art. 1.870* do Cédigo Civil). Entretanto, ndo podem escrever
a rogo o herdeiro ou legatério, o conjuge do de cujus ou seu companheiro, seus ascendentes

ou seus irmdos (art. 1.870, I, do Codigo Civil).

O instrumento testamentario pode ser escrito ou datilografado, desde que, sendo
adotada esta Ultima forma, sejam autenticadas e enumeradas todas as folhas para que
estejam em circunstancias aptas para a aprovagdo pelo tabelido. Da mesma maneira, pode
ser a cédula testamentaria digitada e depois impressa, resguardando todos os cuidados para
sua autenticacdo. As disposicGes de derradeira vontade podem ser escritas tanto em lingua
nacional como em lingua estrangeira, seja pelo testador ou por terceiro, a seu rogo, uma vez
que nem o tabelido e nem as testemunhas ndo precisam ter conhecimento do seu conteldo,
caso o testador decida. Se optado pela escrita em lingua estranha, devera, no momento da
abertura da cédula testamentaria, ser transcrita para a lingua portuguesa, por tradutor

juramentado em juizo.”

A cédula testamentaria escrita, datilografada ou digitada, consoante Carlos Roberto
Gongcalves™, deve ser entregue assinada pelo testador ao tabelido, na presenca de duas
testemunhas (art. 1.868, I, do Cédigo Civil), momento em que se inicia a pratica notarial do
testamento cerrado e completa-se 0 ato complexo que teve inicio com a manifestacdo de
vontade do disponente, adquirindo entdo caradter publico. O testador deve entregar
pessoalmente seu testamento ao tabelido, ndo comportando representacdo por se tratar de ato
personalissimo, acompanhado de duas testemunhas e estas devem assinar o auto de
aprovacdo. E necessario haver a manifestacio declaratéria de que aquele instrumento é seu
ato de Gltima vontade, sendo requisito essencial (art. 1.868, 1l1, do Cddigo Civil) e deseja que
ele seja aprovado pelo tabelido. As testemunhas apenas participam da apresentacdo do
testamento ao representante notarial, e ndo necessitam conhecer o conteido da cédula
testamentéria. Devem elas apenas assistir a entrega do testamento, ouvir a manifestacdo do

testador e certificar-se que, logo em seguida, foi feita a lavratura do auto de aprovacao.

Tendo entdo o tabelido recebido do testador o testamento, com a declaracdo de que

aquela é sua vontade, na presenca de duas testemunhas, procederd a lavratura do auto de

9 «Se o tabelido tiver escrito o testamento a rogo do testador, podera, nio obstante, aprova-lo.” (BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr.
2021).

%0 GOMES, 2015, p. 45.

. GONCALVES, 2017, p. 307.
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aprovagdo. Segundo Arnaldo Rizzardo>?, consiste na escritura contendo o auto de aprovacéo
iniciando-se na linha seguinte ao término da Ultima palavra da cédula testamentaria, cabendo
ao tabelido dar autenticidade ao documento por meio de seu sinal publico, observando se ha
rasuras, borrbes, emendas, averiguando, assim, sua legalidade, devendo o auto ser assinado
por todos (tabelido, testador e testemunhas) e ser uma solenidade Unica (art. 1.868, Ill, do
Cadigo Civil).

Ainda citando Arnaldo Rizzardo>, é conveniente constar no auto de aprovacéo a data
do mesmo, ndo sendo necessario que coincida o mesmo dia da lavratura do testamento com o
dia do auto de aprovacdo, acontecendo normalmente de a cédula ser feita e datada em
momento diverso anterior. Em seguida, no auto, o tabelido consignaré a qualificacdo completa
do testador e de suas testemunhas e que todos estdo aptos mentalmente e fisicamente para
exercer tanto o ato de testar como o de testemunhar. E imprescindivel que conste no auto
ainda quem escreveu a cédula, se foi o testador ou pessoa a seu rogo e a razdo para delegar

este alguém.

Consoante o Cadigo Civil, em seus arts. 1.874 e 1.875, concluido o auto de aprovacéo,
deve entdo o tabelido proceder ao cerramento do testamento, sendo a operacdo final do
testamento cerrado. Em seguida sera devolvido ao testador que ira guardar ou designara
alguém para fazé-lo, para que possa ser apresentado em juizo no momento da abertura da
sucessdo do disponente, devendo constar em livro notarial a solenidade do ato, sendo, no
entendimento de Maria Berenice Dias>*, o (inico registro que permanece no cartdrio de notas,

ja que ndo reproduz cdpia do testamento para armazenamento.

No que se refere a abertura, registro e cumprimento do testamento cerrado, o assunto
é abordado tanto pelo Cédigo Civil quanto pelo Codigo de Processo Civil. Para Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho™, falecendo o testador, o instrumento testamentario deve
ser apresentado em juizo. Deve entdo o juiz, primeiramente, conferir se o testamento esta
inviolavel. Se ndo achar nenhum vicio que o torne nulo ou falso, o abrira e mandara que o
escrivdo o leia na presenca do apresentante, este que deve constar no termo de abertura e

como obteve o testamento.

52 RIZZARDO, 2015, p. 522.

%3 RIZZARDO, loc. cit.

% DIAS, 2013a, p. 571.

% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 164.
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Carlos Roberto Gongalves® explica que a ideia do art. 735 do CPC é dar a maior
rigorosidade possivel a forma cerrada de testar, sem esquecer algo que seja relevante para
fazer valer a vontade do de cujus. Feita a abertura do testamento, sera feito seu registro para
que o teor do instrumento seja cumprido, buscando realizar da maneira mais objetiva a

vontade do testador.

Quanto aos analfabetos, estes estdo proibidos de testar na forma ordinéria cerrada,
com previsao legal no art. 1.872 do Cddigo Civil. Com relacdo ao surdo-mudo, caso saiba
escrever, podera confeccionar seu testamento na modalidade cerrada, mas devera escrever o
testamento e assina-lo, e ao entregé-lo ao oficial publico, na presenca das duas testemunhas,
devera explanar na frente do papel que aquele € seu ato de disposicdo de Ultima vontade e

quer que seja cumprido, de acordo com o art. 1.873 do Codigo Civil.
2.2.1.3 O testamento particular

O testamento particular ou testamento holégrafo € escrito pelo proprio testador,
devendo constar sua assinatura, lido perante trés testemunhas e por elas também subscrito.
Essa modalidade de testamento pode ser escrita de préprio punho ou mediante processo

mecanico®’: maquina de escrever (pouco usada nos dias de hoje) ou computador.

Conforme Orlando Gomes®®, como vantagem tem-se o testamento particular a
caracteristica simples do ato, sem necessidade de oficial notarial, trazendo uma rapidez maior
e uma consequente economia pelo ndo pagamento de custas ao tabelionato. Em contrapartida,
a desvantagem € que essa € a forma de testar menos segura, porque estd condicionada a
sobrevivéncia de pelo menos uma das testemunhas presentes no dia da solenidade, além da
sua memoria do teor do testamento. N&o tem o carater sigiloso, visto que as testemunhas
presentes tomardo conhecimento do conteido previsto no instrumento testamentario, inclusive
confirmando posteriormente em juizo. Ademais, se o0 testamento ndo for encontrado, ndo tem
como cumpri-lo, mesmo que qualquer das testemunhas confirme sua existéncia e reproduza

todo seu teor.

% GONCALVES, 2017, p. 307.

" «Art. 1.876. O testamento particular pode ser escrito de proprio punho ou mediante processo mecanico.”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em: 22 abr. 2021).

8 GOMES, 2015, p. 39.
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Essa modalidade testamentéria, por se tratar de atividade personalissima, nao
comporta a assinatura a rogo, ou seja, ndo se admite que outra pessoa escreva o0 testamento a
pedido do testador. Zeno Veloso>® entende que a escrita deve ser de maneira autdnoma e livre.
Se, havendo intervencdo de terceiro, deve ser minima, de carater simples e assistente, sem
influenciar na vontade de quem testa. N&o vicia o ato se for redigido pelo acompanhamento
de minutas, anotac@es e rascunho e nem se no corpo do texto, quando escrito a proprio punho,
conter borrdes, erros ortograficos, comportando a interpretacdo futura do juiz. Se feito através

de meio mecanico, ndo podera conter borrdes, rasuras e nem espacos em branco.

Em seguida, o documento deve ser lido na presenca de, no minimo, trés testemunhas
(art. 1.876, § 1°°° do Cédigo Civil), sendo estas necessarias no momento da solenidade, visto
que, pelo menos uma destas devera afirmar em juizo a existéncia e o contetdo do testamento,
no momento da abertura da sucessdo. Para Arnaldo Rizzardo®, ¢ indispenséavel a assinatura
das testemunhas no corpo do instrumento testamentario, sendo vedada a auséncia da rubrica
de uma das trés e deverdo assinar s6 depois da leitura do disponente. Este deve informar que
estdo presentes as atestantes, sob pena de ser anulavel o testamento por ndo conhecer a razdo
de assinatura de uma pessoa ndo citada no momento solene. Como se deve ouvir o testamento,
estdo proibidos de serem testemunhas o surdo e o surdo-mudo. O mudo pode ser, mas nao é
recomendavel. O analfabeto e o que sabe assinar, mas esta impossibilitado de fazé-lo, também

ndo podem ser testemunhas, visto que é necessaria a assinatura no instrumento.

Com relacdo ao testador, este deve ler o conteldo do testamento, ndo podendo,
portanto, produzirem essa modalidade testamentaria o mudo, surdo-mudo e o cego. Em regra,
0 ato de leitura deve ser feito para todas as testemunhas, podendo ser em lingua estrangeira,
desde que estas entendam o teor do instrumento do disponente (art. 1.880 do CC/2002),
devendo no momento do seu cumprimento, ser redigido por testador juramentado em juizo,
consoante o art. 192, caput, e paragrafo tnico, do CPC. Para Orlando Gomes®?, é conveniente
para quem esta testando apontar a data do proprio testamento, como meio de esclarecer sua
capacidade para a pratica do ato e qual testamento deve ser cumprido caso aparega outro no

momento do cumprimento do instrumento.

*VELOSO, 2003, p. 127.

80 «ge escrito de proprio punho, sdo requisitos essenciais & sua validade seja lido e assinado por quem o escreveu,
na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o devem subscrever.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Caédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

61 RIZZARDO, 2015, p. 523.

%2 GOMES, 2015, p. 39.
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Cumprindo-se as formalidades necessérias para o testamento, este permanecera com o
testador ou com quem ele indicar. Para ndo correr o perigo de extravio, sumico, podem ser

feitas copias, devendo ser previsto o niimero no instrumento testamentario.®®

Falecendo o autor do testamento particular, este sera publicado em juizo, podendo ser
requerido na pessoa do herdeiro, legatario, testamenteiro ou terceiro detentor do testamento
(art. 737 do CPC). Carlos Roberto Goncalves® afirma que a publicacéo testamentaria tem o
propdsito de garantir autenticidade ao instrumento testamentario, constituindo uma medida
anterior a sua execucdo. Nao havendo duvidas em relacdo as formalidades legais, o juiz

mandara registrar, arquivar e fazer cumprir as disposic6es de Ultima vontade do de cujus.

2.2.2 Testamentos especiais

O Cddigo Civil brasileiro estabelece, em seu art. 1.886, apenas trés modalidades
especiais de testamento no ordenamento juridico, sdo elas: o maritimo, o aeronautico e

0 militar.

2.2.2.1 O testamento maritimo

Dentre as modalidades especiais, 0 testamento maritimo, segundo Carlos Roberto
Gongcalves®, consiste na elaboracdo de testamento em circunstancias que tragam algum risco
de vida enquanto o passageiro ou tripulante, nas viagens de alto mar e/ou em viagem fluvial,
ndo conseguir desembarcar em algum ponto no qual possa testar na forma ordinaria.
O comandante da embarcacdo maritima lavrara o testamento, sendo a ele atribuida a funcéo
notarial, na presencga de duas testemunhas, registrando-se o testamento no livro do diério de

bordo, consoante o art. 1.888 do Cadigo Civil.

Caio Mario da Silva Pereira® explica que as testemunhas devem ser idoneas, saberem
assinar e de preferéncia escolhidas entre os passageiros. Deverdo assistir todo o ato, e
assinardo o testamento junto com quem o escreveu e o testador. Este, ao estar impossibilitado
de fazé-lo, designara alguém para fazer a seu rogo. Caso prefira a maneira sigilosa, o testador,

na presenca de duas testemunhas que devem reconhecé-lo, entregard a cédula escrita e

83 VELOSO, 2003, p. 127.

% GONCALVES, 2017, p. 255.
% Ibid., p. 347.

% PEREIRA, 2017, p. 25.
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assinada por ele, ou por outrem a seu rogo, declarando que naquele instrumento consta
suas disposicBes de ultima vontade. O comandante, na forma de escrivao, devera anotar
no diario de bordo (equiparado ao livro de notas do tabelido) todo o ocorrido, inclusive
datando o instrumento. Se 0 comandante desejar testar, seu testamento sera recebido por seu

substituo legal.

Para Carlos Roberto Gongalves®’, uma das peculiaridades do testamento maritimo é
que este ndo tem validade no caso de ser realizado no momento em que a embarcacao estiver
em porto no qual o testador tivesse condi¢cbes para desembarcar e testar na forma ordinaria
(art. 1.892 do Codigo Civil). Outra caracteristica é a perda de eficacia do instrumento, visto
que o testamento caducara se o testador ndo vir a ébito durante a viagem ou nos 90 dias
subsequentes ao seu desembarque, podendo fazer outro testamento pelas vias ordinarias (art.
1.891 do Cédigo Civil), valendo-se, porém, de acordo com Orlando Gomes®®, as disposicdes

que possam ser aproveitadas como o reconhecimento de filho.

Como requisito para validade, o navio em que é produzido o instrumento deve ser
nacional (mesmo que se encontre em aguas de outros paises ou internacionais), mercante ou
de guerra. Quem testa devera estar a bordo no navio, podendo ser passageiro ou tripulante.
O testamento maritimo ficara guardado com o comandante, que devera entrega-lo as

autoridades administrativas no primeiro porto nacional.*

Faculta-se ao testador, na vontade de testar, valer-se das formas ordinarias
testamentarias ainda que o desembarque seja feito em territério estrangeiro.” E falecendo o
testador, o instrumento devera ser entregue a autoridade competente em porto nacional para

que seja encaminhado ao juiz competente, verificando este os requisitos para o testamento.”
2.2.2.2 O testamento aerondutico
O testamento aeronautico ocorre quando surge a necessidade de elaboracdo de

testamento em voos transcontinentais, de percursos muito longos, em caso de doenga ou

indisposic&o e iminéncia de morte préxima.”® As formas e requisitos desse tipo de testamento

% GONCALVES, 2017, p. 347.
% GOMES, 2015, p. 108.

% GONCALVES, op. cit., p. 347.
" NADER, 2016, p. 303.

"L VELOSO, 2003, p. 24.

2 GONCALVES, op. cit., p. 256.
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se assemelham as do maritimo, com algumas adaptagdes, como, por exemplo, ao invés de ser
0 comandante que lavra o testamento, serd uma pessoa designada por ele a praticar este ato.

Isto se da pelo fato de que o comandante ndo deve se afastar das suas funcdes.

O testador deve fazer suas consideracGes de Ultima vontade na presenca de duas
testemunhas ou por pessoa designada pelo comandante. O termo que deve conter a assinatura
de todos é ser lavrado pelo comandante. Também € necesséario que todos estejam reunidos
simultaneamente no momento da solenidade. Caso ndo possa assinar o disponente, quem
exercer o papel equiparado ao de oficial notarial assim o declarar, e assinara pelo testador, a

seu pedido, uma das testemunhas instrumentarias.

Como no maritimo, deverd o comandante guardar o testamento, entregando as
autoridades administrativas competentes no primeiro aeroporto nacional, incluindo a devida
entrega no diario de bordo (art. 1.890" do Cédigo Civil). Pode se valer dessa modalidade
testamentéria tanto os tripulantes como os passageiros. O prazo decadencial € igual ao
maritimo, ndo morrendo o testador no curso da viagem e nem nos noventa dias subsequentes
ao seu desembarque em terra, podendo fazer outro testamento pela via ordinaria. Falecendo o
testador, o instrumento devera ser entregue a autoridade competente em aeroporto nacional
para que seja encaminhado ao juiz competente, verificando este 0s requisitos para o

cumprimento do testamento.

2.2.2.3 O testamento militar

O testamento militar é aquele elaborado por militar e outras pessoas a servico das
Forgas Armadas em campanha, abrangendo também os civis como médicos, enfermeiros,
telegrafistas etc. que estiverem participando de operacdes de guerra, dentro ou fora do Pais.
O testador podera usar dessa modalidade testamentaria quando estiver participando da
guerra, em campanha ou praca sitiada, ndo podendo se desvincular das tropas ou do campo de
batalha, ou quando ndo houver no local um tabelionato para que o interessado possa testar
de forma ordinaria, ou quando a situacdo de perigo seja real e iminente por conta da

possibilidade de ndo sobreviver apds a batalha ou até o término da mesma.

0 testamento maritimo ou aeronautico ficara sob a guarda do comandante, que o entregara as autoridades
administrativas do primeiro porto ou aeroporto nacional, contra recibo averbado no diario de bordo.”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm.
Acesso em: 22 abr. 2021).
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Paulo Nader’ afirma que uma inovacdo feita na modalidade testamentaria militar
trazida pelos arts. 1.893 a 1.896 do Cddigo Civil de 2002, em relacéo aos arts. 1.600 a 1.603
do Caodigo Civil anterior. Antes o legislador restringia a producdo do testamento militar aos
militares e civis “ao servi¢o do Exército”. Com o atual Codigo Civil, mudou-se a redacdo para
“a servico das Forcas Armadas”, 0 que ampliou 0 nimero de pessoas que podem valer-se da
forma militar para testar, alcan¢ando, desse modo, aqueles que prestam servigos a Marinha, a
Aeronautica e, conforme entendimento doutrinario, a Policia Militar. Ressaltando que ndo é o
vinculo militar com determinada instituicdo que determina essa modalidade testamentaria, e
sim o perigo iminente em que a pessoa se encontra. Porém, ha de ser feito em terra, pois se ao

contrario for, ensejara a forma maritima ou aeronautica.

Semelhante ao que é estabelecido no testamento publico, 0 comandante atuard como
tabelido no caso de o testador estar em servico na tropa, ou como oficial de satde ou diretor
de hospital em que o testador esteja sendo tratado, lavrando-se na presenca de duas
testemunhas. Se o disponente estiver impossibilitado de assinar, deve ser designada, a seu
rogo, uma testemunha adicional para assinar por ele. Ja no caso de o testador ser o oficial com

maior grau, a escrita do testamento sera realizada por aquele que o substituir.”

Correspondente ao cerrado, o testador entregard a cédula ao auditor (o militar
encarregado da Justica no acompanhamento, ou o juiz militar que julga os soldados) ou aquele
que lhe faca as vezes nessa atividade, aberta ou cerrada, escrita a proprio punho (ndo podendo
ser elaborado por meios mecanicos), por alguém a seu rogo, na presenca de duas testemunhas,
sendo necessario ao auditor ou oficial competente datar minuciosamente a solenidade do ato,
assinando a nota ele e as testemunhas presentes, devolvendo-se em seguida ao disponente.”
O testamento nuncupativo, previsto no art. 1.896’" do Cédigo Civil, é feito de viva voz

" NADER, 2016, p. 31.

> «Art. 1.893. O testamento dos militares e demais pessoas a servigo das Forgas Armadas em campanha, dentro
do Pais ou fora dele, assim como em praca sitiada, ou que esteja de comunicagBes interrompidas, podera
fazer-se, ndo havendo tabelido ou seu substituto legal, ante duas, ou trés testemunhas, se o testador ndo puder,
ou ndo souber assinar, caso em que assinard por ele uma delas. [...].” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

®«Art. 1.894. Se o testador souber escrever, podera fazer o testamento de seu punho, contanto que o date e
assine por extenso, e o apresente aberto ou cerrado, na presenca de duas testemunhas ao auditor, ou ao oficial
de patente, que lhe faga as vezes neste mister. [...].” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

T «“As pessoas designadas no art. 1.893, estando empenhadas em combate, ou feridas, podem testar oralmente,
confiando a sua Ultima vontade a duas testemunhas.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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por pessoa em situacdo de combate ou ferida, sendo designadas duas testemunhas.
Para sua elaboracdo, exige-se que o sujeito esteja em risco de vida e ndo possa utilizar a

forma escrita.

Para Carlos Roberto Goncalves’®, é a excegdo a regra o fato de que o testamento deve
ser celebrado por escrito. Como desvantagem, o testamento pode ser facilmente fraudado,
uma vez que a vontade do testador pode ser deturpada e em razéo da facilidade da simulagéo,
quando, por exemplo, aparecem duas pessoas se apresentando como testemunhas, afirmando

que o de cujus dispbs nuncupativamente em favor de terceiro.

O testamento nuncupativo so teré eficacia caso o testador venha a morrer na guerra
ou ndo convalescer do ferimento. O disponente sobrevivendo e ainda estando em guerra,
podera renovar e ratificar sua Ultima vontade por uma forma escrita, nhuma das outras
modalidades de testamento militar (arts. 1.893 e 1.894 do Caodigo Civil) ou até mesmo do

testamento holdgrafo. Caso a guerra acabe, serd possivel testar nas modalidades ordinarias.

O prazo de caducidade (art. 1.895"° do Cédigo Civil) é igual as outras modalidades
especiais, se 0 testador permanecer durante noventa dias ininterruptos em local que possa
dispor pela via ordinaria, mesmo que tal prazo seja por conta de ele ter estado em diversos
lugares, somando-se 0s prazos, perdera a eficacia o testamento militar. Caso seja semelhante
ao cerrado, ndo caducara se for escrito de préprio punho, datado e assinado pelo testador,
tendo sido homologado pelo auditor ou oficial, com duas testemunhas, por expressar a

vontade do testador de modo seguro e definitivo.

2.3 O objeto e os efeitos do testamento

O testamento ndo corresponde apenas a manifestacdo de ultima vontade acerca dos
bens patrimoniais, mas também pode o testador dispor sobre questfes ndo patrimoniais como
0 reconhecimento de filhos tidos fora do casamento, nomeacgédo de tutor para filho menor, a
disposigéo gratuita do proprio corpo, a instituicdo de bem de familia, as despesas de sufragios

pela alma do falecido, entre outras.

® GONCALVES, 2017, p. 257.

7 “Caduca o testamento militar, desde que, depois dele, o testador esteja, noventa dias seguidos, em lugar onde
possa testar na forma ordinaria, salvo se esse testamento apresentar as solenidades prescritas no paragrafo
Unico do artigo antecedente.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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O testamento h& de ser ato juridico perfeito, mas em vida € ineficaz. A producdo dos
seus efeitos s ocorre quando o testador que o elaborou j& ndo mais existe enquanto pessoa.
Diferente do que se vé no direito civil, em que o sujeito produz ato juridico perfeito e aguarda
suas consequéncias, ainda em vida; no direito sucessorio, tem-se um ato pronto e acabado,
porém ineficiente. Prepondera a ultima manifestacdo da vontade, de modo que o ato
subsequente, a rigor, revoga o antecedente.

Como bem preceitua Maria Berenice Dias®®, podem existir vérios testamentos,
contanto que um ndo contradite 0 que esta disposto nos demais. O testamento posterior pode
conservar o anterior, acrescentar algo ou modificad-lo em partes, permanecendo os dois para
efeitos sucessorios. Conservam-se as disposi¢cbes que harmonizarem com o posterior.
Havendo conflito de disposi¢des, prevalece o Gltimo testamento confeccionado. Na fase de
eficacia e cumprimento do instrumento testamentario, so ird fazer cumprir a tltima disposicéo
de vontade, e aqueles anteriores incompativeis estdo revogados, podendo ser uma revogacao

tacita ou expressa.

A concessdo da validade deste instituto juridico estd estritamente ligada ao
preenchimento de todos os requisitos essenciais, obedecendo a todas as numerosas
observancias estabelecidas em lei, sem falar da complexidade que a matéria implica tanto
para quem esta testando como também para o tabelido, que é quem o redige, em regra.
Nesse sentido, tem-se jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio
do Recurso Especial (REsp) 176.473, julgado em 21/08/2008, pela Quarta Turma, sob a

relatoria do ministro Luis Felipe Salom&o.®*

Essas formalidades acentuadas servem para reforcar o cuidado no cumprimento da
forma, tanto porque ndo estard mais vivo, por obvio, o testador, para corrigir distorcdes e

esclarecer suas reais intengdes, quanto para impedir a propensdo de fraudes na producdo do

% DIAS, 20134, p. 67.

81 «DIREITO CIVIL E SUCESSORIO. APLICACAO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.
TESTAMENTO. VALIDADE. PARENTES DE LEGATARIO QUE FIGURARAM COMO
TESTEMUNHAS DO ATO DE DISPOSICAO. INTERPRETACAO DO ARTIGO 1.650, DO CODIGO
CIVIL. [...]. 2. O testamento € um negdcio juridico, unilateral, personalissimo, solene, revogavel, que
possibilita & pessoa dispor de seus bens para depois de sua morte. Justamente por essas caracteristicas, tanto se
faz necessario observar o preenchimento de todos os seus requisitos legais para conceder-lhe validade. [...]. 4.
A liberdade de testar encontra restricdes estabelecidas na lei, porém esta ndo distingue, quanto as
consequéncias juridicas, a sucessao testamentaria em relagdo aos legatarios e herdeiros necessarios. [...]. 7.
Recurso especial ndo conhecido.” (STJ, REsp 176.473, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, j.
21/08/2008, DJe 01/09/2008, p. 1).



35

testamento, e por consequéncia, adulteracdo da real vontade de quem deseja dispor sobre seus
bens para ap6s a morte.

Esse instituto juridico em que a forma € extremamente observada pela lei, no sentido
de prescrever com detalhes como se confecciona um testamento, como quem esta apto a
testar, 0 nimero de testemunhas, quais os atos adotados para cada forma especifica, e que o

descumprimento da forma leva, a rigor, a nulidade do instrumento.

Percebe-se, contudo, que existe uma particularidade. Na medida em que o testamento
¢ feito em vida, mas produz seus efeitos post mortem, pode resultar que, na fase do
cumprimento do instrumento, nem todos os requisitos e formalidades de validade estardo 14
presentes. A partir desse momento, considera-se a possibilidade de preponderar a forma ou a

finalidade.

A jurisprudéncia e a doutrina adotaram a flexibilizacdo para a preservacdo do
testamento, uma vez que nao ha como, ao declarar sua nulidade, ser refeito, pois o testador ja
estd morto. Portanto, a mitigacdo do rigor formal tem como intuito preservar o instrumento a
medida que se tem a ideia de preservar a vontade do de cujus. Atento a esse fato da
relatividade da forma em prol de se fazer cumprir a vontade do testador, Arnaldo Rizzardo
ressalta que:

Estd a matéria regulada com mindcias tais, especialmente em certas modalidades de
testamento, que dificulta a generalizacdo ou a maior pratica desta espécie de
sucessdo. Nos tempos atuais, ndo se justifica a complexidade de regras e formulas
sacramentais exigidas para dar em testamento, que foram mantidas pelo vigente

Cadigo, quando as legislacdes tendem a simplificar a manifestacdo de vontade e 0s
procedimentos judiciais.®

Nesse diapasdo, pode-se citar a jurisprudéncia do STJ®, no REsp 147.959, julgado em

14/12/2000, pela Quarta Turma, pela relatoria do ministro Salvio de Figueiredo Teixeira

82 RIZZARDO, 2015, p. 228.

8 «“DIREITO CIVIL. TESTAMENTO PUBLICO. FALECIMENTO DA HERDEIRA TESTAMENTARIA
ANTES DA TESTADORA. NOMEACAO POSTERIOR DAS FILHAS DA HERDEIRA POR
PROCURACAO PARTICULAR. IMPOSSIBILIDADE. RIGOR FORMAL. SOLENIDADE ESSENCIAL.
ARTS. 1.592, Il, 1.717 E 1.746, CC. CONVERSAO DE INVENTARIO EM HERANCA JACENTE.
POSSIBILIDADE. ECONOMIA PROCESSUAL. ART. 1.142, CPC. RECURSO DESACOLHIDO. I. A
mitigacdo do rigor formal em prol da finalidade é critério que se impde na interpretacdo dos textos legais.
Entretanto, no caso dos testamentos, deve-se redobrar o zelo na observancia da forma, tanto por ndo viver o
testador no momento de esclarecer suas inten¢@es, quanto pela suscetibilidade de fraudes na elaboracdo do
instrumento e, consequentemente, na deturpacdo da vontade de quem dispbe dos bens para ap0s a morte.”
(STJ, REsp 147.959, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, j. 14/12/2000, DJe 19/03/2001,

p. 1).
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ressaltando a expressao mitigacgéo do rigor formal em prol da finalidade, em que se admite tal
mitigacdo como critério estabelecido para a plena interpretacéo de redacoes legais.

Prendendo-se aos fatos de relativizacdo das formalidades testamentarias, pode-se
destacar a necessidade de uma acentuada readaptacdo, redemocratizacdo e flexibilizacdo da

sucessao testamentaria.

Na natureza testamentéria, externar, por ato de Gltima vontade, o desejo do individuo
qguanto ao destino de seus bens, traduz-se em uma verdadeira manifestacdo da liberdade
humana, a qual, por meio da funcdo social que o testamento exerce, lhe é permitida

concretizar, ap6s a morte, a vontade que este tinha quando em vida.

O testamento celebra um negécio juridico unilateral condicionado ao evento morte do
testador para que comece a gerar efeitos, dando origem a sucessdo testamentaria. Por ser um
ato espontaneo e motivado unicamente pela vontade de seu autor, é passivel de modificacéo e
revogacao a qualquer momento, pois o intuito com essa conduta € manifestar a deliberacéo do
patrono dos bens até o instante em que morre, tornando-se uma das principais manifestacdes
da autonomia privada do individuo sobre o seu patrimdnio, pois, em sua maioria, 0S
testamentos tém carater tdo somente patrimonial. De acordo com Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald,

[..] sem ddvidas, o fundamento decisivo para o reconhecimento da sucessdo
testamentaria foi a afirmacdo da propriedade privada. E que um dos poderes
inerentes a propriedade (CC, art. 1.228) é a livre disposi¢éo, reconhecendo ao titular
a prerrogativa de transferir a coisa a quem bem entender, como Ihe aprouver.®

As disposicdes testamentarias, por terem predominantemente cunho patrimonial —
mesmo que a este ndo se restrinja por forga do art. 1.857, 8 2° do Cddigo Civil de 2002 —, sdo
meios de o individuo exercer o direito constitucional a propriedade privada previsto no art. 5°,
XXI1, da Constituicdo Federal de 1988, e que retratam a natureza essencialmente patrimonial

do direito sucessoério.

Preponderam na sucessdo testamentaria dois principios que razoam a forma em que
esta se da, os quais sdo integrantes e correspondem aos principios da livre disposi¢édo
(art. 1.857, caput, do Codigo Civil de 2002) e da submissdo as normas de ordem publica,

sendo este Gltimo o retrato do principio da reserva (legitima), pois, mesmo que o individuo

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: sucessdes. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017,v.7,p. 377.
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detenha a faculdade de testar, esta deve atender aos limites preconizados na lei, sendo esta

uma condicéo basilar pautada no presente estudo, e que sera mais bem explorada adiante.

No Brasil, a sucessdo testamentaria, em tese, é utilizada como fonte primaria para
regular a transmisséo do patrimdnio do falecido, pois, nos termos do art. 1.788% do Cédigo
Civil de 2002, inicialmente, é verificado se este deixou testamento e se, diante de sua
auséncia, a heranca é transmita aos herdeiros legitimos por forca do principio da saisine, ndo

obstando a concomitancia das duas especies de sucessao.

Roscoe Pound, entretanto, retrata que “[...] o law in books foi ignorado pelo law

in action”®

, isto é, o que o dispositivo legal dispde ndo acontece na realidade, pois a
pratica comum a sociedade brasileira revela certo receio e pouca utilizacdo do testamento,
sendo corriqueiro que a pessoa faleca sem deixar documento com a disposicdo de ultima
vontade, o que resulta em maior incidéncia na divisdo da heranca apenas por meio da

sucessdo legitima.

Destarte, tem-se, contraria a lei, por conseguinte, a prevaléncia da sucessao legitima
nas relacGes hereditarias, mesmo que esta tenha natureza residual a sucessdo testamentaria
conforme a previsdo legal, sendo esta Ultima mais bem explorada pelos doutrinadores,
inclusive, assim explana Paulo Nader:

A sucessdo testamentaria é a expressdo do principio da liberdade de testar e
representa a concreta autonomia do sujeito de dispor da sua massa patrimonial, onde
a liberdade de escolha podera ser adotada, no sentido de que o titular do direito pode
fazer as suas preferencias em vida para que surta efeitos post mortem.®’

Entende-se que, mesmo que a legislacdo especifica e a maioria dos doutrinadores
deem destaque a sucessao por forca de testamento, em que ha a valora¢do da autonomia do
individuo, a coletividade privilegia a sucessdo legitima por seu carater regado de valores

sociais e existenciais, como de solidariedade a familia, comum a todas as classes sociais.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, ao relacionar a baixa presenca de

testamentos no Pais, afirma que

8 «“Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto
aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento caducar,
ou for julgado nulo.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

8 POUND, Roscoe. Law in books and law in action. American Law Review, Boston, MA, v. 44, n. 12, p. 12-
36, 1910, p. 12. Tradugdo de Victor Schollaert.

8 NADER, 2016, p. 21.
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Ha quem diga que assim é porque somos, nos brasileiros, uma cultura ainda muito
jovem e, como tal, ndo nos sentimos afetos a praticas ligadas ao fendmeno da morte,
exatamente por temé-la e por imaginarmos que tais praticas poderiam atrair a nossa
prépria morte.®®
Associa-se, também, a ocorréncia desse fendmeno, a marcante desigualdade social que
assola o Pais, no qual poucos tém bens testaveis a deixar, como ainda é correlacionado a forte
crenca religiosa que enxerga a morte como um “tabu” e dela se evita falar para ndo atrair mau

pressagio.

Outrossim, para muitos individuos, é suficiente a ordem de vocacdo hereditaria
prevista no Cadigo Civil, no qual é consolidado o rol hereditario previsto em seu art. 1.829,
ao qual, na maioria, o titular gostaria de contemplar a heranga. Em contrapartida, observa-se
que a limitacdo da porcao disponivel para deliberacdo por testamento, quando ha legitimarios,

é fator primordial da escassa utilizacdo do testamento no Brasil.

A luz do art. 1.857, § 1°, do Codigo Civil 2002, vé-se que o legislador procurou
conciliar a dualidade do sistema sucessorio, pois, ao conceder parcial autonomia ao testador,
em consequéncia, garantiu especial protecdo a familia, o que torna possivel coexistir a
sucessdo testamentaria e legitima, em que pese ao detrimento da liberdade de testar do
autor da heranca. Nesse contexto, Rolf Madaleno entende por existir no direito sucessorio
brasileiro um antigo “sistema de freios a liberdade de testar”, pois:

Havendo herdeiros necessarios, o primeiro limite imposto pela lei brasileira é
o0 ato de limitar a liberdade de testar, e esta vedacdo tem por efeito reduzir
pela metade a autonomia privada do testador. Portanto, que fique claramente
entendido existirem dois freios, um deles identificado na restricdo da liberdade
de testar, que deixa de ser ampla e irrestrita quando existem herdeiros necessarios,
e 0 segundo freio que quantifica essa restricdo & metade dos bens pertencentes
ao testador.®

A partir dessa visdo, tem-se que a busca do equilibrio entre a soberania do testador e a
legitima de herdeiros obrigatorios perfaz por uma preferéncia legislativa da sucessao legitima
frente a testamentaria, pois o ato de testar restou prejudicado, ou “freado”, por meio do limite
imposto pela lei, sendo a vontade do testador cerceada quando esta excede o limite do direito

da reserva do legitimario.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Ac¢do de rompimento de testamento publico. Revista
Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 17, p. 171-197, jul./set. 2018, p. 172. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/277/235. Acesso em: 26 maio 2021.

% MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 351.
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Novamente, é preciso remeter & histéria romana para compreender a origem da
restricdo ao uso do testamento como meio de proteger o patriménio e a familia, pois foi
0 modo encontrado por esse povo, por meio da querela inoffiosi testamenti e da “porgéo
legitima”, para impedir que o testador lesasse algum familiar, pois originalmente, as
disposicOes testamentarias eram exercidas de maneira indiscriminada, o que poderia acometer
em injustica com os parentes mais proximos, 0s quais passaram a ser beneficiados com a

porcéo reservada desde entdo.”

Assim, ao sujeito, mesmo sendo possuidor de capacidade testamentaria ativa,
tem-se admitido restricdo a celebracdo do ato de testar, a qual pode ser vista como uma
“[...] interdicdo parcial na livre disposicdo de uma pessoa absolutamente capacitada para 0s

atos da vida juridica™

, Visto que o testador € tratado como incapaz referente a uma parcela de
seu patriménio, ja que desta ndo pode decidir o destino, o qual fica a cargo exclusivamente da

norma sucessoria, ou seja, a legitima.

Essa indisponibilidade, que se da pela metade dos bens do falecido, é direcionada
aos legitimarios de maneira indiscriminada, isto €, a legitima é dividida entre os herdeiros
necessarios em igual proporcao, salvo o caso do supérstite meeiro, baseada, especialmente, no
sentido de apoio familiar, em total prejuizo a autodeterminacdo do individuo titular do
patrimonio e realmente quem o construiu. Observam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald que:

N&o se pode, inclusive, ignorar que a liberdade (uma das bases componentes
do conteddo minimo da dignidade da pessoa humana e fundamento axiol6gico
da autonomia privada) € a regra geral do sistema, marcante nas relagdes privadas
como um todo. Avulta, pois, nessa ambiéncia caracterizada pela autonomia
privada, a premente necessidade de projetar possibilidades de mitigacdo da regra
limitadora da legitima para prestigiar a autonomia privada em determinadas
situaces.”

E fundamental a apreciacdo do limite & liberdade de testar que a reserva da legitima
impde, pois essa conflita com a autonomia privada que rege as relagdes patrimoniais
particulares, e que, por mais que esta tenha a funcdo de garantir a dignidade dos herdeiros,

também interfere em dano a faculdade de dispor dos seus bens pelo testador.

% PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2002. Porto Alegre: Fabris, 2015, p. 23-24.

L FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 63.

% Ibid., p. 64.
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2.4 O direito das sucessdes e 0s aspectos patrimoniais

O direito de sucessdo ¢, segundo Maria Berenice Dias®®, uma necessidade por meio da
qual o direito de propriedade € efetivado e respeitado, em que ha a transmissao dos bens do de
cujus aos herdeiros ou legatarios. A sucessao se da por lei ou testamento, este que pode versar
sobre questBes tanto patrimoniais como ndo patrimoniais (art. 1.857, 8 2°, do Cadigo Civil de
2002).

A sucessdo testamentaria (arts. 1.897 a 1.990 do Codigo Civil) é a expressdo do
principio da liberdade de testar (art. 1.789 do Cddigo Civil) e representa, conforme Paulo
Nader®, a concreta autonomia do sujeito de dispor da sua massa patrimonial, na qual a
liberdade de escolha podera ser adotada, no sentido de que o titular do direito pode fazer suas

preferéncias em vida para que surtam efeitos post mortem.

O Cddigo Civil limita, de maneira solidaria, no mesmo art. 1.789, a autonomia privada
do testador, dispondo que, quando houver herdeiros necessarios, é possivel que haja uma
disposicdo testamentaria até o limite de 50% do valor total da heranca, como bem explica
Caio Mario da Silva Pereira®, quando diz que o sistema da liberdade mitigada, tanto no
Caodigo Civil de 1916 como no de 2002, é o que melhor ampara as necessidades da familia.
Caso ndo haja herdeiros, quem desejar testar tera a liberdade plena de dispor da integralidade
de seus bens. Havendo, terd que respeitar a legitima, como antes dito. Ressalte-se que podem
coexistir as duas modalidades de sucessao, sendo elas a testamentaria e a legitima, devendo
ser obedecidos os limites legais para que ambas possam concomitantemente produzir seus
efeitos juridicos.

O direito das sucessdes aborda a transmissdo de bens decorrente da morte e,
extraordinariamente, quando trata de partilha em vida e doagOGes. Nehemias Domingos de
Melo®® ensina que os principios basilares da sucesséo s&o: a funcéo social da propriedade, e a
protecdo material da familia. Com a protecéo desses direitos por parte do Estado, a pessoa se

sente mais segura ao guardar patriménio sabendo que podera deixa-lo para seus entes

% DIAS, 20134, p. 133.

% NADER, 2016, p. 32.

% PEREIRA, 2017, p. 218.

% MELO, Nehemias Domingos de. Licdes de direito civil: familia e sucessées. S&o Paulo: Atlas, 2014, v. 1, p.
157.
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queridos apos seu falecimento, e com isso € estimulada a produzir mais, cumprindo, assim, a

funcdo social exercida pela sucessao hereditéria.

Dessa maneira, na concepcdo de Carlos Roberto Gongalves”, o direito sucessorio
regula a destinacdo do patriménio de uma pessoa falecida, sendo valido somente para as
pessoas naturais e excluindo as pessoas juridicas. Com isso ha a transferéncia para o herdeiro
de todo o patrimdnio do de cujus, incluindo o passivo e o ativo.

Com a abertura da sucessdo, forma-se entre 0s herdeiros um condominio sucessorio
em relacdo aos bens do falecido. Mas ninguém é obrigado a permanecer nesse estado de
comunhdo, ja que isso inviabiliza e dificulta as negociac¢@es. Por conta disso, o inventario é de
extrema importancia, para findar a indivisdo do espolio. O processo de inventario consiste no
levantamento de toda a herancga que o falecido deixou, quitando-se as dividas e ao seu término
acontece a partilha de bens entre os herdeiros. Ensina Carlos Roberto Gongalves: “E 0
processo judicial tendente a relacdo, descricdo, avaliagdo e liquidacdo de todos os bens

pertencentes ao de cujus ao tempo de sua morte, para distribui-lo entre seus sucessores™.

Consoante o art. 611 do CPC, o processo de inventario devera ser instaurado em
sessenta dias a contar da abertura da sucessao, e tera de ser finalizado em até doze meses,
podendo o juiz prorrogar o prazo. Ndo é imposta uma pena especifica para o retardamento do
processo de inventario, mas as legislacGes estaduais dispdem de uma multa. Sera designado
pelo juiz um inventariante, o qual ficara responsavel pela administracdo da heranca. Mesmo
gue haja apenas um herdeiro é obrigatorio o processo de inventario. Mas nesse caso nao

havera a partilha dos bens, somente a adjudicacao dos bens ao herdeiro.

Apols o levantamento dos bens do de cujus e o pagamento de possiveis dividas
deixadas por ele, impostos e taxas judiciais, se procede a segunda parte do inventario,
chamada de partilha de bens. A partilha ndo é um fenémeno exclusivo do direito sucessorio,
podendo ocorrer também no direito de familia, como, por exemplo, apds o divorcio, ou no

direito empresarial, com a dissolucdo de uma empresa.

Mas no direito sucessorio, partilha é a fase na qual os bens serdo individualizados para
haver a distribuicdo deles entre os herdeiros. Até entdo a heranca, apesar de transmitida aos

herdeiros na abertura da sucessdo, ainda estava em nome do falecido. E nesse momento que se

% GONCALVES, 2017, p. 257.
% Ibid., p. 490.
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da a divisdo dos bens entre os herdeiros e os legatérios, e se houver companheiro ou cénjuge
também se separa sua meagdo. Ensina Silvio de Salvo Venosa® que a finalidade da partilha
nada mais é que a individualizacéo do direito de cada herdeiro, dando a cada o que lhe for de
direito e findando a comunh&o antes existente por conta da abertura da sucessao. A partilha
ndo cria um novo direito, apenas declara o direito individual de cada herdeiro. Acaba-se a
heranca e 0s herdeiros passam agora a ser proprietarios.

Mesmo que em testamento, o falecido tenha disposto que ndo houvesse a partilha, essa
Gltima vontade ndo sera satisfeita. E invalida a clausula testamentéria que impeca a partilha.
Somente cabe aos interessados essa op¢do, sendo ela disposta em contrato com prazo
determinado. Porém ao testador € permitido que se reparta, ainda em vida, o quinhdo
respectivo a cada herdeiro, desde que respeite a legitima, conforme o art. 2.014 do CC/2002.
E de interesse do conjuge, assim como também do companheiro a partilha ja que nela sera

retirada sua meacéo que se encontra em condominio com os outros herdeiros.

A partilha pode ser pleiteada por qualquer herdeiro, para que se finde o condominio.
Porém, mesmo ocorrendo a divisdo pode se manter o estado de indivisdo. Nesse caso, nao
existem mais coerdeiros, mas sim condéminos, sendo qualquer divisdo feita a partir desse

momento por ato inter vivos.

H& duas espécies de divisdo, sendo uma judicial e outra extrajudicial. A primeira
modalidade € feita por ato judicial, sendo realizada quando algum dos herdeiros é incapaz ou
guando ha discordancias entre eles. Ja a segunda, deverad ser feita em cartério, mediante
escritura pablica, com todas as partes assistidas por advogados sendo assim uma partilha
amigével (arts. 2.015 e 2.016 do Cédigo Civil'®).

O juiz concedera aos herdeiros que lhe apresentem um plano de partilha e caso haja a
anuéncia de todos, ele homologara a partilna amigavel. Caso ndo acontega acordo entre eles, o
juiz enviara o processo ao partidor, que ird elaborar um plano de partilha. Apos a oitiva das
partes e esclarecidas quaisquer arestas, 0 juiz lancara a partilha aos autos. Em seguida ao

pagamento dos tributos o juiz julgara por sentenca. A partilha podera ser anulada mesmo apds

% VENOSA, 2017, p. 414,

100«Art. 2.015. Se os herdeiros forem capazes, poderdo fazer partilha amigavel, por escritura pablica, termos
nos autos do inventario, ou escrito particular, homologado pelo juiz. Art. 2.016. Sera sempre judicial a
partilha, se os herdeiros divergirem, assim como se algum deles for incapaz.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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0 julgamento se verificado algum vicio que invalidam os negocios juridicos. Mas o direito
para anular a partilha decai em um ano, conforme dispde o art. 2.027, pardgrafo Unico, do
Cadigo Civil.

Caso ocorra o aparecimento de algum bem do de cujus, que ndo era de conhecimento
dos herdeiros na época da partilna e ndo foram colocados no processo de inventério, nesse
caso ndo ha a necessidade de abrir outro processo de inventario, somente o desarquivamento

101

do processo antigo e nele se procede a nova partilha™". Outra opcdo, caso 0s herdeiros sejam

capazes e estejam anuindo a partilha, é fazer a sobrepartilha mediante a escritura pablica.

O art. 1.772, 8 2°, do Cdédigo Civil de 1916, tratava do prazo para a partilha. Ele previa
que qualquer um dos herdeiros poderia requerer a partilha, salvo se um ou mais herdeiros
estivessem na posse de um dos bens do acervo hereditario por 20 (vinte) anos ap6s a morte
do proprietario. Afirma Silvio de Salvo Venosa'®? que nesse caso desapareceria a comunhao,
por conta do decurso de tempo, pois nesse prazo maximo ja ndo haveria o que se dividir, ja
que houve uma posse localizada, sem contestacdo dos demais herdeiros. Consolidar-se-ia uma
situacdo de fato, findando o direito a partilha somente deste bem, podendo os herdeiros

partilhar os demais bens da heranca.

O Cadigo Civil de 2002 suprimiu esse artigo, por gerar duvidas. Logo, o herdeiro
que possuir um bem por tempo prolongado continua sendo herdeiro, ndo se transformando
em proprietario. Mas caso apresente 0s requisitos gerais da usucapido, devera ser apurado
em um processo a real possibilidade de ocorréncia, j& que ndo consta na legislacdo essa

proibicao.

O direito sucessorio versa sobre as transmissdes de bens, obrigacbes e direitos do
falecido em razéo da sua morte aos seus herdeiros, em geral, aos seus familiares. Abordando o
direito sucessorio, tem uma notoria ideia de direito de propriedade e o instituto da liberdade

de dispor dos bens. Arnaldo Rizzardo'®

explica que os sucessores do falecido passam a ter
direito aos seus bens, como também obrigacOes deixadas por ele apds sua vida. O que se
recebe como heranga consiste em um complexo de relagdes juridicas que incide sobre o

patrimdnio e demais circunstancias juridicas daquele que vem a falecer.

101 MELO, 2014, p. 244.
192\/ENOSA, 2017, p. 416.
13 R1ZZARDO, 2015, p. 2.
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O direito das sucessdes tem como objetivo regular as normas de transmissdo dos
bens e obrigacGes para depois da morte de um individuo, a0 mesmo tempo que objetiva o
direito de receber o acervo hereditario do falecido. A sucessdo garante a continuagdo no
tempo, pois, apesar de 0 autor ndo existir mais, as relacdes e pretensdes juridicas passam a
repercutir na vida daqueles que sobrevivem, dando sequéncia, por meio da rela¢do sucessoria
dos herdeiros, projetando, em vida, as intengbes e imagem do morto, para depois da sua

morte. %

A sucessdo é compreendida em dupla acepcdo, em sentido amplo, é o ato de suceder,
de continuacdo, acdo de quem assume o lugar de outra pessoa. A origem do instituto decorre

do latim succedere (vir ao lugar de alguém). Para Arnaldo Rizzardo'®

, @ sucessdo pode se
revelar na permanéncia de uma relacdo de direito mesmo com a mudanca dos respectivos
titulares. A pessoa assume um lugar de outra em determinada relacdo, passando a ser titular
dos determinados bens sucedidos, e consequentemente ocorre a devida transferéncia de

direitos e obrigacoes.

No direito patrio existem duas formas de sucessdo: a inter vivos e a causa mortis.
Na primeira, € quando ha a transferéncia da titularidade de determinado bem, ainda em
vida, como um contrato de compra e venda, doagdo ou troca, ou no caso de 0s pais descairem
do poder familiar e serem substituidos pelo tutor, nomeado pelo juiz, ou qualquer negdcio

juridico que visa a adquirir o direito ou dominio, ao substituir o titular de certo bem.'%

As normas de transmissdo de patriménio mortis causa sdo contempladas no Livro V
do Cddigo Civil de 2002, destacando uma inovacdo trazida, a qualidade de herdeiro
necessario ao conjuge, concorrendo este com os descentes (filhos e netos) e ascendentes (pais

e avos).

No direito das sucessdes, 0 vocabulo sucessdo é empregado, de maneira isolada e
simples, em sentido estrito, e representa a alienagdo causa mortis, ou seja, a Sucessao
provocada pela morte de alguém. Essa matéria do direito regulamenta a transferéncia do

patriménio do de cujus, que remete aquele de cuja sucess&o (ou heranca) se trata.**”’

19 GONCALVES, 2017, p. 62.
15 R1ZZARDO, 2015, p. 2.

196 GONCALVES, op. cit., p. 11.
97 GONCALVES, loc. cit.
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Para o direito sucessorio, com o 6bito comprovado de alguém, decorre a transmissao
de seu patrimonio, tanto do ativo como do passivo, ou seja, 0s bens e as obrigacdes do
de cujus (autor da heranca) aos seus sucessores. Com 0 acontecimento morte, ha, a0 mesmo
tempo que ocorre sucessdo, a dissolucdo de algumas relagdes juridicas, como o casamento,
as pensdes, os direitos inerentes as relagdes trabalhistas, o nome e demais direitos

personalissimos.'%®

O direito das sucessbes abrange a parte da legislacdo civil que garante o direito de
suceder, de receber o acervo hereditario de um falecido. Somente é possivel ocorrer a
transmissao para as pessoas naturais, ndo alcancando as pessoas juridicas, pois as disposicdes
estatutarias, que regulam o destino do patrimonio social, ndo tém natureza de disposi¢cdes de

Gltima vontade, ndo impedindo de ser beneficiadas nos testamentos.*®

Ressalta-se, conforme Paulo Nader''°

, que o direito a sucessdo, inerente ao herdeiro,
ndo conclui apenas com o evento morte, sendo necessario ainda que o de cujus tenha deixado
bens a partilhar. Ha de se ter relagfes juridicas de carater econdmico, nas quais o autor da
heranca integrava a titularidade do polo ativo ou do polo passivo, pois ndo s6 os valores dao
continuidade por meio da vinculagdo sucesséria, como também as possiveis dividas deixadas

pelo falecido.

O evento morte implica em véarias consequéncias juridicas, dentre elas a de maior
importancia € a abertura da sucessdo. Esta ocorre de imediato, logo em seguida ao

11 transmite-se, entdo, instantaneamente

falecimento do de cujus. Segundo Paulo Nader
a heranca aos herdeiros, tanto legitimos como testamentarios (se houver testamento no
momento da morte), mesmo que esses ignorem o fato, desconhegam ou renunciem, em

momento posterior, ao direito de suceder.

O direito sucessorio impede que um patriménio fique sem titular, criando entdo uma
sucessdo ficta, transmitindo a heranca aos herdeiros, garantindo a continuidade nas relacGes
juridicas deixadas pelo falecido, mediante a transmissédo imediata de direitos e deveres aos

sucessores.?

18 GONCALVES, 2017, p. 12.
199 GONCALVES, loc. cit.

1O NADER, 2016, p. 124.

I NADER, loc. cit.

12 GONCALVES, op. cit., p. 12.
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O ato de transmissdo imediata da heranca esta elencado no art. 1.784'** do Cédigo
Civil de 2002, estando ligado ao principio da saisine. Para Caio Mario da Silva Pereira, 0
objetivo principal decorrente do acolhimento do principio da saisine € o de garantir que tanto
0 evento morte como a transmissdo patrimonial aos herdeiros, mesmo sendo institutos
distintos, ocorram ao mesmo tempo, ndao permitindo que o conjunto de bens do falecido fique
“acéfalo” (sem titularidade), ocorrendo entdo a obtencdo do patrimdnio mesmo antes da
aceitacdo, de modo a conservar os direitos e obrigacdes deixados, havendo a mera sucessdo

destes, na forma da lei.***

Frise-se também a importancia da distin¢do entre os institutos juridicos que comp&em
0 momento da sucessdo. A abertura da sucessdo implica na transmissédo da heranca do
dominio e posse (ainda que indireta) aos herdeiros. Ja a delacdo sucessoria ocorre quando a
heranca esta colocada a disposi¢cdo de quem possa adquiri-la, contemplando neste momento o
livre arbitrio da aceitacdo da herancga por parte do herdeiro, de acordo com o art. 1.804 do
Caodigo Civil, ja que ninguém precisa aceitar algo contra sua vontade, podendo o herdeiro
renuncia-la, configurando entdo por néo verificada a transmissdo, elencado no paragrafo tnico
do referido artigo. Por fim, a aquisicdo da heranca se da no momento em que os herdeiros

incorporam o acervo hereditario patrimonial.**®

2.5 A sucessdo legitima decorrente de norma legal

A sucessdo, conforme dispfe o art. 1.786 do Cddigo Civil de 2002, pode ocorrer por
intermédio de lei ou por disposi¢do de Gltima vontade. O citado artigo preceitua também a
sucessdo legitima (ou ab intestato), que decorre por forca de lei, na qual representa a vontade
presumida do falecido, e que vigora caso o0 testamento: caduque (torna-se ineficaz por causa
ulterior), for julgado nulo (art. 1.788) ou for revogado (desfeito pelo préprio testador), quando
ndo houver testamento e também quanto aos bens ndo compreendidos no testamento, sendo,

portanto, uma modalidade sucessoria subsidiaria a sucessao testamentaria.

Na sucessdo legitima existe o herdeiro legitimo, aquele indicado por lei como
sucessor no caso de sucessao legal, sendo quem recebe a totalidade ou a quota-parte da

13 «Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.” (BRASIL.

Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22
abr. 2021).

1 PEREIRA, 2017, p. 63.

"5 PEREIRA, loc. cit.
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heranca. Carlos Roberto Gongalves™®

afirma que dentro dos herdeiros legitimos existem as
classificacOes destes. Os herdeiros necessarios ou reservatorios sdo aqueles que tém direito a
metade da heranca, dela ndo podendo ser privados, que sdo os descendentes, 0s ascendentes e
0 conjuge. A parte que Ihes cabe é chamada de legitima. E a metade dos bens do falecido que
vao para 0s herdeiros necessarios, obrigatoriamente, exceto no caso de deserdacdo e
indignidade. A existéncia desses herdeiros necessarios impede o testador de dispor, no ato de
derradeira vontade, de toda sua heranca, resguardando a metade dos bens. Ja os herdeiros
facultativos sdo aqueles em linha colateral, que herdardo caso ndo existam herdeiros
necessarios e testamentérios, mas poderdo ser excluidos da heranca caso o testador destine
tudo o que tem a terceiro, sendo a liberdade de testar, nesse caso, plena em relacdo ao

montante total da heranca.

Com o evento morte, é deferida a heranca aos herdeiros do de cujus. Esse chamamento
pode ocorrer pelo ato de ultima vontade do falecido (sucessdo testamentéria) ou por forca da
lei (sucessdo legitima). Especificamente com relagdo a esta Gltima, segue-se uma sequéncia
chamada de ordem de vocacdo hereditaria. Que é a relacdo preferencial fixada pela lei quanto
a convocacdo de certas pessoas para a sucessdo hereditaria, considerando-se como sendo a

vontade presumida do falecido.**’

O art. 1.829 do Cddigo Civil é sistemético quando elenca a distribuicdo da ordem a ser
seguida, deferindo a sucessdo legitima primeiramente aos ascendentes em concorréncia com 0
cdnjuge sobrevivente, em seguida aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge, depois ao
conjuge sobrevivente, e por fim, aos colaterais, sempre nessa ordem de importancia. O STJ,
no REsp 1.552.553'% julgado em 24/11/2015, sob a relatoria da ministra Maria Isabel
Gallotti, enfatiza e esclarece o referido artigo.

Tém-se, portanto, com a sistematizacdo da vocagdo da sucessdo, a ideia de resguardar

os importantes lagos familiares criados no decorrer de toda uma vida, seguindo uma linha de

1 GONCALVES, 2017, p. 20.

" NADER, 2016, p. 31.

18 “RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSOES. BEM GRAVADO COM CLAUSULA DE
INALIENABILIDADE. CONJUGE QUE NAO PERDE A CONDICAO DE HERDEIRO. 1. O art. 1.829 do
Codigo Civil enumera os chamados a suceder e define a ordem em que a sucessdo € deferida. O dispositivo
preceitua que o cdnjuge é também herdeiro e nessa qualidade concorre com descendentes (inciso ) e
ascendentes (inciso I1). Na falta de descendentes e ascendentes, o cOnjuge herda sozinho (inciso Il1). S6 no
inciso 1V é que sdo contemplados os colaterais. 2. A clausula de incomunicabilidade imposta a um bem néo se
relaciona com a vocagao hereditaria. Assim, se o individuo recebeu por doagdo ou testamento bem imovel
com a referida clausula, sua morte ndo impede que seu herdeiro receba o mesmo bem. 3. Recurso especial
provido.” (STJ, REsp 1.552.553, Rela. Min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. 24/11/2015, DJe
11/02/2016, p. 1).
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parentesco e afetividade presumida, segundo as classes preferenciais e respeitando o vinculo
conjugal do de cujus.**

Sob a perspectiva sucessoria, considera-se a importancia da preservacdo dos lagos
familiares. Para Elder Gomes Dutra, tal concepcdo se evidencia pelo fato de que, sendo o
patriménio do de cujus transmitido para seus entes, tem-se perpetuada a memoria do falecido,
bem como a valoragdo do principio da afetividade, admitido como valor supremo manifestado

entre os vinculos familiares contemporaneos e a formagéo de seus entes.*?

Na sucessao legitima, comporta a convocacdo legal dos herdeiros, do modo que uma
classe s6 sera chamada suceder se ndo existirem herdeiros da classe que a precede. A respeito
disso, Caio Mario da Silva Pereira é taxativo quando diz:

E comum dizer que o principio cardeal que preside ao chamamento dos
herdeiros ab intestato enuncia-se proclamando que o grau mais proximo exclui
0 mais remoto. N&o se deve, todavia, enuncid-lo desta forma. Um bisneto, e.g.,
prefere ao irm&o do de cujo, embora seja parente do terceiro grau, e este do segundo.

A regra certa € esta: dentro da mesma classe, 0s mais proximos excluem os mais
remotos.**

Com a abertura da sucessdo legitima, sdo chamados a suceder primeiramente 0s
descendentes (art. 1.829 do Cédigo Civil), tendo como fundamento, conforme Paulo Nader'?,
a continuidade humana e a vontade presumida do autor, sendo também herdeiros necessarios,

de forma que o de cujus nao pode dispor mais do que a metade de seus bens.

Esses herdeiros sucessorios de primeira classe sdo os filhos, netos, bisnetos etc., em
que o grau mais proximo exclui o mais afastado, entendendo-se que, consoante o art. 1.594 do
Caodigo Civil, devem ser contados os graus de parentesco pelo nimero de geracdes, de modo
que os filhos herdam por direito préprio e os demais descendentes o fazem por direito proprio
(cabeca) ou por representacdo (estirpe), passando a excluir os herdeiros das demais classes,
sucedendo sem distincdo de idade ou sexo, herdando todos em iguais condi¢bes, com
embasamento no art. 227, § 6°, da Constituigdo Federal de 1988.

9 DIAS, 20134, p. 17.

20DUTRA, Elder Gomes. Premissas para um “direito sucessério minimo”: a reconstrucdo do papel da
legitima e a superacdo da vedacdo irrestrita dos pactos de heranga como obstaculos ao efetivo planejamento
patrimonial-sucessério no Brasil. 2021. 259 f. Tese (Doutorado em Fungdo Social do Direito) — Faculdade
Auténoma de Direito, S&o Paulo, 2021, p. 210.

21 PEREIRA, 2017, p. 105.

122 NADER, 2016, p. 81.



49

J& os ascendentes ocupam a segunda posi¢cdo na ordem sucesséria. Também séo
herdeiros necessarios, portanto, ¢ de direito a legitima. Entretanto, s6 sdo chamados a
suceder caso ndo exista mais nenhum descendente. Exclusivamente sucederdo os herdeiros
descendentes, sejam eles pai, av, bisavo do de cujus caso ndo haja nenhum herdeiro em linha

descendente.

Para Maria Berenice Dias'?®, os pais herdam a heranca em quotas iguais, excluindo o0s
demais graus ascendentes caso existam. N&o existindo os pais, sdo chamados 0s avos.
Sobrevivendo apenas um av®, herda a quota hereditaria como um todo, ndo herdando
conjuntamente o bisavd do de cujus. Isto ocorre porque se aplica também a sucessao
ascendente a ideia de que no mesmo grau, exclui-se 0 mais distante. Se o autor da heranga néo
tinha mais os pais e apenas os av0s, divide-se entre os ascendentes do mesmo pela linha de
ascendéncia tanto materna como paterna. Sobrevivendo os dois avds maternos e os dois avés

paternos, cada um recebera o montante de um quarto da heranga.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, o conjuge foi elevado ao patamar de herdeiro
necessario, tendo, portanto, direito a legitima, além do direito de concorrer tanto com 0s
descendentes como com os ascendentes, podendo, inclusive, receber a heranca total por
direito proprio, se, ao tempo da abertura da sucessdo, ndo existam descendentes e nem
ascendentes. E reconhecido o direito a sucessdo do conjuge supérstite, conforme dispde o
art. 1.830"* do diploma civil.

N&o ha que se falar em sucessdo do conjuge perante a heranca do de cujus se, ao
tempo da abertura da sucessdo, ndo existia mais a relacdo conjugal. No entendimento de
Carlos Roberto Gongalves'®, essa ideia ganha ainda mais forca se o casal ja estava
divorciado, pois ndo sé a sociedade ja estava desfeita, como também dissolvido o vinculo

matrimonial.

Destacando que sO estd afastado o direito sucessorio do conjuge se a separacao
conjugal ja esteja homologada, ou transitada em julgado a sentenca de divorcio direto

ou separagdo litigiosa, ou ainda lavrada a escritura publica de separacdo ou divoércio

12 DIAS, 20134, p. 21.

124 «gomente ¢ reconhecido direito sucessério ao conjuge 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.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

125 GONCALVES, 2017, p. 252.
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consensual. Nesse sentido, em caso semelhante, assim decidiu o STJ, no REsp
1.065.209'%° sob a relatoria do ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado em
08/06/2010.

Continuando a ordem de vocacdo hereditaria, tem-se a sucessdo dos herdeiros
colaterais, até o quarto grau (art. 1.839'*" do Cédigo Civil). Para Paulo Nader'?®, os parentes
em linha colateral sdo as pessoas, até o quarto grau, oriundo de um s6 tronco, sem
descenderem uma da outra. Na linha colateral, contam-se os graus de parentesco pelo numero
de geracGes, subindo de um dos parentes até o ascendente comum e descendo até encontrar

outro parente.

Como demonstrado na decisio do STJ, no AgRg no REsp 950.301'2°, h4 excecéo feita
aos sobrinhos do de cujus (terceiro grau), que herdam por estirpe, fazendo valer o direito de
representacdo em face do pai pré-morto, mas os sobrinhos-netos nada herdam se os sobrinhos

estao falecidos, portanto a excegdo é taxativa.™*

A concorréncia entre irmdos do autor da heranca exige regra especifica. Os irméaos
bilaterais (germanos), aqueles que tém o mesmo pai e mesma mae, herdam o dobro do que
os irmdos unilaterais, aqueles que tém em comum apenas ou 0 pai ou a mae. Havendo apenas

irmdos unilaterais ou apenas irmaos bilaterais, a heranca é dividida em partes iguais (por

12 “DIREITO CIVIL. FAMILIA. SUCESSAO. COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. SUCESSAO

ABERTA QUANDO HAVIA SEPARACAO DE FATO. IMPOSSIBILIDADE DE COMUNICACAO DOS

BENS ADQUIRIDOS APOS A RUPTURA DA VIDA CONJUGAL. 1. O Cénjuge que se encontra separado

de fato ndo faz jus ao recebimento de quaisquer bens havidos pelo outro por heranga transmitida apds a

decisdo liminar de separacdo de corpos. 2. Na data em que se concede a separacdo de corpos, desfazem-se 0s

deveres conjugais, bem como o regime matrimonial de bens; e a essa data retroagem os efeitos da sentenca de
separagdo judicial ou divorcio. 3. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ, REsp 1.065.209, Rel. Min. Jodo

Otavio de Noronha, Quarta Turma, j. 08/06/2010, DJe 16/06/2010, p. 1).

“Se ndo houver conjuge sobrevivente, nas condi¢des estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados a suceder os

colaterais até o quarto grau.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/

2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

128 NADER, 2016, p. 40.

129 “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DECLARATORIOS. PRETENSAO DE
EFEITOS INFRINGENTES. VIOLAGCAO DO ARTIGO 535, | E Il, DO CPC. NAO OCORRENCIA.
FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA N. 284/STF. 1. Na classe colateral, apenas os sobrinhos
herdam por representacdo, sendo que, nas demais situagdes, aqueles que se encontrarem em grau de
parentesco mais proximo herdardo, excluindo o direito de representacdo dos mais distantes. 2. Os parentes
colaterais de 4° grau s6 sdo chamados a suceder por direito préprio, mas ndo por representagdo, ou seja, SO
herdam se o falecido n&o tiver deixado nenhum colateral de 3° grau. 3. Agravo regimental provido para dar
parcial provimento ao recurso especial.” (STJ, AgRg REsp 950.301, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
Quarta Turma, j. 22/06/2010, DJe 01/07/2010, p. 1).

130 GONCALVES, 2017, p. 44.

127
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cabeca).'*! Sobre esse tema, cita-se o entendimento do STJ proferido no REsp 1.203.182'%,
sob a relatoria do ministro Jodo Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 19/09/2013.

Com relacdo aos sobrinhos e tios, que, embora sejam em terceiro grau parentes
colaterais, os sobrinhos preferem aos tios, consoante o art. 1.843, caput, do CC/2002.
Concorrendo apenas os sobrinhos, herda cada um por cabeca (art. 1.843, § 1°). Ressalta-se
que se todos os sobrinhos forem filhos de irmdos unilaterais ou bilaterais herdam por igual
(art. 1.843, § 3°); e se os sobrinhos forem filhos de irméos bilaterais e unilaterais, cada um
destes herdara do que couber a cada um daqueles (art. 1.843, § 2°). No caso de ndo haver
sobrinhos, designam-se tios, primos-irm&os, sobrinhos-netos e tios-av0s, nessa sequéncia,

pois esses sdo parentes colaterais em quarto grau.

No ultimo lugar na ordem de vocacdo hereditaria encontra-se o recolhimento da
heranca pelo Municipio, Distrito Federal e Unido. Consoante o art. 1.844 do Cadigo Civil, o
patriménio do de cujus passara aos entes federativos caso a sucessao seja apenas ab intestato,
pois, de acordo com Carlos Roberto Gongalves'®, caso haja sucessio testamentéria, evita-se a
transmissdo dos bens ao poder publico. Essa habilitacdo das entidades federativas se da
porque, em regra, ndo ha heranca sem titular, impedindo a coisa sem dono (res nullius) ou a

coisa abandonada (res derelicta).

Atenta-se, conforme Paulo Nader'**, ao fato do poder publico néo ser herdeiro, pois
ndo é possivel incidir o principio da saisine, apenas recolhendo a heranca na falta de
herdeiros, pelo que ndo pode repudia-la ou renuncia-la, sendo sucessor obrigatorio. A corrente
adotada no direito brasileiro é ius successionis, na qual, na falta de outras pessoas sucessiveis,
por lei ou por testamento, o ente publico herda em reconhecimento da colaboracdo dada ao

individuo na aquisicdo e conservagdo da riqueza.*®

131 GONCALVES, 2017, p. 45.

132 “RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. INVENTARIO. DEPOSITO JUDICIAL. DOS
ALUGUEIS AUFERIDOS DE IMOVEL DO ESPOLIO. CONCORRENCIA DE IRMAO BILATERAL
COM IRMAS UNILATERAIS. INTELIGENCIA DO ART. 1.841 DO CODIGO CIVIL. 1. Controvérsia
acerca do percentual da heranga cabivel em favor das irmas unilaterais no inventario do de cujus, que também
deixou um irméo bilateral a quem indicara em testamento como herdeiro Unico. 2. Discussdo judicial acerca
da validade do testamento. Possibilidade de o irméo bilateral levantar a parte incontroversa dos alugueis do
imdvel deixado pelo de cujus. 3. Necessidade, porém, de deposito judicial da parcela controvertida. 5. Calculo
do valor a ser depositado em conformidade com o disposto no art. 1.841 do Cédigo Civil (‘Concorrendo a
heranca do falecido irmdos bilaterais com irmaos unilaterais, cada um destes herdard metade do que cada um
daqueles herdar’). 6. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.” (STJ, REsp 1.203.182, Rel. Min. Jodo Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 19/09/2013, DJe 24/09/2013, p. 1).

133 GONCALVES, op. cit., p. 95.

3 NADER, 2016, p. 23.

13 GONCALVES, op. cit., p. 95.
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2.6 Ordem de vocacdo hereditaria

E valido ressaltar que o rol contido no art. 1.829 do Caddigo Civil, é excludente e
determina a preferéncia sobre a qual deve incidir a vocagdo dos sucessores, ou seja, havendo
sucessor em grau de parentesco mais préximo com o falecido, este excluird os de grau mais
remoto, com exce¢do da concorréncia existente entre os descendentes e o0 cOnjuge

sobrevivente, nas situacdes de regime de bens determinadas pela lei.

Isto posto, convocam-se primeiramente os descendentes conjuntamente com o conjuge
sobrevivente, exceto se este forem casados sob o regime da comunh&o universal de bens
(tendo em vista que sua parte encontra-se garantida por meio da meacao), ou no da separacao
obrigatdria de bens (prevista no art. 1.641**¢ do CC/2002), ou, ainda, no regime de comunh&o
parcial de bens, neste Gltimo caso, o cénjuge vivo ndo herdard em concorréncia com 0s
descendentes do falecido apenas se 0 de cujus ndo tiver deixado bens particulares, pois
havendo apenas bens comuns, a parte que cabe ao conjuge sobrevivente sera atribuida a titulo
de meacdo, herdando em concorréncia com os descendentes apenas 0s bens sobre os quais,

teoricamente, ndo contribuiu.

Segundo Flavio Tartuce™’, néo tendo o falecido deixado descendentes, convoca-se &
sucessao 0s ascendentes em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, ndo importando, nesse
caso, o tipo de regime de bens a época do casamento. Na hipdtese do de cujus nédo ter deixado
descendentes ou ascendentes vivos, 0 cdnjuge sobrevivente sera o herdeiro da totalidade da
heranca deixada pelo falecido. Nesse caso, dependendo do regime de casamento o qual o
casal se submeteu, o cdnjuge supérstite poderad ser considerado a0 mesmo tempo meeiro e
herdeiro. Ja& na hipotese do falecido ndo ter deixado descendentes, ascendentes ou conjuge
vivos, serdo chamados a suceder os parentes colaterais até o quarto grau, conforme leciona o

art. 1.839 do Cadigo Civil, ficando evidente o principio da preferéncia de classes.

Com a evolucéo da sociedade e do direito, a forma legal do art. 1.603 do diploma civil,
sofreu significativas alteracdes, fazendo-se necessario explicitar a evolucdo o tratamento dos

conceitos um por um.

136 «Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacio de bens no casamento: I - das pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

17 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das sucessdes. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2017, v. 6, p. 120.
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2.6.1 Descendentes

Conforme a ordem sucesséria de 1916, disciplinada pelo diploma civil sob o nome
de “vocagdo hereditaria”, os primeiros na linha de sucessdo eram apenas os descendentes,
que sucediam “por cabeca” ou “por estirpe”*®®: por cabeca 0s que estivessem no mesmo grau
de parentesco, e por estirpe se estivessem em graus diferentes, fazendo-se necessaria uma

breve explicacdo para melhor entendimento da matéria.

Na contagem utilizada para fins de grau de parentesco, falar em ascendéncia ou
descendéncia configura parentesco em “linha reta”, a contagem iniciando a partir de quem
esta mais proximo do individuo — essa proximidade era embasada na “proximidade genética”,
bioldgica. Assim, pais e filhos do falecido tinham uma relacdo mais proxima e mais direta do
que netos ou avés, de modo que, em linha ascendente, 0 primeiro grau de parentesco seria

com os pais, e, em linha descendente, com os filhos e assim sucessivamente.

Retornando a analise da sucessdo, receberiam por cabeca se fossem todos “filhos
(de primeiro grau)”, ou todos “netos (de segundo grau)”; esse dispositivo junto com o
entendimento de que “os graus mais proximos excluiam os mais remotos”, fazia com que a

sucessao se desse por encerrada naquele momento.

Ja a sucessdo por estirpe, ocorre quando os graus entre os herdeiros sdo distintos.
Imagine a relacdo entre um individuo e sua mae, seu tio e seu avd: caso 0 avd morresse, a mae
e o tio do individuo herdariam por cabeca, mas ele ndo herdaria nada; se a época da morte do
avd, a mée j& houvera falecido, o tio herdaria por cabeca, e o individuo por estirpe, pois
enquanto aquele (tio) é herdeiro de primeiro grau descendente, este (individuo) é de segundo

grau descendente.

Ainda sobre o primeiro patamar da vocacdo hereditdria, deve-se observar que,
na época, os filhos considerados para questdes de direito eram apenas 0S naturais ou,
posteriormente, os adotados; a realidade dos filhos tidos como ilegitimos era que nédo teriam
direito a sucessdo a menos que fossem legitimados. Outro exemplo de tratamento distinto

entre os filhos se evidenciava quando o Unico filho em questdo era adotado e, assim sendo,

138 «Art. 1.604. Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeca, e 0s outros descendentes, por cabeca ou por
estirpe, conforme se achem, ou ndo, no mesmo grau.” (BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.
Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, DF: Presidéncia da Republica, [2001]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 30 maio 2021).
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caso viesse a nascer filho legitimo, o adotado so teria direito a metade da heranga devida a
esse legitimo, mesmo que ele tivesse acabado de nascer.

O Cadigo Civil de 2002, estando em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988,
trouxe para o tratamento dos filhos a proibicdo de distincdo entre os mesmos, de modo que
tanto os naturais quanto os adotivos e reproduzidos via assisténcia, todos eles, independente
do momento de seu nascimento, puderam ser enquadrados no termo descendente, passando a

ter direito a heranga na mesma proporcao.

Outra mudanca veio quanto a posicdo dos descendentes na vocacdo hereditéria,
uma vez que passaram a concorrer em 2002 com o cOnjuge sobrevivente, se assim 0 pacto
nupcial o permitisse. A partir de entdo, metade da heranca legitima iria para os descendentes,
e outra metade para 0 cdnjuge sobrevivente, nos termos do art. 1.832"*° do Cédigo Civil

vigente.
2.6.2 Ascendentes

Na falta de descendentes, a segunda posicdo na vocacdo hereditaria pertencia aos
ascendentes e, da mesma maneira que ocorria com 0s descendentes, 0 grau mais proximo
excluia os mais remotos, ou seja, avos sO receberiam se 0s pais do individuo ja ndo fossem

mais vivos, isso tanto do lado materno quanto do paterno.

Caso houvesse a situagao de ascendéncia de mesmo grau, mas em diferentes linhas, o
Cadigo Civil continuou a disciplinar da seguinte maneira: partilhando a heranca entre ambas
as linhas, meio a meio, de modo que, havendo, por exemplo, quatro avos como ascendentes e
herdeiros, dois maternos e dois paternos, o devido montante seria partilhado em metade para o

lado de ascendéncia materna e a outra metade para a ascendéncia paterna.

O Codigo de 1916 trazia especificacdes a respeito da sucessdo de ascendentes de filho
adotado. Este individuo, sem deixar descendentes, poderia ter seu patriménio direcionado
tanto para seus pais bioldgicos quanto aos adotantes, na seguinte ordem: os pais biologicos

receberiam a heranca por inteiro, e, na falta destes, mesmo havendo outros ascendentes

139 A . A o
“Em concorréncia com os descendentes cabera ao conjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega,

ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que
concorrer.” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406
compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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bioldgicos (avos, bisavos etc.), a heranca seria direcionada aos pais adotantes. Quanto a
situacdo dos filhos ilegitimos, o Cddigo era breve, mencionando apenas que se houvesse
direito de heranca aos descendentes ilegitimos em face de ascendentes, 0 mesmo ocorreria no

outro sentido, ou seja, ascendentes ilegitimos teriam direito a heranca dos descendentes.

Da mesma maneira que ocorrera com a posicdo dos descendentes na vocacdo
hereditéria, o polo ascendente e sucessor, no Cédigo Civil vigente, também passou a ter sua
heranca disciplinada em concorréncia com o conjuge sobrevivente. Assim, uma vez que
houvesse duas linhas (uma materna e uma paterna) para se dividir o patrimonio, devia-se ao
conjuge um terco desse montante. Se o caso fosse de haver apenas uma linha ascendente viva,

o0 cOnjuge teria direito a outra metade da “porg¢ao total” da heranca.

2.6.3 COnjuge sobrevivente

Segundo a vocacao hereditaria do CC/1916, o cdnjuge que sobreviveu, ficando vilavo,
teria direito a heranca apenas na falta de herdeiros ascendentes e descendentes, ocupando em
terceiro lugar a ordem de prevaléncia quanto a percepcdo do patrimdnio do de cujus.

Entretanto, ndo era em qualquer situacdo que o cdnjuge seria visto como passivel de herdar.

O art. 1.611 do CC/1916 ressaltou que a devida transferéncia patrimonial apenas seria
concretizada uma vez que ao tempo da morte do individuo, este ainda estivera casado com seu
conjuge, ou seja, que a sociedade conjugal ndo estivesse dissolvida ao tempo da morte do

de cujus. Trinta anos depois, a Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 19624

, Que tratava sobre a
situacdo juridica da mulher casada, alterou esse dispositivo***, permitindo que o conjuge
sobrevivente tivesse direito a herdar junto com os descendentes ou com os ascendentes do

de cujus.

1“0 BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situacao juridica da mulher casada. Brasilia,
DF: Presidéncia da RepuUblica, 1962. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/
L4121.htm. Acesso em: 22 abr. 2021.

Mleart. 1.611. [...] § 1° O conjuge viGivo se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhio universal,
tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houver filho
deste ou do casal, e @ metade se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do ‘de cujus’. § 2° Ao
conjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhdo universal, enquanto viver e permanecer vilvo sera
assegurado, sem prejuizo da participacao que Ihe caiba na heranca, o direito real de habilitagdo relativamente
ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico bem daquela natureza a inventariar.”
(BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, DF: Presidéncia da Republica, [2001]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L3071.htm. Acesso em: 30 maio 2021).
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A partir de entdo, a menos que o regime de bens do casal fosse o da comunh&o
universal de bens, uma vez que o de cujus deixasse filhos seus ou filhos com o conjuge que
sobreviveu, este conjuge teria direito a um quarto da heranga. De outro modo, caso ndo
houvesse filhos, mas sim ascendentes, 0 montante devido ao vilvo ou a vilva em questao

seria a metade da heranga, por quanto tempo permanecesse o0 status da viuvez.

Com o Cédigo Civil de 2002, conforme j& explicitado em tdpicos anteriores, o conjuge
sobrevivente passou a compartilhar tanto o primeiro quanto o segundo lugar na ordem de
vocacao hereditaria, tendo direito a heranca em concorréncia com os descendentes e com 0s
ascendentes do falecido. Em terceira posi¢cdo da ordem, permanece ainda o conjuge com
direito exclusivo a heranga, recebendo-a integralmente se, porventura, o de cujus ndo deixar
ascendentes, nem descendentes. Além disso, ndo se faz mais a exigéncia da manutencdo do

status de viuvez para que o conjuge tenha a posse e dominio da heranca transmitida.

2.6.4 Colaterais

Parentes colaterais sdo aqueles com quem o individuo compartilha vinculos com
um mesmo ascendente, de modo que seriam colaterais do de cujus seus irmaos, primos,
tios, sobrinhos, tios-avos, filhos de sobrinhos, dai por diante. Ndo havendo ascendentes,
descendentes, nem conjuge sobrevivente do de cujus, o diploma civil de 1916 julgava devida
a transferéncia patrimonial ao quarto lugar na vocagdo hereditaria, ocupado, a época, pelos
parentes colaterais até o sexto grau.

Para chegar ao grau colateral, faz-se necessario contar os graus de parentesco até
encontrar o ascendente que os individuos em questdo tém em comum, lembrando que para
cada vinculo conta-se um grau. Assim, para saber o grau de parentesco entre irmdos conta-se
um grau do individuo para seu pai, e do pai para seu irmé&o, visto que o pai € o ascendente em
comum. Dessa maneira, como foram computados dois graus, irmaos sdo parentes colaterais

em segundo grau.

Veja-se com outro exemplo o grau de parentesco entre sobrinho e tio, e entre primos.
Ha vinculo entre filho e pai, pai e avd e av0 e tio, razdo pela qual o avd é o ascendente em
comum com seu tio. Ao contar cada vinculo, confere-se que entre um individuo e seu tio

existem trés vinculos, fazendo de seu tio seu parente em terceiro grau colateral.
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Com isso em mente, o Codigo Civil permitiu que a heranga em parentesco colateral
primeiro chegasse até o sexto grau. Se entre sobrinho e tio contam-se trés graus, entre primos
contam-se quatro, com o filho de seu primo contam-se cinco e com 0 neto de seu primo
contam-se seis, a heranca so chegaria até aqui. Lembrando que os de graus mais préximos, se
vivos, recebem a heranca e acaba-se a transferéncia, excluindo-se automaticamente os graus

mais distantes dessa lista de percepgéo patrimonial.

Com a mesma lei da situacdo juridica da mulher, a questdo dos colaterais também
tivera sua disciplina alterada. Na falta de um cdnjuge sobrevivente, nos termos do art. 1.612,
passaram a suceder os parentes colaterais até o terceiro grau apenas, alcan¢ando, no maximo a
um tio ou a um sobrinho. Um ano depois, decidiu-se finalmente que os colaterais alcangados
pela vocacdo hereditaria seriam aqueles com até quatro graus de parentesco, alcangcando, por

exemplo, o vinculo entre os primos, permanecendo desta maneira até os dias de hoje.

A respeito do vinculo entre irmdos, a sucessdo se realizava de maneira distinta a
depender da proveniéncia daquele vinculo, sendo unilaterais os que adviessem de apenas um
dos pais e bilaterais 0s que adviessem de ambos. Sobre sua sucessao, permaneceu no Cadigo
Civil vigente o dispositivo que estabelecia que cada irméo unilateral herdaria metade do que
fosse devido a cada irm&o bilateral, e na falta de irmé&os bilaterais, os unilaterais herdariam
toda a heranca em partes iguais.

Na falta de irm&os ou de sobrinhos que os representassem, a herancga iria para os tios
(terceiro grau colateral); no entanto, se o falecido deixasse em vida sobrinhos, a transferéncia
sequiria o disposto no art. 1.617**2 que permanece sendo utilizado no Cédigo Civil

vigente.

Mais uma vez o fato de o individuo ser adotado fazia com que seu tratamento fosse
diverso, de modo que sua morte ndo gerava efeitos sucessorios quanto aos parentes dos
adotantes, seus “supostos NoOVos parentes”, ndo entrando estes no rol da vocacdo hereditaria.
Tal determinacéo foi excluida pelo Codigo Civil de 2002, por ser uma afronta ao principio
que prega igualdade de tratamento entre todos os filhos; adotado ou ndo um individuo deve

12 «Art. 1.617. Em falta de irmaos, herdar#o os filhos destes: § 1° Se s6 concorrerem a heranca filhos de irmaos

falecidos, herdardo por cabega. 8 2° Se concorrerem filhos de irméos bilaterais, com filhos de irméos
unilaterais, cada um destes herdara a metade do que herdar cada um daqueles. § 3° Se todos forem filhos de
irmaos germanos, ou todos de irmaos unilaterais, herdardo todos por igual.” (BRASIL. Lei n® 3.071, de 1° de
janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, DF: Presidéncia da Republica,
[2001]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 30 maio 2021).
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gerar efeitos sucessorios a seus ascendentes, descendentes e colaterais independente de
vinculo bioldgico, e, nos dias atuais, avalia-se também o vinculo socioafetivo, conforme se
observara adiante. Por fim, ndo havendo parentes do de cujus com vida, a heranga transmite-

se ao Estado, nos termos do diploma civil vigente.

2.7 Aceitacdo e rendncia a herancga

Renunciar a heranga pode ocorrer no curso dos processos judiciais de inventério
ou e arrolamento ou ainda nos atos de inventario ou arrolamento extrajudiciais conforme
previstos na referida Lei n. 11.441/2007. Eduardo M. L. Rodrigues Castro*** aduz que quando
se falar em que a rendncia for destinada a certa pessoa chama-se de rendncia translativa que

pode ser de maneira gratuita.

O momento crucial para a abertura da sucessdo é a morte da pessoa, ja que a pessoa
natural termina com a morte real. E a partir dela que ocorre, automaticamente, a transmissao
de todo o acervo patrimonial do de cujus para seus herdeiros legitimos e testamentarios. Apds
a morte, a titularidade da heranca é transmitida conforme a ordem de vocagdo hereditaria

prevista no art. 1.829 do Cdédigo Civil.

Somente existe heranca de pessoa morta. Sendo assim, o art. 6° do diploma civil abre a
possibilidade de acontecer a abertura de sucessdao de pessoa ausente, com presuncdo de
sua morte. Ausente é aquele que desaparece sem deixar vestigios € nem representante ou
procurador para administrar seus bens, consoante dispde o art. 22 do referido diploma.
Mesmo assim, a lei prevé o retorno do desaparecido nos dez anos seguintes apds seu sumico,

conforme dispBe o art. 39 do CC/2002. Logo, ha a abertura de sucessao provisoria.

A heranca a totalidade dos bens do falecido sera transmitida a seu sucessor, sejam
imoveis, bens mdveis, acdes, direitos, titulos etc. Os débitos tambem sdo transmissiveis,
porém os herdeiros sO estardo obrigados a satisfazé-los até o limite das forgas da heranca.

S6 ndo ha a transmisséo de direitos personalissimos ou inerentes & pessoa do falecido.**

Até 0 momento da partilha os coerdeiros sdo condéminos, sendo regidos também pelas

regras de condominios em geral. Qualquer um dos herdeiros podera ajuizar contra terceiros ou

3 CASTRO, Eduardo M. L. Rodrigues. Tributos em espécie para concursos. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 50.
14 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 69.



59

contra um dos herdeiros acdo possessoria ou outras acoes de interesse em comum. Os frutos

advindos dos bens do acervo hereditario também se revertem ao patrimonio indivisivel.

N&o ha individualizagcdo, forma-se uma unidade na qual se constitui o passivo e 0
ativo. Com isso, garante-se a continuidade da titularidade das relagdes juridicas do de cujus
por meio da transmissao instantanea da propriedade aos herdeiros. Essa unidade perdura até o
transito em julgado da sentenca de partilha de bens. Até ocorrer a partilha, cada sucessor é

titular de uma fracdo ideal do patrimonio. Logo, Paulo Nader'*

afirma que ndo é possivel a
venda de nenhum bem especifico do acervo patrimonial em prol de um dnico herdeiro. O que
pode ocorrer é a cessao de direitos da fracdo que corresponde ao herdeiro, elaboro o ato por

escritura.

Em uma condicdo suspensiva, um dos sucessores podera oferecer a venda um dos bens
do acervo que lhe sera destinado apds a partilha. Ocorrendo essa destinacao, o negocio estara
efetivado. Caso contrario, o herdeiro contemplado podera requerer o bem, ja que nesse caso 0
negdcio nado tera validade perante os herdeiros. Nessa situacdo nao ocorre a cessdo de direitos,

mas sim a venda de bens hereditarios.

Por conta desse condominio entre os herdeiros, surge o direito de preferéncia.
Caso algum dos sucessores pretenda alienar seu quinhdo ou parte dele, tera que oferecer
primeiramente para um dos coerdeiros, em igualdade de condigdes. Ndo ha a necessidade de
consentimento por parte dos outros herdeiros, ja que ndo héa riscos de estranhos integrarem o

condominio.

Aguele gue estiver interessado na alienacdo devera comunicar aos demais como bem
entender, a forma de pagamento, o bem a ser alienado e o prazo para resposta. Caso haja o
interesse de mais de um herdeiro, qualquer um deles podera exercer a preferéncia, devendo

adquirir o objeto da alienagdo proporcionalmente aos seus quinhdes.

O momento da morte é a condigdo para que ocorra imediatamente a transferéncia da
heranca aos sucessores, estejam eles onde estiverem. Logo, os herdeiros se tornam donos
mesmo que ndo saibam da ocorréncia do falecimento. Porém, essa transmissao é provisoria ja
que e facultada ao sucessor a aceitagdo ou a rendncia do acervo hereditario. Corroborando

com esse pensamento, Paulo Nader afirma que:

S NADER, 2016, p. 53.
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Pelo que se depreende, os herdeiros ndo possuem o dever juridico de aceitar a
heranca. A lei seria injusta se 0s obrigassem a recebé-la independentemente de seu
querer. Aplica-se, in casu, o aforismo juridico: “Invito non datur beneficium” (i.e.,
“Nio se faz beneficio contra a vontade™). Dada a possibilidade de ndo lhe convir a
heranca, ao beneficiario cabe dizer “sim” ou “ndo” ao quinhdo que lhe assiste por
forca de lei ou vontade do auctor successionis. Inexiste no Direito patrio a figura da
heranca coativa, ressalvada a hipotese de heranca devolvida ao Municipio, ao
Distrito Federal ou & Unido.**®

Chama-se de delacdo o ato de renuncia ou anuéncia da heranca. Caso ocorra 0
consentimento, sera irreversivel e na sua totalidade, ja que ndo é permitida a aceitagédo
de somente uma parte da heranca. O paragrafo unico do art. 1.804 do CC/2002 também
dispde que, caso 0 sucessor renuncie sua parte na heranga, a rendncia retroage seus efeitos
até o momento da morte. Tanto a rendncia quanto a aceitagdo da heranca ndo necessitam

de justificativa, podendo simplesmente dizer “sim” ou ‘“ndo”. Somente no caso de 0

representando de incapaz renunciar seu quinhao, é necessaria uma justificativa para tal ato.

Na verdade, a abertura da sucessdo ndo traz nenhum acréscimo de patriménio ao
herdeiro. E necessaria a aceitacio para que se consolide a transmissio em carater permanente.
Mas, no caso da renuncia, a transmissdao se torna sem efeito, se perde o direito de herdar.
Da mesma maneira que ocorre com a aceitacdo, a rendncia € indivisivel, mas devera ser

expressa, formalizada por instrumento publico ou termo judicial.

O Cddigo Civil adota o principio de saisine, que € uma ficcdo juridica na qual o
préprio de cujus repassa aos seus herdeiros a posse do seu patrimdnio. Corroborando com
esse pensamento, Silvio de Salvo Venosa afirma que:

Trata-se da adocdo do sistema pelo qual a heranga transmite-se de pleno direito.
Aplica-se o sistema da saisine, de origem germanica ndo muito clara. Ndo é
principio do Direito Romano. Na heranga, o sistema da saisine é o direito que tém os
herdeiros de entrar na posse dos bens que constituem a heranca. A palavra deriva de

saisir (agarrar, prender, apoderar-se). A regra era expressa por adagio corrente desde
o século XI11: “Le mort saisit le vif” (o morto prende o vivo).*

O mesmo instante em que se da a morte do individuo, abre-se a respectiva sucessao,
momento no qual ocorre a transferéncia automatica da heranca aos herdeiros legitimos e

testamentarios, mesmo que esses ndo saibam do falecimento. Para haver essa transmisséo €

necessario que o herdeiro exista no momento da delacéo e que este seja capaz de herdar.

146 NADER, 2016, p. 71.
YT\VENOSA, 2017, p. 14.
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O droit de saisine é originario do direito francés, precisamente do Codigo Civil

8

francés de 1804, conhecido como Cédigo de Napoledo™®. Esse Cédigo exerceu grande

influéncia sobre as leis civis de varios paises.

A posse da heranca foi prevista pela primeira vez no direito brasileiro no art. 1.572*4

do Cddigo Civil de 1916. Este dispositivo legal tinha o objetivo de ndo ocorrer a res derelicta
ou a res nullius no qual o patriménio do falecido ficaria sem dono, podendo qualquer um

ocupar e se intitular possuidor.

Por fim, pode-se dizer que se trata de uma regra fundamental do direito sucessério e
ndo da direito imediato a um bem especifico da heranca. O direito dado por meio do principio
é abstrato, pois é somente ao final do processo de inventario, com a partilha, que cada

herdeiro tera seu direito concreto.

“8FRANCE. Code Civil des Francais. Paris: L’Imprimerie de la République, 1804. Disponivel em:
https://www.assemblee-nationale.fr/evenements/code-civil-1804-1.asp. Acesso em: 5 jun. 2021,

149 «Aberta a sucessdo, o dominio e a posse da heranga transmitem-se desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.” (BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro, DF: Presidéncia da Republica, [2001]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 30 maio 2021).
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3 DOS ASPECTOS SUCESSORIOS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Esta secdo aborda os aspectos sucessérios no ordenamento juridico brasileiro, em séo
apresentados aspectos pertinentes a sucessao do(a) companheiro(a), como parte admitida no
direito das sucessGes. Posteriormente, sdo dispostas as concepgles acerca do inventario e da
partilha, relacionando-as no contexto dos direitos dos herdeiros na sucessao. Por conseguinte,
o direito das sucessdes é apresentado sob a perspectiva constitucional. Em continuidade, sdo
realizadas consideracOes acerca do abandono afetivo no contexto familiar; o dano moral e o
direito de familia contemporaneo; as excludentes da sucessdo; a indignidade sucessoéria e
deserdacdo fundamentada no art. 1.962, I, 1l e IV, do Cdédigo Civil; o caso de exclusdo de
heranca fundamentado no art. 1.962, IV, combinado com o art. 1.965, ambos do Cddigo Civil

e, por fim, sdo apresentadas as relagdes entre a heranca digital e a sucessao legitima.

3.1 A sucessao do(a) companheiro(a)

A sucessdo, segundo Francisco José Cahali e Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka®®

, nada mais é do que a transferéncia de um direito pertencente a determinada
pessoa para outra. Essa transferéncia podera ser a titulo universal, que é a transmissdo da
totalidade dos direitos, ou a titulo singular, na qual se sub-roga apenas nos direitos e

obrigac@es geradores da relacdo juridica transmitida.

O direito sucessério do(a) companheiro(a) no Cédigo Civil de 1916 ndo tinha qualquer
registro sobre o assunto, tendo em vista que ndo havia sido reconhecido o instituto da unido

estavel pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser necessaria
a criacdo de leis que abordassem os direitos sucessorios dos(as) companheiros(as). Assim,
criou-se a Lei n. 8.971/1994™, que tratou de abordar esse assunto, além de outros mais.
A validade dessa lei trouxe ao(a) companheiro(a) o direito de herdar, e, quando se tratar de
parentes colaterais do(a) companheiro(a) falecido(a), cabera a totalidade da heranca para o

10 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de direito civil:
direito das sucessdes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v. 6, p. 20.

BLBRASIL. Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e &
sucessao. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 132, n.
248, p. 21041, 30 dez. 1994. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=
30/12/1994&jornal=1&pagina=1. Acesso em: 22 abr. 2021.
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sobrevivente na auséncia de ascendentes e descendentes, sem concorréncia com 0s colaterais,

assim como ocorre com o cOnjuge supérstite.

Atualmente, conforme preceitua o art. 6° do Cddigo Civil de 2002, a morte pde fim a
existéncia da pessoa natural, sendo este 0 exato momento em que Se inicia a abertura da
sucessdo. Nesse viés, com a abertura da sucessdo, a heranga sera transmitida aos herdeiros
legitimos e testamentarios. Quando se observa a sucessdo do(a) companheiro(a) em paridade
com a do conjuge, obtém-se uma evidente inferioridade, privando os parceiros da unido

estavel de varias conquistas obtidas com muito esforgo, no decorrer vinculo.

Analisando o art. 1.790"% do CC/2002, verifica-se a enorme diferenca existente no
ambito da sucessdo do(a) companheiro(a), ensejando situagdes injustas, discriminatérias e
inadequadas, ocorrendo um perceptivel desrespeito a protecdo e a igualdade trazida pela

Constituicao Federal de 1988 ao instituto da unido estavel.

Assim, apesar de todo esse progresso no assunto, o atual diploma civil representou um
verdadeiro retrocesso para a sociedade no tocante a matéria sucesséria. Pois, enquanto a
legislacdo anterior equiparava o(a) companheiro(a) sobrevivente ao cénjuge, o Codigo Civil
de 2002 retroage ao tratd-los de maneira diferenciada, ferindo o principio constitucional da

igualdade, conforme preconiza o art. 5°, caput™®, da CF/1988.

A principio, a desigualdade feita pelo legislador em relac&o a unido estavel, em ambito
sucessorio, é facilmente observada no art. 1.845* do CC/2002 quando estabelece que os
herdeiros necessarios sejam apenas 0s descendentes, ascendentes e conjuge, excluindo

totalmente o(a) companheiro(a) dessa partilha.

152«Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessio do outro, quanto aos bens adquiridos

onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢Ges seguintes: | - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il - se concorrer com descendentes s6 do
autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles; Ill - se concorrer com outros
parentes sucessiveis, tera direito a um terco da herancga; IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a
totalidade da heranca.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

13 «Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...].” (BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

154 «S30 herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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Sobre esse assunto, Maria Berenice Dias evidencia o erro feito pelo legislador ao
dizer que: “A mais saliente afronta cometida pela lei € ao principio da igualdade, ao promover
0 cOnjuge a condicdo de herdeiro necessario, enquanto o(a) companheiro(a) ndao passa de
herdeiro legitimo™*°. Nesse viés, pode-se observar a contrariedade do atual diploma civil
diante da Constituicdo Federal, em que, nesse caso, estd se ferindo um dos principios
fundamentais norteadores da sociedade brasileira, o principio da igualdade. Dessa maneira,
o(a) companheiro(a) deve ser considerado(a) herdeiro(a) necessario(a), seja porque ndo pode
ser tratado(a) diferencialmente do cnjuge, seja porque, na concorréncia com ascendente e

descendente herda necessariamente.

Tem-se que o dispositivo mais criticado pela doutrina e pelos estudiosos no tema

é o art. 1.790 do Cadigo Civil de 2002. A primeira critica feita a esta disposi¢cdo é quanto a

sua localizacdo topogréfica, pois ele se encontra nas disposic@es gerais, na parte do Livro das

Sucessdes, 0 que é evidente que de “geral”, ndo tem absolutamente nada, pelo contrario,

trata-se de um tema de natureza especifica. Coadunando com tal entendimento, Flavio Tartuce
esclarece que:

De inicio, ponderamos que o Codigo Civil de 2002 sequer acertou quanto a

localizacdo topoldgica da matéria que aqui estamos estudando. Isso porque a

sucessdo do companheiro é trabalhada num Unico dispositivo, que se localiza junto

as disposicoes gerais da sucessdo, sendo que, evidentemente, deveria estar alocada

no Titulo 1l (Sucessdo Legitima) em seu Capitulo I, qual seja aquele que trata da
ordem de vocagao hereditaria."®

Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em seu livro, faz dura critica quanto a
posicdo concedida a matéria sucesséria do(a) companheiro(a) no atual Codigo Civil, ao

afirmar que:

Inicialmente, sob o angulo formal, ndo ha motivo para que o preceito seja tratado em
dispositivo isolado, totalmente dissociado do Capitulo I, do Titulo Il, do Livro V,
especialmente do art. 1.829, CC que trata da ordem de vocacdo hereditaria. A
circunstancia de o dispositivo ter sido introduzido durante a tramitacdo do projeto
ndo € motivo justificado ou razoavel para que a matéria tivesse sido tratada em parte
estranha a ordem de vocagdo hereditaria. O correto seria ter incluido o companheiro
no proprio art. 1.829, CC, e ndo acrescentar mais um dispositivo ao texto do
codigo. ™™

Por meio da leitura do art. 1.790 do Cdodigo Civil de 2002, observa-se claramente a

restricdo dos direitos sucessorios relativo ao(d) companheiro(a) ao limitar o direito dos

5 DIAS, 20134, p. 66.
16 TARTUCE, 2017, p. 222.
7 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, v. 7, p. 26.



65

mesmos a somente participarem da heranca quanto aos bens que tenham sido adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estdvel, ao trazer diferenga entre filhos somente do
de cujus e filhos em comum. Este, quando concorrer com filhos exclusivamente do falecido,
fard jus apenas a metade, e, quando concorrer com herdeiros de outra classe fara jus a um
terco, além disso, concorre com os colaterais na propor¢do de um tergo, e somente teria

direito a totalidade da heranca na falta de todos os herdeiros.

Assim, o aludido dispositivo trouxe uma enorme discriminacdo quanto aos direitos
sucessorios do(a) companheiro(a) conquistados anteriormente. Nesse sentido, acabou
colocando o(a) companheiro(a) do(a) falecido(a) em situacdo de extrema inferioridade

quando nivelado com a nova condico sucesséria do conjuge.*®

Importante é demonstrar que o art. 1.790, caput, do CC/2002, evidencia o tratamento
desigual concedido ao(d) companheiro(a), somente cabendo sua participacdo sucesséria na
heranca do de cujus quanto aos bens adquiridos a titulo oneroso, no periodo da unido estavel,
néo beneficiando, assim, o(a) companheiro(a) com os bens deixados pelo falecido na abertura

da sucessao, diferentemente do que dispde a legislacdo no tocante ao cénjuge.

Desse modo, estar-se-a diante de enorme retrocesso ao tratar dos direitos sucessorios
do(a) companheiro(a), tendo em vista que as leis anteriormente vigentes (leis n. 8.971/1994 e
9.278/1996"°) conferiam uma vasta quantidade de beneficios aos companheiros dos de cujus,
o que fora reduzido de maneira significativa pelo Codigo Civil de 2002. Ana Luiza Maia
Nevares, ao expor sobre o tema abordado, esclarece de maneira clara e objetiva acerca da
falha existente no art. 1.790, caput, do CC/2002:
[...] ao determinar que a sucessdo do companheiro limita-se aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, o art. 1790 do Cddigo Civil retrocede
quanto ao regime das Leis 8.971/94 e 9.278/96. Sem dlvida, esta restricdo, ausente
na sucessdo do conjuge, constitui uma descriminagdo injustificavel.*®
Marcella Kfouri Meirelles Cabral e Daniela Antonelli Lacerda Bufacchi apontam o
argumento trazido por Maria Helena Diniz, no qual essa expde que, em comparagdo com as
leis n. 8.971/1994 e 9.278/1996, “[...] o Codigo Civil teria retirado alguns direitos sucessorios

1 GONCALVES, 2017, p. 191.

9 BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula 0 § 3° do art. 226 da Constituicio Federal. Dirio
Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil: secdo 1, Brasilia, DF, ano 134, n. 91, p. 8149, 13
maio 1996. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=13/05/1996&
jornal=1&pagina=1&total Arquivos=88. Acesso em: 10 maio 2021.

%0 NEVARES, Ana Luiza Maia. A sucessdo do conjuge e do companheiro na perspectiva do direito civil-
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015b, p. 154.
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anteriormente outorgados ao companheiro, o que excluiu parte importante da tutela juridica

do sobrevivente quando da morte de seu companheiro™*®,

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama'®?, o caput do art. 1.790 do CC/2002 é
inconstitucional, tendo em vista que retirou os direitos, bem como as vantagens que existiam

em favor dos companheiros, ao invés de dar protecdo especial para essas familias.

Desse modo, no tocante a presenca da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002,
inicialmente alguns tribunais entendiam pelo cumprimento total do aludido artigo, consoante
dispds o acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), no Agravo de
Instrumento (Al) 0004177-03.2003.8.19.0000"%,

Torna-se visivel o receio que os tribunais ttm em adotar o entendimento da
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, referindo-se, ao tratar sobre o tema, apenas a
existéncia de injusticas causadas por tal dispositivo, sem mencionar, portanto, sobre a
inconstitucionalidade e a ndo aplicacdo do mesmo. Entretanto, ocorre que, com 0 passar do
tempo e com o0 avango dos estudos feitos acerca do tema elencado, os tribunais vém se

atualizando e modificando o entendimento de maneira a tentar corrigir esse erro.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) foi um dos pioneiros

nessa inovacdo, ao julgar o Al 7000.95.24612'%. Assim, faz-se necessaria tal mudanca

181 CABRAL, Marcella Kfouri Meirelles; BUFACCHI, Daniela Antonelli Lacerda. Sucessdo do conjuge e
companheiro: questdes polémicas. In: DINIZ, Maris Helena (coord.). Sucessé@o do cdnjuge, do companheiro
e outras histdrias. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 33.

2 GAMA, 2007, p. 27.

163 «Agravo de Instrumento. Inventdrio. Sucessio aberta apés a vigéncia do Novo Codigo Civil. Direito
Sucessorio de companheiro em concurso com irmédos do obituado. Inteligéncia do art. 1790, 11, da novel
legislacdo. Direito a um terco da heranca. Inocorréncia de inconstitucionalidade. Nao ha choque entre o
Cadigo e a Constituicdo. [...]. As disposicoes do Cadigo Civil sobre tais questfes podem ser consideradas
injustas, mas ndo contém eiva de inconstitucionalidade. Reconhecimento dos colaterais como herdeiros do de
cujus. Provimento do recurso.” (TJRJ, Al 0004177-03.2003.8.19.0000, Rel. Des. Marcus Antonio de Souza
Faver, 182 Camara Civel, j. 16/03/2004, DJe 19/03/2004, p. 1).

164 «Agravo de instrumento. Inventario. Companheiro sobrevivente. Direito a totalidade da heranca. Colaterais.
Exclusdo do processo. Cabimento. A decisdo agravada estd correta. Apenas 0 companheiro sobrevivente tem
direito sucessério no caso, ndao havendo razdo para permanecer no processo as irmas da falecida, parentes
colaterais. A unido estavel se constituiu em 1986, antes da entrada em vigor do novo Cédigo Civil. Logo, ndo
¢ aplicavel ao caso a disciplina sucessoria prevista nesse diploma legal, mesmo que fosse essa a legislagao
material em vigor na data do Obito. Aplicavel ao caso é a orientacdo legal, jurisprudencial e doutrinaria
anterior, pela qual o companheiro sobrevivente tinha o mesmo status hereditario que o conjuge supérstite. Por
essa perspectiva, na falta de descendentes e ascendentes, 0 companheiro sobrevivente tem direito a totalidade
da heranca, afastando da sucesséo os colaterais e o estado. Além disso, as regras sucessorias previstas para a
sucessdao entre companheiros no novo Cédigo Civil sdo inconstitucionais. Na medida em que a nova lei
substantiva rebaixou o status hereditario do companheiro sobrevivente em relagdo ao conjuge supérstite,
violou os principios fundamentais da igualdade e da dignidade. Negaram provimento.” (TJRS, Al
70009524612, Rel. Des. Rui Portanova, 8% Camara Civel, j. 18/11/2004, p. 1).
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tendo em vista a busca pela igualdade de direitos entre os institutos familiares abordados
pela prdpria Constituicdo Federal, de modo a retirar a discriminacdo sofrida pelo(a)

companheiro(a) em detrimento dos direitos retirados.

Nessa toada, estdo a favor dessa evolucdo e mudanca de entendimento autores
como Francisco José Cahali e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'®, Zeno Veloso'®,
Ana Luiza Maia Nevares'®, Guilherme Calmon Nogueira da Gama'®®, Maria Berenice
Dias*® e Flavio Tartuce'’®. Esses autores, em suas respectivas obras, reconhecem a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, uma vez que tal dispositivo € um exemplo de
retrocesso dos direitos sucessorios conferidos ao(a) companheiro(a), havendo um grave
desrespeito ao principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, qual seja o principio da

igualdade, da dignidade da pessoa humana, como também o da vedacéo ao retrocesso.

Nesse viés, tem-se que o art. 1.790, I1'™*, do CC/2002, revela que, quando houver
concorréncia com filhos comuns do participe falecido, caberd a cada um o direito & mesma
parte da heranga, ou seja, tanto o(a) companheiro(a) quanto os filhos comuns fardo jus a

mesma fracdo na divisdo dos bens.

No mesmo inciso, verifica-se ainda, a inexatidao do legislador ao mencionar apenas 0s
“filhos comuns”, excluindo, portanto, os demais descendentes. O que ocorreu de maneira
diversa no inciso Il do mencionado dispositivo ao dispor corretamente sobre “concorrer com
descendentes”. Diante dessa percepcdo, Carlos Roberto Gongalves ressaltou tal equivoco em

sua obra, mencionando, em seu entendimento, a aplicacdo da interpretacdo extensiva:

Observa-se ter havido equivoco do legislador no emprego da palavra “filho”, quando
a finalidade precipua da norma é regular a concorréncia do companheiro com 0s
“descendentes”. Tanto assim que no inciso Il foi corretamente empregada esta
ltima palavra. Desse modo, mediante uma interpretagdo extensiva e sistematica,
torna-se possivel compatibilizar a norma do inciso | do art. 1.790 com o inciso Il do

mesmo dispositivo, que se refere corretamente a “descendentes”.*"?

1% CAHALL; HIRONAKA, 2012, p. 201.

186 \/ELOSO, 2003, p. 311.

" NEVARES, 2015b, p. 108.

18 GAMA, 2007, p. 4.

19 DIAS, 20134, p. 33.

O TARTUCE, 2017, p. 219.

YL«Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucesséo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes: | - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; [...].” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

12 GONCALVES, 2017, p. 196.
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Com base nessa falha, h& divergéncia quanto a aplicacdo desse artigo por parte
dos doutrinadores, em que uns entendem pela aplicacdo extensiva da expressdo filhos
para ser considerada como descendentes, enguanto outros entendem que, quando se
tratar de concorréncia com descendentes, deverd ser aplicado o inciso Il do referido

dispositivo.'"

Diante desse intenso debate, foi discutido na Il Jornada de Direito Civil, sendo
reconhecido e publicado, o Enunciado 266, que aplicou a interpretacdo extensiva da expressao
filhos como descendentes, abrangendo a todos, consoante se vé: “Aplica-se o inc. |, do
art. 1.790, também na hipdtese de concorréncia do companheiro sobrevivente com outros
descendentes comuns, e néo apenas na concorréncia com filhos comuns™’. Confirmando o
entendimento esposado, Ana Luiza Maia Nevares aduz que:

Realmente, a aplicagdo do inciso 11l a hipétese mencionada feriria a sistemética da
lei, uma vez que ndo ha razdo para que 0s netos recebam quotas diferenciadas em
relagdo aos filhos quando ambos sucedem por direito prdprio. Nessa hipétese, 0s
descendentes devem suceder da mesma forma, quer sejam filhos, netos, bisnetos
etc.!”

Observa-se, portanto, que na hip6tese de o participe sobrevivente concorrer com 0s
filhos comuns, ou qualquer descendente comum, o espélio sera dividido em partes iguais seja

para o companheiro sobrevivente, seja para os filhos em comuns ou descendentes em comuns.

No tocante ao inciso Il, do mesmo artigo, hd a previsdo de concorréncia do(a)
companheiro(a) sobrevivente com os descendentes apenas do autor, o qual havera divisdo em
fracdes diferentes, em que o(a) companheiro(a) herdara somente a metade do que couber aos

descendentes exclusivos do de cujus.

Assim, quando o(a) companheiro(a) concorrer com descendentes em comum sera
mais favorecido do que quando concorrer apenas com descendentes exclusivos do(a)
companheiro(a) falecido, havendo notavel privilégio na concorréncia com descendentes

comum.*’®

¥ NEVARES, 2015b, p. 117.

174 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 266. Aplica-se o inc. I, do art. 1.790 também na hipétese
de concorréncia do companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns, e ndo apenas ha
concorréncia com filhos comuns. Brasilia, DF: CJF, 2004. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/
enunciado/523. Acesso em: 16 maio 2021.

5 NEVARES, op. cit., p. 117.

176 FERRIANI, Luciana de Paula Assis. Sucessdo do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 80.
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Outro aspecto relevante a ser mencionado é na hipdtese de filiagdo hibrida, ou
seja, é na situacdo quando ocorre a concorréncia do participe sobrevivente ao mesmo tempo
com os descendentes comuns e exclusivos do falecido, hipdtese esta omissa por parte do

legislador.

Com o objetivo primordial de fechar essa lacuna normativa existente no ordenamento
juridico, os doutrinadores comegaram a considerar a utilizacdo dos incisos do art. 1.790 do

CC/2002, como modo de preencher o vazio deixado pelo legifero.

A exemplo disso, Marcella Kfouri Meirelles Cabral e Daniela Antonelli Lacerda
Bufacchi deixam explicito o entendimento de que, em caso de filiacdo hibrida, a regra a ser
utilizada é a do art. 1.790, inciso I, do CC/2002:

[...] concorrendo o sobrevivente com filhos comuns e com outros exclusivos do
autor da heranca, o critério de divisdo devera ser aquele do inciso I. Esta situacéo
hibrida ndo cabe na abrangéncia do inciso I, pois expressamente se refere a disputa
com descendentes so6 do autor da heranca; mas se contém na amplitude do inciso I,
em razdo de esta regra ndo restringir a concorréncia sé com filhos comuns. Existindo
a situacdo hibrida, pois, enquadra-se a vocacao na concorréncia com filhos comuns,
mesmo que nem todos 0s sucessores tenham essa origem.'”’

Seguindo esse raciocinio, dispés o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (TIDFT) neste mesmo sentido, ao julgar a Apelacdo Civel (AC) n. 31884120058
070006, da 6% Camara Civel, de relatoria da desembargadora Ana Maria Duarte Amarante
Brito, julgada em 29/04/2009.1"® Tal apelacéo civel concerne ao recurso manejado pela parte

insatisfeita frente a prestacdo jurisdicional estabelecida de primeiro grau.

Sob essa perspectiva, a doutrina majoritaria admite ser o caso de viadvel aplicacdo
do art. 1790, inciso I, do Cddigo Civil de 2002, de modo que os descendentes venham a ser
tratados como sendo individuos comuns, resultando assim em uma igualdade de diviséo entre

0 companheiro sobrevivente e os descendentes.

" CABRAL; BUFACCHI, 2013, p. 37.

178 «CODIGO CIVIL. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. MEACAO E
SUCESSAO. No caso de unido estavel, o Codigo Civil de 2002 disciplinou a sucessdo do companheiro de
maneira diversa da do conjuge. Diante do art. 1790, do CC é correto afirmar que a intencdo do legislador é no
sentido de que o companheiro sobrevivente mantera a sua meacao e, adicionalmente, participe da sucessdo do
outro companheiro falecido. Referido dispositivo legal ao dispor sobre a forma de concorréncia entre a
companheira e herdeiros, restou omisso quanto aos casos de filiagcdo hibrida, ou seja, quando ha herdeiros em
comum dos companheiros e herdeiros somente do autor da heranca, o que ndo implica na sua
inconstitucionalidade, cabendo ao aplicador do direito solucionar a controvérsia por outros meios. A melhor
solugdo é dividir de forma igualitaria os quinhGes hereditarios entre 0 companheiro sobrevivente e todos os
filhos. Recurso de apelagdo e agravo retido providos em parte.” (TIDFT, AC 31884120058070006, Rela.
Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito, Sexta Turma, j. 29/04/2009, DJe 12/05/2009, p. 140).
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Diferentemente do pensamento exposto quando da Apelacdo Civel da 62 Camara

Civel do TJDFT, de acordo com Guilherme Calmon Nogueira da Gama, é plenamente

possivel interpretar o dispositivo e resolver o problema, diante da insercdo do adveérbio

“s6” no art. 1.790, Il, do CC/2002. O referido autor exemplifica satisfatoriamente expondo

que:

[...] o companheiro tem direito a quota equivalente a que por lei for atribuida a cada
filho do falecido, ainda que alguns deles fossem apenas do ex-companheiro. A Unica
hipdtese de diminuicdo a metade da quota de filho do falecido seria no caso de o
falecido somente ter deixado filhos proprios dele, e ndo ter gerado prole em comum
com o companheiro sobrevivente.*”

Do mesmo modo partilha da ideia Maria Helena Diniz, ao afirmar que, no caso de

concorréncia em filiagdo hibrida, caberia a utilizagdo do art. 1.790, Il, do CC/2002. Nesse

Viés, esclarece a autora:

Concluimos que, se o companheiro concorrer com descendentes exclusivos e
comuns, ante a omissdo da lei, aplicando-se o art. 4° da Lei de Introducéo as Normas
de Direito Brasileiro, que privilegia o principio da igualdade juridica (CF, art. 227, §
6°; CC, arts. 1.596 a 1.629), s6 importara, na sucessdo, o vinculo de filiagdo com o
auctorsuccessionis e ndo o existente com o companheiro sobrevivente, que, por isso,
terd, nessa hipétese, direito a metade do que couber a cada um dos descendentes
(LINDB, art. 5° c/c CC, art. 1.790, I1) do de cujus.*®

Diante da controvérsia demonstrada, vale ressaltar que o entendimento tido como

correto € a utilizacdo do art. 1.790, inciso 11, do CC/2002, tendo em vista que busca equiparar

o0 tratamento sucessorio concedido aos descendentes do companheiro falecido e, concedendo

ao mesmo tempo uma protecdo a unido estavel. Segue a mesma corrente Ana Luiza

Maia Nevares:

Com efeito, s é possivel atribuir o quinhdo dobrado aos descendentes quando estes
0 sdo somente do autor da heranca e, ndo sendo possivel distinguir descendentes na
sucessdo hereditaria (CF/88, art. 227, § 6°), necessariamente sera preciso dividir
igualmente a heranca. Além disso, se opgdo fosse atribuir ao companheiro metade
do que coubesse a cada um dos descendentes, na esteira do que determina o inciso Il
do art. 1.790 do Cddigo, estar-se-ia violando a protegdo constitucional conferida a
unido estavel (CF/88, art. 226, § 3°).'*

A presente discussdo foi levada ao STJ que alegou a arguicdo de inconstitucionalidade

do art. 1.790, caput, do CC/2002, consoante dispde o REsp 1.291.636, julgado em 11/06/2013
pela Quarta Turma, sob a relatoria do ministro Luis Felipe Salomé&o, o qual votou no sentido

9 GAMA, 2007, p. 29.
B0 DINIZ, 2015, p. 149.

181 NEVARES, 2015b, p. 118.
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de declarar a inconstitucionalidade do presente artigo.’®* Desse modo, verifica-se a enorme
controveérsia existente no campo sucessorio, ao abordar os direitos dos(as) companheiros(as)
do(a) falecido(a), ndo havendo qualquer regra a ser seguindo, estando as pessoas nesse tipo de
conflito sem qualquer seguranca juridica, a mercé da interpretacao do julgador a partir de cada

Caso concreto.

N&o havendo descendentes do participe falecido, o companheiro sobrevivente
concorrera com o0s ascendentes e colaterais do mesmo até o quarto grau, fazendo jus apenas
a um terco da heranca, cabendo, portanto, os outros dois tercos, ou seja, muito além do
concedido ao(a) companheiro(a), sera dos outros parentes, como, irmaos, primos, sobrinhos,

sobrinhos-netos e tios-avos, que muitas vezes nem sdo proximos do de cujus.

A irregularidade originada por esse dispositivo estd no fato de que um colateral
distante, por exemplo, um primo, que nada contribuiu na aquisicdo onerosa dos bens, ira
receber acima do valor concedido ao(a) companheiro(a), o qual passou por momentos ruins e
bons, enfrentando diversas dificuldades, fazendo de tudo para a obtencéo dos aquestos. O que
se vé é uma causa de enriguecimento ilicito por parte do colateral que em nada colaborou para
a aquisicdo dos bens ter direito a dois tercos e o(a) companheiro(a) recebendo apenas um

terco, em que se tem presuncao de esforco comum.

Luciana de Paula Assis Ferriani menciona ser injusta a propor¢do dessa diviséo,

levando em consideragdo que parentes distantes se beneficiam com propor¢do muito maior

182 “RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. REGIME SUCESSORIO. ART. 1.790, CAPUT, DO CODIGO
CIVIL. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Preenchidos os requisitos legais e regimentais,
cabivel o incidente de inconstitucionalidade do art. 1.790, caput, do Codigo Civil, diante do intenso debate
doutrinario e jurisprudencial acerca da matéria. [...]. Diferentemente das outras situacdes em que, a olhos nus,
o direito do companheiro foi tratado pela lei de forma subalterna em beneficio de parentes de grau distante do
falecido, ou nos casos em que o discrimen entre casamento e unido estavel, no regime sucessorio, acabou
acarretando um tratamento desigual entre os filhos, nos presentes autos, 0 MPDFT insurge-se contra a
exegese literal do caput do art. 1.790 do Cdédigo Civil por motivo exatamente oposto. Entende o Parquet que
o dispositivo confere mais direitos ao companheiro sobrevivente do que teria o conjuge, em situagéo idéntica.
Cuida-se, aqui, de inventario de um Unico bem no qual concorrem companheira e filhos (comuns e exclusivos
do falecido), tendo sido o imével adquirido onerosamente pelo casal na constancia da unido estavel, ou seja,
ndo bem exclusivo do de cujus incomunicavel a companheira. [...]. O caput do art. 1.790, por sua vez,
segundo a exegese estabelecida pelo Tribunal a quo e contestada pelo Ministério Publico, confere direitos
hereditarios a companheira exatamente na fracdo do patrimdnio que ndo seria aquinhoada pelo conjuge, ou
seja, nos bens comuns, circunstancia que faz o companheiro ser herdeiro mesmo nas hipéteses em que néo o
seria 0 cOnjuge, ou seja, quando ndo existirem bens particulares deixados pelo falecido. Em raz&o disso, o
Parquet pleiteia expressamente que nao seja declarada a inconstitucionalidade do art. 1.790, do Cddigo Civil,
mas que se lhe atribua interpretacdo sistematica com o art. 1.829, inciso I, de modo a excluir os direitos
hereditarios da companheira em relacdo a meagdo pertencente ao falecido nos bens que integraram a
comunhdo, como na hipétese de casamento, interpretagdo essa que seria a unica constitucionalmente correta.”
(STJ, Al no REsp 1.291.636, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, j. 11/06/2013, DJe 21/11/2013,

p. 1).
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sem nada ter concorrido em detrimento do(a) companheiro(a) que conjuntamente contribui
para a formacéo do patriménio:
Entendemos que, nesse caso, tanto a possibilidade da concorréncia como a
proporcdo da divisdo sejam bastante injustas, uma vez que os colaterais, que em
geral sdo bastante distantes e em nada contribuem com a formac&o do patriménio do
de cujus, recebem dois tergos da heranga. [...]. Ndo nos parece justo que parentes
distantes, como um primo ou um tio-avd, concorram na heranga com um
companheiro de toda uma vida e, além disso, recebam uma parcela muito maior, no
caso, de dois tergos.*®
Marcella Kfouri Meirelles Cabral e Daniela Antonelli Lacerda Bufacchi também
seguem a mesma linha de pensamento, ao explicitarem o descontentamento em
consequéncia da discriminagdo imposta ao companheiro. As autoras entendem que a
divisdo estabelecida pelo legislador demonstrava ser injusta, levando em consideracdo
“[...] a concorréncia entre o companheiro e os demais parentes sucessiveis do falecido —
ascendentes e colaterais até o 4° grau, assegurando a estes 2/3 da heranca (bens onerosamente

adquiridos na vigéncia da unido estavel) — e ao companheiro, apenas 1/3"%,

Séo evidentes 0s equivocos por parte do legislador ao dispor no art. 1.790, inciso I,
do CC/2002, acerca do direito sucessorio do companheiro sobrevivente. Nesse sentido, Ana
Luiza Maia Nevares disp0e que:

Sem duvida, trata-se de uma extrema injustica, uma vez que o companheiro
sobrevivente — aquele que compartilhava a vida com o falecido — recebera apenas
um terco da heranca compreendida pelos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel, cabendo os dois tergos restantes aos colaterais, a quem caberdo,
ainda, os demais bens do autor da heran¢a ndo enquadrados naqueles adquiridos a
titulo oneroso na constancia do relacionamento.'®

Torna-se clara a injustica trazida pelo legislador ao se referir sobre a concorréncia
do(a) companheiro(a) em detrimento dos colaterais e descendentes, uma vez que,
principalmente os colaterais, em nada contribuiram para a existéncia do montante adquirido
pelos conviventes da unido estavel, na qual muitas vezes até distantes do(a) falecido(a) sdo, s6
aparecendo para receber sua quota parte de dois tergos, razdo superior ao(a) do(a) participe
sobrevivente que contribuiu em tudo no patriménio e somente receberd um terco. Ressalta-se,
ainda, que o colateral, por exemplo, alem de receber sua parte de dois tercos dos bens
adquiridos onerosamente na unido estavel, recebera a parte restante dos bens adquirido fora da

unido estavel, o que se mostra um tratamento extremamente discriminatério.

183 FERRIANI, 2010, p. 86.
184 CABRAL; BUFACCHI, 2013, p. 42.
185 NEVARES, 2015b, p. 120.
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Nesse mesmo caso, ao tratar da concorréncia em razdo do conjuge, havendo apenas
colaterais, cabera ao conjuge a totalidade da heranca, conforme art. 1.829, inciso 111'*, do

CC/2002. Mais uma vez o diploma civil gera tratamento inferior ao(a) participe.

Assim, tratando da sucessdo do(a) companheiro(a), 0 mesmo concorre com 0S
colaterais do falecido na proporgdo de um terco, e, no caso da sucessao do(a) conjuge, o(a)
conjuge sobrevivente apenas concorre com o0s descendentes e ascendentes, em que, ndo
havendo estes, 0 mesmo herdara tudo, de maneira que o parente colateral somente recebera na

falta do cénjuge e dos herdeiros mencionados.

N&o houve, nesse caso, respeito a Constituicdo Federal, que reconheceu, em seu
art. 226, § 3°'®" a equiparacdo da unido estavel ao casamento, o qual lhe confere protecio
integral como instituto familiar. Deveria assim ser reconhecido o direito sucessorio do(a)
companheiro(a) do mesmo modo tratado pelo conjuge. Coadunando com esse pensamento, a
desembargadora Inés da Trindade Chaves de Melo proferiu voto, remetendo-se especialmente

a essa situacdo que evidencia a disposicdo entre o casamento e a unido estavel.*®

No que diz respeito a essa questdo, decisbes mais recentes demonstram que 0
entendimento dos tribunais esta cada vez mais direcionado a declarar a inconstitucionalidade
do art. 1.790 do CC/2002, trazendo, assim, a equiparacdo entre conviventes e conjuges.
O TJRJ entendeu pela inconstitucionalidade do art. 1.790, 111, do CC/2002, ao equiparar o(a)
companheiro(a) ao cénjuge, rejeitando o direito sucessério do irmdo, sendo, portanto,

186 «Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: [...]. Il - ao cdnjuge sobrevivente; [...].”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em: 22 abr. 2021).
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]. § 3° Para efeito da prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
188 «Importante salientar que a Constituicdo da Repiblica reconheceu o status de familia & unido estavel, no
art. 226, § 3° o que lhe confere protecdo integral como familia, com a seguinte redagdo, in verbis: Art. 226.
A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]. 8 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. Com efeito, os companheiros em unido estavel possuem situacdo idéntica a que tém
os cbnjuges no casamento, porque formam mais um tipo de familia. Assim, ndo se pode conferir tratamento
diferenciado a essas duas situacdes. Em razdo disso, os companheiros devem receber o mesmo tratamento
sucessorio que é dado aos cOnjuges, seja para beneficiar-lhes ou ndo, sob pena de violagdo do principio
constitucional da isonomia e da dignidade da pessoa humana. Atento a essa antinomia o Orgéo Especial deste
E. Tribunal de Justica reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 1.790, 111, do Cdédigo Civil, por entender
que tal diferenga atenta contra a isonomia e a dignidade da pessoa humana.” (TJRJ, Al 0053635-
37.2013.8.19.0000, Rela. Desa. Inés da Trindade Chaves de Melo, Sexta Camara Civel, j. 30/04/2014, DJe
07/05/2014, p. 1).
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contrério ao art. 1.790, 11, determinando a improcedéncia do Al 0053635-37.2013.8.19.0000,
julgado em 30/04/2014.'%°

A questdo chegou ao STJ arguindo a inconstitucionalidade do art. 1.790, incisos Il e
IV, do CC/2002, sendo prejudicado em seu final por questdo processual. No julgamento, o

ministro Luis Felipe Salom&o julgou a inconstitucionalidade do dispositivo.'*°

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao apreciar o Tema 809 da Repercussdo Geral,
por maioria de votos e nos termos admitidos no voto do ministro relator Luis Roberto
Barroso, estabeleceu o provimento requerido quanto ao recurso extraordinario RE
878.694/MG™™*, proferido no dia 10 de maio de 2017, para que seja reconhecida, de modo
incidental, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, declarando o direito da parte
recorrente de participar legalmente da heranca de seu companheiro em consonancia com o
regime juridico posto no art. 1.829 do CC/2002. O STJ, por sua vez, estabeleceu a modulacao
dos efeitos do Tema 809 envolvendo a partilha de bens em inventario. A referida modulagéo

tem interpretagdo restritiva.'%?

189 «Agravo de instrumento — Inventario — Sucessdo — Concorréncia entre companheira sobrevivente e colateral —
Recurso interposto pelo irmdo do falecido pretendendo ser habilitado na heranca em concorréncia com a
companheira — Reconhecimento pelo érgdo especial na Argui¢do de Inconstitucionalidade n. 0019097-
98.2011.8.19.0000 da inconstitucionalidade da norma do artigo 1.790, 11, do Cédigo Civil, ante a violagdo da
isonomia e da dignidade da pessoa humana, devendo prevalecer as regras sucessorias constantes do artigo
1.829 e seguintes do Cdédigo Civil — incidéncia do artigo 226, § 3°, da CF/88, para equiparar 0 c6njuge € 0
companheiro, pois tanto a relagéo oriunda de casamento, como a oriunda de unido estavel constitui familia
para constituicdo da replblica dessa forma, se na sucessdo entre companheiros ndo ha descendentes ou
ascendentes do falecido, serd a companheira sobrevivente herdeira universal dos bens deixados pelo de cujus.
Recurso desprovido.” (TJRJ, Al 0053635-37.2013.8.19.0000, Rela. Desa. Inés da Trindade Chaves de Melo,
Sexta Camara Civel, j. 30/04/2014, DJe 07/05/2014, p. 1).

1% «“INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.790, INCISOS III E IV DO

CODIGO CIVIL DE 2002. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO DO COMPANHEIRO. CONCORRENCIA

COM PARENTES SUCESSIVEIS. Preenchidos os requisitos legais e regimentais, cabivel o incidente de

inconstitucionalidade dos incisos, Il e IV, do art. 1790, Cédigo Civil, diante do intenso debate doutrinario e

jurisprudencial acercada matéria tratada. [...]. No caso, mostra-se indispensavel a solugdo da controvérsia

instalada nos autos a apreciagdo, pela Corte Especial, da constitucionalidade do inciso Il — e, por
consequéncia, do inciso 1V — do art. 1.790 do Codigo Civil de 2002. 6. Diante do exposto, com fundamento
no art. 97 da Constituicdo Federal, combinado com os arts. 480 do Cddigo de Processo Civil e art. 200 do

RIST]J, suscito incidente de inconstitucionalidade dos incisos III e IV do art. 1.790 do Cddigo Civil.” (STJ, Al

no REsp 1.135.354, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma, j. 24/05/2011, DJe 02/06/2011, p. 1).

Nesse contexto, o ministro relator dispds em sua tese que: “E inconstitucional a distingio de regimes

sucessorios entre cdnjuges e companheiros prevista no artigo 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto

nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do artigo 1.829 do CC/2002” (STF, RE

878.694, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribula Pleno, j. 10/05/2017, DJe 06/02/2018, p. 2).

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inconstitucionalidade da distingdo de regimes sucessérios alcanca
decisdo anterior que prejudicou companheira. Noticias do STJ, Brasilia, DF, 17 ago. 2021e. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/17082021-Inconstitucionalidade-da-
distincao-de-regimes-sucessorios-alcanca-decisao-anterior-que-prejudicou-companheira.aspx. Acesso em: 22
mar. 2022.
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Sob essa perspectiva, destaca-se que a sentenca baseada em uma determinada lei
inconstitucional é considerada inexigivel. Nesse sentido, considerando o caso em aprego
envolvendo, foi verificada a auséncia do trénsito em julgado concernente a sentenca de
partilha. O que se pbdde constatar foi apenas a prolacdo de decisdes relacionadas a

concorréncia hereditaria de um determinado bem.

A ministra relatora do STJ, Nancy Andrighi, considerou a licitude na questdo de o
juizo do inventario poder rever a decisdo proferida, a qual havia excluido da sucessao
hereditaria a companheira do falecido, tendo por base o artigo 1.790 do CC/2002. Desse
modo, admitiu-se a inclusdo da companheira na sucessdo, antes mesmo da prolagdo da
sentenga de partilha. Tal concepcdo fundamenta-se na admissédo de inconstitucionalidade do
dispositivo juridico legal, concebido pelo STF. A relatora ressaltou também que, apds a
reforma processual promovida pela Lei n. 11.232/2005, passou-se a considerar que a
declaracdo superveniente de inconstitucionalidade de uma determinada lei pelo STF torna a
sentengca baseada nela inexigivel, sendo esta matéria passivel de arguicdo no ato de

impugnacdo ao cumprimento de sentenca.

Admite-se, portanto, o fato de que o juizo fica impossibilitado de aplicar a lei, entdo

considerada inconstitucional, no periodo que antecede a sentenca de partilha, sendo este o

F193

marco temporal estabelecido pelo STF~" com o fito de modular os efeitos da tese firmada no

julgamento do Tema 809.

193 “DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITO EX TUNC COMO REGRA.
MODULAGCAO TEMPORAL DE EFEITOS E EFICACIA EX NUNC COMO EXCEGCAO.
INTERPRETACAO RESTRITIVA DA MODULACAO DE EFEITOS. NECESSIDADE. TEMA 809/STF.
[...] 4- Considerando que a lei incompativel com o texto constitucional padece do vicio de nulidade, a
declaracgdo de sua inconstitucionalidade, de regra, produz efeito ex tunc, ressalvadas as hipoteses em que, no
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, houver a modulagdo temporal dos efeitos, que é excepcional. 5-
Da excepcionalidade da modulagdo decorre a necessidade de que o intérprete seja restritivo, a fim de evitar
inadequado acréscimo de contetido sobre aquilo que o intérprete auténtico pretendeu proteger e salvaguardar.
6- Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 (tema 809), o Supremo Tribunal Federal
modulou temporalmente a aplicagdo da tese para apenas “os proCessos judiciais em que ainda ndo tenha
havido transito em julgado da sentenca de partilha”, de modo a tutelar a confianca e a conferir previsibilidade
as relacdes finalizadas sob as regras antigas (ou seja, as acfes de inventario concluidas nas quais foi aplicado
o art. 1.790 do CC/2002). 7- Aplica-se a tese fixada no tema 809/STF as a¢des de inventario em que ainda
ndo foi proferida a sentenca de partilha, ainda que tenha havido, no curso do processo, a prolagdo de decisdo
que, aplicando o art. 1.790 do CC/2002, excluiu herdeiro da sucessdo e que a ela deverd retornar apos a
declaracdo de inconstitucionalidade e a consequente aplicacdo do art. 1.829 do CC/2002. 8- N&o sdo
equiparaveis, para os fins da aplicacdo do tema 809/STF, as sentencas de partilha transitadas em julgado e as
decisbes que, incidentalmente, versam sobre bens pertencentes ao espolio, uma vez que a
inconstitucionalidade de lei, enquanto questdo de ordem publica, € matéria suscetivel de arguicdo em
impugnacdo ao cumprimento de sentenga e que, com muito mais razdo, pode ser examinada na fase de
conhecimento. 9- Recurso especial conhecido e desprovido.” (STJ, REsp 1.904.374, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma, j. 13/04/2021, DJe 15/04/2021, p. 1-2).
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Diante dessa situacdo, é forcoso reconhecer a enorme tentativa dos julgadores
em realizar um tratamento paritario entre os direitos concedidos ao(a) companheiro(a) em

detrimento do c6njuge, uma vez que este tinha mais vantagens do que aquele.

E notorio o esforco feito para regular de vez essa injustica trazida pelo Cédigo Civil
que fere veementemente principios norteadores da sociedade brasileira e basilares da
Constituicdo Federal, causando retrocesso para a populacdo e ferindo a igualdade e a

dignidade da pessoa humana concedida ao instituto da unido estavel.

Outro aspecto relevante a se mencionar € quanto a sucessdo do(a) companheiro(a)
como herdeiro Unico ou em concorréncia com o poder puablico. A questdo encontra
controveérsia, posto que, dependendo da interpretacdo, havera um tratamento diferenciado
do(a) convivente em relacdo ao(a) cbnjuge. Portanto, ao inserir que ndo havendo parentes
sucessiveis, o(a) companheiro(a) tera direito a totalidade da heranca, ndo se sabe ao certo qual

seria essa “totalidade” tratada nesse dispositivo.

Se essa totalidade for a definida no caput do mesmo artigo, obtém-se que o(a)
companheiro(a) so teria direito a totalidade dos bens adquiridos onerosamente na constancia
da unido estavel, e ndo dos bens particulares do de cujus, ficando esse Ultimo considerado
como herancga vacante, em que serdo arrecadados, apos o prazo de cinco anos da abertura da
sucessdo, e passardo a ser dominio do Governo. Assim, passando esses bens para o Estado e
deixando o(a) companheiro(a), que na maioria das vezes se entregou totalmente a relacdo
familiar, ajudando o(a) ex-companheiro(a) em todas as dificuldades, ndo podendo receber
nada. Em se tratando do cdnjuge nessa situacdo, este herdaria bens tanto comuns como 0s

particulares.

Vale ressaltar a existéncia do art. 1.844'** do Cédigo Civil, que trata especificamente
da vacéancia, sendo esta, considerada norma especifica, devendo prevalecer sobre a norma
geral (art. 1.790, 1V, do CC/2002). Seguindo essa vertente, Maria Helena Diniz admite a
importancia da vacancia da heranga, na medida em que:

[...] ndo havendo parentes sucessiveis ou tendo havido renlncia destes o
companheiro recebera a totalidade da heranca, no que atina aos adquiridos onerosa

194 «“Nzo sobrevivendo cénjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a
heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscri¢des, ou
a Unido, quando situada em territério federal.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Ieis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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e gratuitamente antes ou durante a unido estavel, recebendo, portanto, todos os
bens do de cujus, que ndo irdo ao Municipio, Distrito Federal ou a Unido,
por forca do disposto no art. 1.844, 12 parte, do Codigo Civil, que é uma norma
especial (relativa a heranca vacante), sobrepondo-se ao art. 1.790, IV (norma
geral sobre sucessdo do companheiro). Isto seria mais justo, pois seria
inadmissivel a exclusdo do companheiro sobrevivente, que possuia lagcos de
afetividade com o de cujus, do direito a totalidade da heranca, dando prevaléncia
a entidade publica. Se assim ndo fosse, instaurar-se-ia no sistema juridico uma
lacuna axiolégica.'®

O art. 1.844 do diploma civil trata também da inexisténcia de sucessores e herdeiros,

mencionado, nesse caso, inclusive o(a) companheiro(a), cabendo, na falta destes, a totalidade

da heranca ao Municipio, ao Distrito Federal ou a Unido.

Essa norma, harmonizada com o art. 1.790, inciso IV, do mesmo diploma, confirma a
ideia de que na concorréncia da heranca, ndo havendo herdeiros, o patrimdnio devera ser
deferido na sua integralidade, incluindo ndo sé os bens adquiridos na constancia da unido
estavel, como também todos os bens do(a) falecido(a) ao(a) companheiro(a) sobrevivente'®.
Nessa linha de raciocinio, conclui Flavio Tartuce:

Concluimos nossas ponderacdes sobre o tema observando que o Codigo Civil de
2002 representa um grande retrocesso com relacdo as leis anteriores que regulavam
a matéria da unido estavel. Ainda que ndo se atribua ao termo retrocesso qualquer
cunho valorativo ou peso moral, certo é que muitos direitos obtidos pelos

companheiros ap6s anos de construcdo doutrinaria e jurisprudencial restaram
drasticamente reduzidos, 0 que certamente sera causa de frustracéo para muitos.'?’

Imperioso é destacar que ha varios autores que pensam de maneira contréria, tais como
Francisco José Cahali e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'®, Luciana de Paula Assis
Ferriani'®®, entre outros, os quais entendem que a “totalidade de bens” referida no inciso IV
trata dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, seguindo a légica do
caput, ficando o restante do patrimdnio, na falta de herdeiros, sob a posse do poder publico.
Nesse sentido, Luciana de Paula Assis Ferriani esclarece que:

Apesar de ser esse nosso entendimento, a situacdo é absolutamente injusta e devera
ser corrigida por meio de emenda ao Codigo Civil em vigor, uma vez que nao tem
sentido a concorréncia com o Poder Puablico, ou preferéncia deste, como também

ndo tem sentido que os direitos sucessorios alcancem somente os bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da uniéo estavel.®

1% DINIZ, 2015, p. 144-145.

19 CABRAL; BUFACCHI, 2013, p. 45.
Y TARTUCE, 2017, p. 244.

198 CAHALL; HIRONAKA, 2012, p. 21.
199 FERRIANI, 2010, p. 87.

200 1bid., p. 90.
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Dessa maneira, observa-se que independentemente da teoria utilizada é necessaria uma
mudanca do dispositivo em comento como maneira de retirar a descriminagéo existente sob o
direito sucessorio do(a) companheiro(a) e equipara-lo(la) com o(a) cénjuge obedecendo as

normas impostas pela Carta Magna de 1988.

3.2 Do inventario e da partilha e o direito dos herdeiros na sucessao

O inventério extrajudicial foi estabelecido com a finalidade de ajudar a desafogar um
pouco o Poder Judiciario. Assim, novas alternativas vém sendo procuradas com o intuito de
atender com maior eficiéncia as demandas da sociedade, de modo a tornar mais célere e
efetivo este processo que tem por muitas vezes uma morosidade excessiva. Sobre este tema,
leciona Adriano José Leal:

A préatica do inventario e partilha extrajudicial por escritura publica vem,
certamente, alargar o campo de competéncia dos Cartérios Notarias, 0 que a médio
prazo, apds os ajustes devidos e a aceitagdo publica necesséria, deixard sua
importante parcela de contribuicdo no &rduo e interminivel processo de
desafogamento da méquina judiciaria. A lei é clara, ao deixar ao livre arbitrio das
partes interessadas a escolha pelo uso da via judicial ou extrajudicial. Ao ser eleita
uma das vias, nada impede que no curso do procedimento as partes venham a
desistir desta para a utilizacao da outra.””*

Essa modalidade de inventario surgiu com a Lei n. 11.441/2007, que alterou o
art. 982%°2 do CPC/1973, em que estdo previstas nas condicdes de carater mais especifico,
viabilizando-se o inventario, bem como a partilha por intermédio da via extrajudicial, a qual

se da de maneira direta por meio de escritura ptblica junto ao cartério de notas.?*

A Lei n. 11.441/2007 causou um avanco relevante para a sociedade brasileira
considerando a busca pela celeridade, eficacia e seguranca juridica, bem como proporcionou o
reconhecimento e maior valorizacdo das atividades notariais e registrais no desempenho de

casos de interesse privado. Nesse sentido, vislumbra-se que, conforme a redacdo do art. 610,

21| EAL, Adriano José. Inventarios e partilhas: doutrina, pratica, legislacao, jurisprudéncia. 3. ed. S&o Paulo:
J. H. Mizuno, 2010, p. 99.

202 «“Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-4 ao inventario judicial; se todos forem capazes e
concordes, podera fazer-se o inventario e a partilha por escritura pablica, a qual constituird titulo habil para o
registro imobiliario.” (BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2013]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
15869.htm. Acesso em: 16 maio 2021).

203 CAHALLI, Francisco José; ROSA, Karin Regina Rick. Requisitos e procedimentos para lavratura da escritura
pUblica de inventario e partilha. In: CAHALLI, Francisco José et al. Escrituras publicas: separacéo, divorcio,
inventario e partilha consensuais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 135.
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§ 1% do CPC/2015, para a realizacdo do inventario e partilha extrajudicial é necessério que
inexistam herdeiros incapazes e ha a necessidade de que 0s sucessores sejam concordes.
Ademais, os notarios sdo profissionais aptos do direito para praticar esta funcéo, considerando

que 0s Servicos por estes exercidos em caréter privado sdo por delegacéo do poder piblico®®.

Vale salientar que independente do ano do falecimento do de cujus, tendo ocorrido
antes ou depois da vigéncia da Lei n. 11.441/2007, que contribuiu com a vida dos sucessores
e desburocratizou o procedimento de inventario, é possivel a utilizacdo do procedimento de
inventario extrajudicial, por meio de escritura publica, uma vez que, presentes todos 0s
requisitos legais. E necessaria a presenca de advogado, haja vista que este devera assinar a
escritura juntamente com 0s inventariados, porém ndo é preciso apresentacdo de peti¢do ou
procuracdo, pois o patrono ja é outorgado pelos sucessores na escritura de inventario.
Por acaso, se um dos herdeiros for um causidico, este podera atuar também como assistente
juridico na escritura, se houver herdeiros emancipados, o inventario pode ser feito em
cartorio, pois estes sdo capazes. Ademais, a escritura de inventério independe de homologacgéo
judicial. Ainda se houver inventario judicial em andamento, os sucessores podem, em

qualquer momento, desistir do processo e optar pelo inventario extrajudicial.*®

Com o falecimento do autor da heranga ocorre a abertura da sucessdao em que, de
pronto, sera transmitida aos herdeiros legitimos e testamentarios. O procedimento que ira
regular essa transmissao de bens é o inventario e a partilha. Segundo Arnaldo Rizzardo, “[...]
0 inventario representa apenas a formalizacdo da sucessdo, a qual, no entanto, se d& com a

morte. N&o passa 0 mesmo de exteriorizac&o administrativa da transmissdo?"’.

204 «Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se- ao inventario judicial. [...]. § 1° Se todos
forem capazes e concordes, o inventario e a partilha poderao ser feitos por escritura publica, a qual constituird
documento habil para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importancia depositada em
instituigdes financeiras.” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 25 abr. 2021).

25 «Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em caréter privado, por delegagio do poder
publico. § 1° Lei regulard as atividades, disciplinard a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos
oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judiciario. § 2° Lei
federal estabelecera normas gerais para fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos
notariais e de registro. 8 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remogdo, por mais de seis meses.” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

2061 EAL, 2010, p. 45.

27 R1ZZARDO, 2015, p. 24.
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Desse modo, é por meio do processo de inventario que se definem e enumeram
minunciosamente os bens do de cujus que compunham seu patriménio e que sera transmitido,
bem como é delimitado o quinhdo que sera destinado aos herdeiros. O inventario sera
formado, em suma, pelos direitos e obrigacdes que pertenciam ao falecido para que possam

ser distribuidos entre 0s sucessores.

Os procedimentos de inventério e da partilha encontram seu fundamento no CPC de
2015, que os disciplinam tendo em vista se tratar de procedimentos de jurisdicdo contenciosa,
devendo ser instaurado no Gltimo domicilio do autor da heranca, consoante estabelece o art.
48 do mesmo diploma legal, além do art. 611, que, por sua vez, determina 0 momento da

abertura do processo de inventério.?%

A mesma lei, por meio do art. 610, na tentativa de sanar a morosidade do processo de
inventario, trouxe a previsdo do inventario extrajudicial feito de modo mais célere nos
cartdrios, mas, para tanto, todos os herdeiros deverdo ser maiores e capazes e estarem todos
totalmente de acordo. Esse artigo, consequentemente, torna obrigatdrio o inventario quando

houver interesse de incapazes ou quando inexistir acordo sobre a partilha.?®

O art. 617 do CPC prevé a nomeacao do inventariante, que se responsabilizara pelo
inventario e por administrar e cuidar do patriménio deixado, que passa a ser chamado de
espolio, bem como tem essa incumbéncia até a partilha ser julgada por completo. O paragrafo
Unico do mesmo artigo determina que em até cinco dias o inventariante, designado pelo juiz,

deveréa prestar o compromisso para desempenhar o cargo com presteza e fidelidade.

Da data em que o inventariante prestou o compromisso, abre-se um prazo de
20 dias para que este apresente as primeiras declaragdes do inventario, conforme aduz o
art. 620%° do CPC. Essas primeiras declaragdes dever&o conter informacdes sobre o de cujus,
se existe cbnjuge sobrevivente, caso sim, qual o regime de bens optado no casamento,
se existem herdeiros e suas qualificagdes, bem como sobre todo o patriménio que constitui

0 espolio.

2% DINIZ, 2015, p. 57.

29 1bid., p. 61.

20 «Dentro de 20 (vinte) dias, contados da data em que prestou o compromisso, o inventariante faré as primeiras
declarag@es, das quais se lavrara termo circunstanciado, assinado pelo juiz, pelo escrivéo e pelo inventariante,
no qual serdo exarados.” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2015]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 14 jul. 2021).
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Depois de feitas as primeiras declaraces, o art. 626*** da mesma lei dispde que o
juiz dever4 mandar citar os herdeiros para que estes acompanhem o inventario. Ap6s terem
tomado ciéncia do inventario, caso os herdeiros ndo concordem com as declarac@es iniciais
apresentadas, devem se manifestar no prazo de dez dias, de modo que sejam retificados
0s erros e sejam sanadas omissdes, inclusive, contestar a nomeagdo do inventariante.

Dessa maneira, se 0 juiz aceitar a manifestacéo, as declaracOes serdo corrigidas.

Se ndo houver impugnacdo ou esta ja restar decidida, 0 juiz nomeara um perito para
proceder a avaliacdo dos bens do espdlio. Os sucessores poderdo impugnar o laudo do
avaliador em até dez dias. Porém, a avaliacdo pode ser dispensada caso todos os herdeiros,
sendo maiores e capazes, nao discordem das informacdes prestadas pelo inventariante acerca
dos bens do de cujus ou quando o Fisco repassar os valores dos bens, e estes ndo forem

impugnados.

Depois de finalizadas as avaliacdes, passam-se as declaracdes finais do inventario que
deverdo ser apresentadas pelo inventariante. Nessa fase, englobam-se as emendas, corre¢oes
ou complementos das primeiras declaragdes. Em ndo ocorrendo acréscimos ou decréscimos, o

inventariante valida as declaracGes introdutorias.

Para Carlos Roberto Gongalves, “[...] terminado o inventario, partilham-se os bens
entre os herdeiros e cessionarios, separando-se a meacéo do conjuge supérstite”?*?. Diferente
do que ocorre com o inventario, que tem escopo de descrever e elencar detalhadamente todo o
patrimonio deixado pelo falecido e que compde o acervo hereditario, a partilha ira fixar o

guanto cabera a cada sucessor receber, definindo, assim, o quinhdo de cada herdeiro.

Conforme Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery, a partilha pode ser
amigavel (art. 1031, caput, do CPC), sendo esta a modalidade celebrada entre partes, nos
termos do art. 2.015 do Cddigo Civil de 2002, “[...] serd& homologada de plano pelo juiz,
mediante a prova da quitacdo dos tributos relativos aos bens do espdlio e as suas rendas, com

observancia dos arts. 1.032 a 1.035 desta Lei”?*.

2L «Art. 626. Feitas as primeiras declaragdes, o juiz mandaré citar, para os termos do inventario e partilha, o
cbnjuge, os herdeiros, os legatarios e intimar a Fazenda Publica, o Ministério Publico, se houver herdeiro
incapaz ou ausente, e o testamenteiro, se houver testamento.” (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2015]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 14 jul. 2021).

22 GONCALVES, 2017, p. 172.

23 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil anotado e legislacao extravagante.
6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 99.



82

J& a partilha judicial esta presente no Cddigo Civil e no CPC, nos arts. 610 a 673,
que tratam sobre procedimento inaugurado com a abertura da sucessdo causa mortis
além de indicar a apuracdo e destinacdo dos bens do falecido para fins de transmissédo
aos herdeiros e sucessores, dando inicio com o pedido de quinh&o pelo herdeiro no prazo de

dez dias.?**

Ap0s esse prazo, cabe a pessoa responsavel pela partilha organizé-la por meio de um
esboco sobre 0 qual as partes devem se manifestar no prazo de cinco dias. O juiz proferira
sentenca sobre a partilha, verificando se o imposto de transmissao dos bens foi devidamente
pago. Com sua procedéncia, os herdeiros, por fim, receberdo o “formal de partilha”,

documento que indicara os bens a que cada um tera direito.

3.3 O direito das sucessoes e a Constituicdo Federal de 1988

Primeiramente, o direito das sucessGes tem amparo constitucional, previsto no Titulo
Il da Constituicdo Federal de 1988, que disciplina sobre os direitos e garantias fundamentais.
O texto constitucional, em seu art. 5°, incisos XXX e XXXI?**, traz consigo diante de seus
dispositivos principios basilares e norteadores da sociedade brasileira, como os principios da
igualdade, da dignidade da pessoa humana, da vedacéo ao retrocesso como modo de protecdo

aos direitos concedidos aos cidaddos entre outros.

Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, o legislador trouxe em seu art. 1°
maior atencdo e preocupacdo aos direitos e garantias fundamentais, para sé entdo pensar na

organizacdo da sociedade.

No que diz respeito a parte dedicada a familia e a sucessdo, a Constitui¢do trouxe um
avango ao reconhecer o instituto da unido estavel como entidade familiar e buscou dar um

tratamento paritario como o concedido ao casamento, ndo havendo, portanto, tratamento

214 CONTE, Victor André. Introducdo ao estudo da responsabilidade civil. Curitiba: Jurué, 2019, p. 182.

215«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]. XXX - é garantido o direito de heranga; XXXI - a sucesséo de bens
de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos
brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus.” (BRASIL. [Constituigdo
(1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22
abr. 2021).
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discriminatorio entre as entidades familiares. Nesse sentido, leciona Maria lIsabel Paes
Gongcalves:

No ambito da familia, partindo do principio de igualdade, ndo se pode negar que
tanto a familia de direito, ou formalmente constituida pelo casamento, como também
aquela que se constituiu por simples fato, ha que se dar a mesma protecéo legal,
ademais quando a propria Constituicdo Federal, ao dispor no § 3° do art. 226 que,
para efeito de protecdo do Estado é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, ndo conferiu tratamento desigual, e diga-se até
perverso, aos conjuges e companheiros.*®

Nesse viés, o Codigo Civil/2002, ao dispor em seu art. 1.790 sobre o direito sucessorio
do companheiro, retroagiu a todos os direitos antes concedidos aos companheiros, diminuindo

de maneira significativa, ferindo, assim, os mandamentos impostos pela Lei Maior, bem como

0s principios norteadores das normas impostas a sociedade.

O Cddigo Civil ndo foi criado na visao plural das entidades familiares, mas sim o
casamento como formacdo social capaz de gerar uma familia reconhecida pela legislagédo

vigente, motivo pelo qual, diante do atual diploma legislativo, hd diversos erros na

217

regulamentacdo do assunto.”" Ana Luiza Maia Nevares deixa clara a injustica trazida pelo

Cadigo Civil quando explica que:

Analisando isoladamente o art. 1.790 do Cddigo Civil, constata-se que, neste
diploma legal, a sucessdo dos companheiros é regulada de forma precaria e
inadequada, ensejando situacdes anacrdnicas e injustas, em manifesto desrespeito a
protetz;flgo estabelecida pela Constituigdo Federal a unido estavel (CF/88, art. 226,
§ 39).

Do mesmo modo, Ana Luiza Maia Nevares faz mencdo as sabias palavras de
Carlos Roberto Goncalves quando ele afirma que o referido dispositivo ndo terd vida
longa:

[...] o Cddigo Civil regulou o direito sucessdrio dos companheiros com enorme
reducdo, com dureza imensa, de forma tdo encolhida, timida e estrita, que se
apresenta em completo divorcio com as aspiragdes sociais, as expectativas da

comunidade juridica e com o desenvolvimento do nosso direito sobre a questdo.
N4o tenho ddvida em dizer que o art. 1.790 ter4 vida muito breve [...].**°

21 GONCALVES, Maria Isabel Paes. O direito sucessério do(a) companheiro(a) no novo Cédigo Civil.
Série Aperfeicoamento de Magistrados, Rio de Janeiro, v. 2, n. 13, p. 27-43, 2013, p. 27. Disponivel
em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumell/10anos
codigocivil_volll_27.pdf. Acesso em: 10 maio 2021.

2" NEVARES, 2015b, p. 137.

218 1bid., p. 154.

219 GONCALVES, 2017, p. 155.
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Dessa maneira, sob a perspectiva dos principios fundamentais de um Estado
democrético de direito, tem-se que o disposto no art. 1.790 encontra-se em total discordancia
com os preceitos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, assim, devendo ser considerado
inaplicavel por ndo seguir os ditames constitucionais, em que s tera eficacia uma norma
quando fundamentada numa ordem juridica justa, igualitaria e respeitadora dos direitos

fundamentais.

Logo, precisa-se urgentemente alterar o dispositivo em comento como modo justo para
a sociedade, uma vez que até o presente momento ndo houve qualquer alteracdo para macular
0 vicio existente, ficando as pessoas que vivem no instituto da unido estdvel a mercé dos

julgadores em cada caso concreto ocasionando uma injusta inseguranga juridica.

Maria lIsabel Paes Gongalves menciona sobre a crueldade dessa dependéncia diante
das decisbes no ambito sucessorio do companheiro pelos julgadores que ainda tém
pensamentos divergentes a depender da regido:

Os jurisdicionados ndo podem conviver com a cruel dependéncia da interpretacéo
deste ou daquele julgador, sujeitando-se a decisGes desiguais e tantas vezes injustas.
[...] os direitos humanos positivados no sistema juridico passam a ser direitos
fundamentais e patrimdnio da sociedade, cabendo ao legislador a importante tarefa
de editar normas progressivas e capazes de atender a coletividade.?®

E com base em todo tratamento diferenciado do companheiro e na ndo aplicacio das
normas constitucionais que deveria ser considerado tal dispositivo inconstitucional, bem
como parar de produzir seus efeitos como modo de salvaguardar os direitos dos participes da

unido estavel conferindo aos mesmos, protecao juridica e estatal.

Um principio de extrema importancia para a sociedade brasileira e para aplicacdo de
qualquer norma no ordenamento juridico € o da dignidade da pessoa humana, sendo expresso
no art. 1°, inciso Ill, da CF/88. Esse & o principio mais importante por ser fundamento do
Estado democratico de direito, e confere protegdo, justica e igualdade para os individuos

como modo de seguranca a condicdo de pessoa humana do individuo.

Utilizando-se da dignidade da pessoa humana, em que o Estado deve proteger
o individuo de qualquer situacdo miseravel, preconceituosa ou mesmo qualquer situagédo
gue cause desrespeito com o ser humano, por ter se utilizado de maneira discriminatério

do(a) companheiro(a), o art. 1.790 do CC/2002, ndo deveria estar em outra situacéo,

20 GONCALVES, Maria, 2013, p. 27.
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sendo a de inaplicabilidade desse na sociedade por estd ferindo o preceito trazido pela
Lei Maior.

Ana Luiza Maia Nevares entende que, ao optar por ser o fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana, o constituinte passou a escolher a pessoa humana como centro
do ordenamento juridico:

O sujeito de direito, portanto, ndo pode mais ser concebido como uma categoria
neutra e abstrata. Ao contrario, a tutela juridica deve estar voltada para a pessoa,
analisadas nas suas variadas e diversas necessidades, interesses, exigéncias,
qualidades individuais, condi¢fes econdmicas e posi¢des sociais. Dessa maneira, a

disciplina das relagdes juridicas deve estar atenta as pessoas que as integram e ao
modo pelo qual interagem naquelas relagdes.”

Ingo Wolfgang Sarlet caracteriza o principio da dignidade da pessoa humana como
sendo o que: “[...] exigindo a satisfacdo — por meio de prestacGes positivas (e, portanto, de
direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na

sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste patamar’?**,

Nesse ponto, tem-se que € inviavel qualquer medida capaz de reduzir o patamar ja
conquistado, como um modo de protecdo e seguranca dos direitos conquistados aos membros
da sociedade brasileira.

Segue 0 mesmo raciocinio o comentario de Ana Paula de Barcellos, quando a autora
aduz que o principio da dignidade da pessoa humana, assim como o da vedagdo ao retrocesso
¢ uma maneira de limitacdo para o legislador com o escopo de impedir qualquer reducdo ou
regressdo dos direitos sociais:

Na esteira da protecdo conferida a dignidade da pessoa humana, é de se notar que as
ConstituicBes do pds-guerra passaram a tutelar progressivamente os direitos sociais.
Tal protecéo se justifica pela simples razdo de que uma tutela eficiente dos direitos
sociais, econdmicos e culturais viabiliza o exercicio real e consciente das outras
categorias de direitos fundamentais, quais sejam, os direitos individuais e politicos, e

que todos, conjuntamente, contribuem para realizacdo da dignidade da pessoa
humana.?

N&o ha como permanecer o dispositivo em vigor, sabendo que 0 mesmo encontra-se

contrariando o texto constitucional, j& que além de ter ocorrido uma reducdo dos direitos

221 NEVARES, 2015b, p. 158.

222 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 449.

22 BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 114.
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obtidos anteriormente, também h& uma discriminacdo com uma espécie de familia em

detrimento de outra.

3.4 Consideragdes acerca do abandono afetivo no contexto familiar

Quanto ao abandono afetivo, € importante destacar que diversos autores, como
Valdemar Pereira da Luz®**, na busca por estabelecer esse conceito, se referem somente &

possibilidade de ocorrer tal abandono quando este se da em relagdo aos descendentes.

Sob a perspectiva doutrinaria, Flavio Tartuce®®® e Maria Berenice Dias®?® s3o a favor
da possibilidade de indenizacéo aplicada por danos morais em funcéo do abandono afetivo, na
medida em que demonstram o fato de que a auséncia do afeto e cuidado constituem uma série
de consequéncias de ordem psicolégica para a pessoa. Sendo assim, 0 posicionamento
adotado mostra-se favoravel a reparacdo civil, o qual foi fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana, considerando o intuito de servir como instrumento de
embasamento juridico, com o fito de desempenhar papel ndo somente pedagdgico, mas

também punitivo ao individuo causador do dano.

Nesse diapasdo, Paulo Luiz Netto Lobo**’

afirma que o abandono afetivo é
caracterizado pelo descumprimento dos deveres juridicos relacionados a paternidade que
constam no texto constitucional, e aduz que ndo envolve somente o dano moral, mas também
consequéncias juridicas, com evidéncia para a reparacdo civil. J& Nelson Rosenvald acredita
que é preciso levar em consideracdo a subjetividade para entender melhor esse tipo de
abandono, como, por exemplo, a possibilidade de obrigar um individuo a ter afeto pelo outro.
Nesse sentido, o autor considera ser mais bem empregado o termo omissdo de cuidado, o que

faz com que a discussao ficasse no ambito juridico.??®

Nesse sentido, destaca-se como hipdtese da possibilidade de perda de heranca em
decorréncia do abandono afetivo dos filhos em relacdo aos seus genitores, sendo esta uma

pratica fundamentalmente nociva ao testador.

224 LUz, Valdemar Pereira da. Manual de direito de familia. Barueri: Manole, 2009, p. 37.

2 TARTUCE, 2017, p. 26.

228 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013b, p.
406.

227 _OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 53.

228 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil por omissdo de cuidado inverso. In: MADALENO, Rolf;
BARBOSA, Eduardo (coord.). A responsabilidade civil no direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
325.
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3.5 O dano moral e o direito de familia contemporéaneo

O ordenamento juridico brasileiro passou a admitir uma nova concepgdo acerca
do dano moral, em funcdo da necessidade de reparacdo que o individuo acometido
sentia. Assim, nas relacbes afetivas também se manifestam situagbes que ensejam o
dano moral, como, por exemplo, entre integrantes da mesma familia, gerando dano ainda

mais gravoso.”*

Por intermédio do direito de familia contemporaneo e com a valoriza¢do do vinculo
afetivo e solidario que passou a se evidenciar entre os membros familiares, houve a
necessidade de cobrar a responsabilidade destes no tocante aos atos que motivem dano moral

entre eles.?*

3.5.1 Obrigacao alimenticia

A obrigatoriedade de prestar alimentos entre os integrantes da familia se da por meio
da solidariedade tanto humana quanto econdmica. E importante ressaltar que a obrigaco
alimenticia tinha carater moral, sendo tratada como dever ético, e que passou a ser regulada

pelo direito natural, evoluindo para norma juridica.”*

O dever de prestar alimentos se fundamenta nos principios da preservacdo da
dignidade humana (art. 1°, Ill, da CF/1988) e da solidariedade social e familiar (art. 3° da
CF/1988). Maria Helena Diniz afirma que tal dever € concebido como obrigacdo
personalissima, que é devida pelo alimentante em virtude do vinculo (parental, conjugal ou

convencional) que este tem como o alimentando.”®

Carlos Roberto Gongalves®* entende que ndo ha um dever de prestar alimentos entre
pais e filhos, mas sim uma obrigagdo familiar que advém do principio da solidariedade.
Para ilustrar esse entendimento, tem-se a jurisprudéncia do TJRS, por meio da Apelacéo Civel

70053390365, sob a relatoria de Seérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgada em

229 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral do direito de familia. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 18.

9 CARDIN, loc. cit.

21 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
v. 6, p. 48.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
v. 5, p. 55.

23 GONCALVES, Carlos, op. cit., p. 33.
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27/03/2013, na qual houve a punicéo dos filhos maiores a prestar alimentos aos seus genitores

que sdo idosos e ndo possufam condicdes de se sustentar.?®*

Os alimentos devem ser deferidos na medida da necessidade da pessoa idosa e
nas condicGes da pessoa que tem o dever de presta-los, visto que, se averiguado que a
familia do idoso ndo tem condi¢cBes de manté-lo, ndo se tem como vidvel a fixacdo de

alimentos.?®

3.5.2 Obrigagéo imaterial dos filhos para com os pais idosos

Existe, portanto, uma obrigacdo alimenticia e familiar entre os membros da familia,
que advém do principio da solidariedade. Porém, o dever material ndo € o Unico a ser
considerado. Nesse sentido, Caio Méario da Silva Pereira®® menciona que héa outros
aspectos essenciais a alma, como, por exemplo, amor e afeto (no sentido cuidado), que sédo
consideradas obrigacOGes imateriais. Sendo assim, a prestacdo da assisténcia entre pais e
filhos decorre de uma imposicdo legal e seu descumprimento configura um ato ilicito a

ensejar uma reparagéo civil.

Nesse sentido, admite-se a influéncia dos movimentos sociais do século XI1X, que teve
seu inicio no século XX, por meio da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo
Alemi de 1919 (Constituicdo de Weimar)®®’, como, por exemplo, o constitucionalismo do
Estado social, partindo como premissa de um sistema de prote¢édo que atribuiu ao Estado uma
funcdo com a participacao e intervencao nas relagdes sociais.

234 “ACAO DE ALIMENTOS. VINCULO PARENTAL. NECESSIDADES DOS GENITORES.
POSSIBILIDADE. 1. Em razdo do compromisso de solidariedade familiar, é reciproca a obrigagdo entre pais
e filhos de prestarem alimentos, uns para os outros, em caso de necessidade, para que possam viver de modo
compativel com sua propria condi¢do social, consoante dispdem os art. 1.694 e 1.696 do CCB. 2. Embora
exista o dever de solidariedade dos filhos maiores em relacdo aos pais idosos, os filhos ndo podem sofrer
desfalque que os impegam de manter o proprio sustento e viverem com dignidade, motivo pelo qual a fixacdo
dos alimentos foi corretamente estabelecida em patamar suficiente para que eles cumpram o seu dever de
solidariedade familiar. Recurso desprovido.” (TJRS, AC 70053390365, Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Sétima Camara Civel, j. 27/03/2013, DJ 27/03/2013, p. 1).

2% BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Curso de direito do idoso. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 44.

26 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito de familia. 23. ed. Rio de Janeiro: Gen, 2015, p. 87.

Z7PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais: a
preponderancia da Constituicdo da Republica Alemd de 1919 na inauguracdo do constitucionalismo social a
luz da Constituigdo Mexicana de 1917. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, DF, v. 43, n. 169, p.
101-126, jan./mar. 2006, p. 101. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/92449. Acesso em:
20 ago. 2021.
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Com referéncia ao Estatuto do Idoso, é possivel constatar que o referido diploma legal
procurou regular inimeros direitos e garantias direcionados a populacdo idosa. Entretanto, a
realidade mostra que:

[...] ainda existem muitos idosos vivendo em situacdo de total abandono enquanto
seus filhos e demais parentes vivem em situacdo muito confortavel. Muitos destes
idosos tinham situacdo estavel e se despojaram de seus bens em beneficio dos filhos
esperando por um amparo que nunca chegou.?*®

Com a finalidade de conceber maior protecdo aos idosos, o Estatuto do Idoso (art. 98)
e 0 Codigo Penal brasileiro (art. 244) estabeleceram que configura crime o ato de abandonar a
pessoa idosa em hospitais, instituicbes de longa permanéncia para idosos (ILPIs) ou outras
casas de salde, bem como o fato de ndo suprir suas necessidades bésicas. Esse tipo de
abandono € chamado de abandono material, mas que também pode ser considerado

igualmente um abandono moral.?*°

3.6 Excludentes da sucessdo

A exclusdo da sucessdo compreende uma san¢do de natureza civil. Acerca desta,
admite-se a possibilidade de individuos ndo merecedores de heranca serem punidos com essa
exclusdo. Moacir César Pena Jr. ensina que:

A sucessdo se fundamenta, entre outras razdes, na presungéo de solidariedade e de
estima entre sucessor e sucedido. N&o existindo nada disso, ndo tem cabimento que
possiveis sucessores, entre estes, autores de agressao fisica e/ou moral contra o autor
da herancga ou até mesmo contra ente querido de sua familia, possam se beneficiar do
patrimdnio deixado por ele. Deve-se sepultar, em definitivo, qualquer possibilidade

de esses individuos agressores herdarem parte ou totalidade desses bens. Somente o
elo do afeto e da solidariedade justifica o direito & heranca.?*

Sendo assim, o direito sucessorio é o direito de transmissdo dos bens causa mortis.
Nesse caso admitem-se hipoteses em que o herdeiro é excluido, ndo sendo merecedor da

heranga, j& que a sucessdo hereditaria ocorre presumindo a vontade e afinidade do de cujus

pelo sucessor.?*!

Z8 BRAGA, 2011, p. 18.

29 \/ILAS BOAS, Marco Antonio. Estatuto do idoso comentado: artigo por artigo. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 48.

20 PENA JR., Moacir César. Curso completo de direito das sucessdes: doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009, p. 94.

21 ALMEIDA, Felipe Cunha de. Da indignidade & deserdacéo: formas de exclusdo da sucessdo na viséo da
doutrina e da jurisprudéncia. Revista Sintese: Direito de Familia, Sdo Paulo, ano XV, n. 86, p. 9-32, out./nov.
2014, p. 12.
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Essa afei¢do deve despertar no sucessor um sentimento de gratiddo. J& a quebra desse
“dever” de gratiddo culmina na perda da sucessdo, dai aparecem os institutos da indignidade e

da deserdacao.?*?

Essas hipdteses acontecem por varios fatores. Apesar de haver exclusdo da sucesséo

243

por premoriéncia, comoriéncia, renuncia, indignidade e deserdacdo“™, serdo aqui apresentadas

somente as duas Ultimas.

3.6.1 Indignidade

A indignidade € a pena civil aplicada ao herdeiro acusado de atos delituosos contra o
autor da heranga. Como diz Maria Helena Diniz:

A indignidade vem a ser a pena civil que priva do direito a heranca, ndo sé o
herdeiro, bem como o legatario que cometeu os atos criminosos, ofensivos ou
reprovaveis, taxativamente enumerados em lei, contra vida, a honra e a liberdade do
de cujus ou de seus familiares.?*

O art. 1.814%*° do Cédigo Civil brasileiro elenca os casos em que o herdeiro podera ser
excluido da sucessao por indignidade. Para que se configure a indignidade é necessario que
seja provado o delito cometido, com a condenacdo do réu, pois ndo cabera a exclusdo da
heranca se o réu for absolvido, seja por inexisténcia do fato criminoso, ou seja, se o crime fora
cometido por estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou

exercicio regular de direito®*®.

O indigno podera ser reabilitado e assim retornar a heranca, desde que seja concedido
expressamente o perddo pelo ofendido por meio do testamento. Além do testamento, esse ato

pode ser registrado mediante escritura pablica ou outro instrumento particular oficial. Uma

22 ALMEIDA, 2014, p. 12.

3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessées. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 7, p. 40.

24 DINIZ, 2015, p. 50.

245 «Art, 1.814. Sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios: | - que houverem sido autores, coautores ou
participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente; Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da
heranga ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro; Il - que, por
violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor livremente de seus bens
por ato de ultima vontade.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

246 «Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de necessidade; 11 - em legitima defesa;
Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.” (BRASIL. Decreto-lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 12 jul. 2021).
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vez concedida, essa reabilitacdo é irretratavel, sendo apenas passivel de anula¢éo nos casos de

vicio de consentimento.

3.6.2 Deserdacao

A deserdacdo atinge exclusivamente os herdeiros necessarios e ocorre por meio
do testamento, pois decorre de atos praticados durante a vida do autor da heranca em
seu desfavor. O art. 229 da CF/1988 é taxativo em dizer os deveres dos pais, bem como
os dos filhos maiores®*’. Sustentado no dispositivo constitucional, o CC/2002, em seu art.

1.962%*8 favorece a deserdacdo dos descendentes por seus ascendentes.

Para que a deserdacdo seja considerada valida é necessario que o testamento seja
valido, com a declaracdo expressa do fato praticado pelo herdeiro necessario, ora deserdado.

Este fato deve ser previsto em lei e ainda existir a comprovacédo do motivo alegado.

Conforme as causas elencadas no art. 1.962 do diploma civil, a ofensa fisica leve ou
grave demonstra falta de respeito, afeto e gratiddo pelo ascendente, ndo sendo justo receber
sua heranca. J& a injdria grave deve ser exclusivamente contra o testador, e deve atingir
seriamente sua honra, respeitabilidade e dignidade. No caso das relacfes ilicitas com a
madrasta ou com o padrasto, nota-se logo que existe uma relacdo entre madrasta e enteado,
entre padrasto e enteada, caracterizando assim uma relagdo incestuosa e adultera, legitimando
a deserdacdo. H&a também o desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave
enfermidade, que demonstra falta de solidariedade e desapego com um membro da familia,

autorizando assim a deserdacao.

3.6.3 Diferenca entre indignidade e deserdagdo

Indignidade e deserdagdo sdo institutos distintos, sendo tratados, respectivamente,
no Capitulo V, Titulo I, e no Capitulo X, Titulo I, ambos do Cddigo Civil brasileiro.

247 «Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).

28 «Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdagio dos descendentes por seus
ascendentes: | - ofensa fisica; Il - injaria grave; 111 - relag@es ilicitas com a madrasta ou com o padrasto; IV -
desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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Apesar de terem grandes diferengas, esses institutos trazem consigo o mesmo resultado,
que ¢é a perda do direito da heranca. Sobre indignidade e deserdacdo, Maria Berenice Dias
diz que:
Ambas sdo formas de penalizar o herdeiro que se conduziu de forma injusta contra o
autor da heranca de modo a merecer reprimenda, tanto do ponto de vista moral como

legal. No entanto sédo institutos que ndo se confundem, apesar da quase identidade de
motivos e a consequéncia ser a mesma: a exclusdo do herdeiro.?*

Da exclusdo da sucessdo por indignidade, presume-se a vontade do autor da heranca.
Ja na deserdacdo, essa vontade deve ser expressa. Frisa-se que a deserdacdo é aplicada
somente para a sucessao testamentaria e a indignidade é aplicada tanto na sucessao legitima

como na testamentaria.?>®

A indignidade pode ser aplicada aos herdeiros necessarios ou aos herdeiros
facultativos, ou até mesmo a estranhos, caso tenham sido nomeados em testamento. Ja a
deserdacdo so atinge os herdeiros necessarios. De acordo com Francisco José Cahali e Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka,

A deserdacdo, pois, excepciona aquela regra geral que reserva aos herdeiros
necessarios — descendentes, ascendentes e conjuge — pelo menos a metade dos bens
deixados pelo falecido, parte esta denominada quota indisponivel. No entanto,
embora Gtil, no nosso sentir, a existéncia dessa possibilidade de alguém afastar da
sua sucessdo aqueles a quem a lei garantiu, em principio, toda a protecdo, ndo se
imagine que possa se dar de modo arbitrario, conforme o momentaneo estado de
espirito, por exemplo, do testador. Ndo. A exclusdo s6 se dard por razdes
expressamente contempladas na lei, cujo rol é taxativo, razdes essas que deverdo

estar claramente mencionadas no testamento, que é o habitat obrigatério dessa
medida excludente expressa.”**

E possivel dizer que os acontecimentos depois da morte do autor da heranca podem ser
reconhecidos como provocadores da indignidade, e a deserdacéo s6 pode ser estabelecida por

causas anteriores a morte do autor da heranga.

3.6.4 Acdo judicial declaratoria de indignidade

Conforme o principio da inércia da jurisdicdo e da demanda, tanto na deserdagdo

quanto na indignidade sera necessario que a justica seja provocada com o0 ajuizamento de uma

29 DIAS, 20134, p. 294.
#0DIAS, loc. cit.
#1CAHALL; HIRONAKA, 2012, p. 355-356.
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acdo, para que se obtenha uma sentenca declaratoria. Ndo basta simplesmente que o fato
causador da indignidade tenha ocorrido, é preciso que seja declarado pelo juiz.

O prazo para intentar a acdo de exclusdo do herdeiro ou legatario extingue-se em
quatro anos, contados a partir da morte do autor da heranca, que é 0 momento da abertura da
sucesséo. Maria Berenice Dias acrescenta que:

Ainda que o agir do herdeiro tenha sido indigno e mesmo que o testador o tenha
deserdado, a inércia para a propositura da acdo simplesmente faz desaparecer as
causas de excluséo e o herdeiro é contemplado com o seu quinhdo hereditério, como
nada tivesse feito de errado.?*

A acdo declaratoria de indignidade é uma acdo civil proposta depois da abertura da
sucessdo por quem tem interesse na heranca, ou seja, herdeiros e legatarios que venham a se
beneficiar com a exclusdo do indigno, situacdo em que o herdeiro acusado por indignidade

pode alegar em sua defesa.?*®

Apesar de haver divergéncias doutrinarias, a Lei n. 13.532, de 7 de dezembro de
2017%**, que alterou a redacéo do art. 1.815 do Cédigo Civil/2002, conferiu legitimidade ao
Ministério Publico, que é o guardido da ordem publica, para ajuizar a referida acdo, com a
intuito de evitar que o herdeiro ou legatario indigno seja beneficiado com a heranca deixada
pelo de cujus, inclusive nos casos em que existam herdeiros incapazes, ou nos casos de

interesse ptblico, ou seja, da heranca jacente.?®

3.7 Indignidade sucessoria e deserdacdo fundamentada no art. 1.962, incisos I, Il e 1V,
do Cddigo Civil

A senadora Maria do Carmo Alves apresentou o Projeto de Lei do Senado (PLS) n.

118, de 2010%°, com o objetivo de alterar os capitulos V e X, do Livro V, do Titulo I, do

»2DIAS, 2013a, p. 299.

»3PEREIRA, 2017, p. 35.

2 BRASIL. Lei n° 13.532, de 7 de dezembro de 2017. Altera a redaco do art. 1.815 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — Cddigo Civil, para promover acdo visando a declaracdo de indignidade de herdeiro ou
legatério. Diério Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 154, n. 235, p. 7, 8 dez. 2017. Disponivel em:
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=08/12/2017 &jornal=515&pagina=7. Acesso
em: 16 ago. 2021.

5 DINIZ, 2015, p. 69-70.

#6 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 118, de 2010. Altera os Capitulos V e X do Livro V do Titulo |
do Cddigo Civil, a fim de dar novo tratamento aos institutos da exclusdo da heranga, relativamente a
indignidade sucesséria e a deserdacdo. Brasilia, DF: Senado Federal, 2010a. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=96697. Acesso em: 16 mar. 2022.
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Cadigo Civil de 2002, visando a dar novo tratamento aos institutos da exclusdo da heranga, no
que diz respeito & indignidade sucesséria e & deserdacio.”’

O PLS 118/2010 foi aprovado por Comissdao em decisdo terminativa e remetido em
05/04/2011 a Cémara dos Deputados, sendo considerado um avan¢o indispensavel quanto
a indignidade sucessoria e a deserdacdo e que dé énfase a ordem moral para os incluidos na
sucessdo. Na casa revisora recebeu novo niimero, Projeto de Lei (PL) n. 867, de 2011%*% e
desde 31/01/2019 aguarda a designacéo de novo relator, pois o anterior deixou de ser membro

da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC).

H& um recurso de apelacdo impetrado no Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (TJIMG) que trata da exclusdo de herdeiros deserdados em testamento, mencionando as

causas que levaram o testador a fazer este ato de Gltima vontade.**

O caso é contra a sentenca proferida na acdo declaratoria de inexisténcia de causa de
deserdacdo que declarou nulo o testamento, afastando a eficacia da clausula de deserdacdo, e
que vem sustentar a validade das disposi¢Ges de Gltima vontade do testador, requerendo a

reforma da sentenca.

27 «Altera os arts. 1.814 a 1.818 e 1.961 a 1.965 da Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), para dar novo tratamento
aos institutos da exclusdo da heranca, por indignidade sucessoria, e da deserdacdo. Modifica a denominagédo
do Capitulo V — Dos Excluidos da Sucessdo — que passard a ser Dos Impedimentos de Suceder por
indignidade e do Capitulo X — Da Deserdacéao —, que devera ser chamado Da privagdo da Legitima. Impede de
suceder, por indignidade, aquele que houver abandonado, ou desamparado, econdmica ou afetivamente, o
autor da sucessdo acometido de qualquer tipo de deficiéncia, alienacdo mental ou grave enfermidade.
Dispensa a declaracéo por sentenca do impedimento por indignidade quando houver anterior pronunciamento
judicial, civil ou criminal, que ja tenha expressamente reconhecido a prética da conduta indigna. Autoriza a
deserdacdo do herdeiro quando este tenha se omitido no cumprimento das obrigagdes do direito de familia
que Ihe incumbiam legalmente; tenha sido destituido do poder familiar; ndo tenha reconhecido
voluntariamente a paternidade ou maternidade do filho durante a sua menoridade civil. Reduz o prazo do
direito de demandar a privacdo da legitima de quatro para dois anos, contados da abertura da sucessao ou do
testamento cerrado.” (BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 118, de 2010. Altera os Capitulos V e X do
Livro V do Titulo | do Codigo Civil, a fim de dar novo tratamento aos institutos da exclusdo da heranca,
relativamente a indignidade sucessoria e a deserdacdo. Brasilia, DF: Senado Federal, 2010a. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=96697. Acesso em: 16 mar. 2022).

28 BRASIL. Projeto de Lei n° 867, de 2011. Altera o Capitulo V do Titulo | e o Capitulo X do Titulo 111, ambos
do Livro V da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para dar novo tratamento aos institutos
da exclusdo da heranca, relativamente a indignidade sucessoria e a deserdacdo. Brasilia, DF: Camara dos
Deputados, 2011a. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=
855373. Acesso em: 16 mar. 2022.

29 «CIVIL — ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE CAUSAS DE DESERDACAO — CAUSAS
APONTADAS NO TESTAMENTO E COMPROVADAS PELA PROVA TESTEMUNHAL — PEDIDO
IMPROCEDENTE — SENTENCA REFORMADA. EXCLUSAO DOS HERDEIROS DOS DESERDADOS
DO TESTAMENTO — IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSAO. 1- Tendo o falecido exarado em testamento a
firme disposicdo de deserdar os filhos, apontando as causas da deserdacéo, e havendo comprovacdo desses
fatos, deve ser mantida a disposicdo de Gltima vontade do testador. 2- E incabivel a discussdo afeta a exclus&o
dos filhos dos deserdados do testamento, porque ausente legitimacdo dos autores para tal pleito, nos termos do
art. 6° do CPC. V.V.” (TIMG, Processo 107070103317000011, Rel. Edilson Fernandes, j. 05/09/2006, DJ
06/10/2006, p. 1).
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Nesse caso fora confirmada a deserdagédo por ficar comprovado, por meio de oitiva
de testemunhas, que o testador sofreu ofensas fisicas, desamparo material e moral em sua
enfermidade, disputa de bens antes da abertura da sucessdo, injuria grave, ofensas fisicas
e morais, além de ser impedido de vender seus bens para custear as despesas médico-

hospitalares durante seu periodo de enfermidade que findou em sua morte.

Foi dado provimento ao recurso fundamentado no depoimento da vilva do testador,
mée dos filhos deserdados que no voto do desembargador Mauricio Barros deu énfase ao fato
do desapego dos filhos. Nesse sentido, destaca-se o fato de que os filhos legitimos nem ao
menos compareceram ao funeral de seu genitor, evidenciando o desprezo manifestado ao
longo dos anos para com seu pai. Esse fato foi levado em consideragdo no voto do referido

desembargador.?®°

Esse descaso dos filhos para com o pai, até mesmo em seu sepultamento, demonstra o
quanto havia de desunido dentro da familia e a insensibilidade dos filhos, j& que foi por

intermédio do genitor que eles vieram ao mundo.

3.8 Caso de exclusédo de heranga fundamentado no art. 1.962, inciso 1V, combinado com
o art. 1.965, ambos do Cdédigo Civil

No TJRS, a Apelacdo Civel n. 70071078927 evidencia que ndo basta apenas constar
em testamento uma clausula de deserdacdo de herdeiro, mas é necessario que seja provada a

causa alegada pelo testador.?®*

Trata-se de recurso de apelacédo interposto no TJRS, contra sentenca proferida por juiz
singular, que julgou procedente o pedido de deserdagdo de herdeiro necessario, fundamentado
na declaracdo expressa em testamento deixado pela autora da herancga, pelos motivos

elencados no art. 1.962, inciso 1V, do Codigo Civil brasileiro.

200« gportuno salientar, alias, que dois dos autores sequer compareceram ao enterro do pai, 0 que revela total
descaso e insensibilidade em relagdo ao genitor, evidenciando o total desamparo moral em relacdo a este.”
(TIMG, Processo 107070103317000011, Rel. Edilson Fernandes, j. 05/09/2006, DJ 06/10/2006, p. 1).

#1«APELACAO CIVEL. ACAO DE DESERDACAO. Mostra-se possivel o testador deserdar herdeiro
necessario, pelo desamparo do ascendente por mais de 12 anos, que estava com enfermidade que lhe
impossibilitava a locomogdo. Ao herdeiro instituido, ou aquele a quem aproveite a deserdacdo, incumbe
provar a veracidade da causa alegada pelo testador. Inteligéncia do artigo 1.965 do CC. Ausente prova de que
o filho tenha realizado injlria grave contra o genitor, nem que houve abandono na ocasido de doenga grave a
amparar a pretensdo de reconhecimento da deserdagdo. Apelagao desprovida.” (TJRS, AC 70071078927, Rel.
Jorge Luis Dall’ Agnol, Sétima Camara Civel, j. 09/11/2016, DJ 14/11/2016, p. 1).
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A prova oral colhida no processo deixou claro que o filho ndo visitava a mée,
autora da heranga, ha mais de 12 anos, e que esta acometida de enfermidade ja ndo caminhava
mais e se encontrava em situacdo deploravel e de pouca higiene. Uma das testemunhas
ainda acrescentou que o filho chegou a soltar rojdo no veldrio da mae. Diante das provas
testemunhais, o TIRS optou por manter a sentenga proferida que julgou procedente o pedido,
atendendo a vontade da falecida em deserdar o filho, entendendo que ficou provada a causa de

deserdacéo alegada pela testadora.

Logo, vé-se que a questdo aqui debatida abrange uma grande area do direito civil,
comunicando diversos ramos do direito, tais como: o direito das coisas (posse e propriedade)
do autor da heranca; o direito de familia (para avaliar quem sera o real beneficiario dos bens
deixados pelo de cujus); e o direito das sucessdes (a ideia desta tese € que o testador possa
doar tudo em favor de quem ele entenda conveniente, especialmente seu cuidador nos seus

ultimos anos de vida).

A heranca constitui-se num tema de grande relevancia dentro do direito de familia e
do direito das sucesses. Nesse sentido, destaca-se o fato de que o avancgo da tecnologia fez

surgir um novo tipo de heranca: a heranca digital.

3.9 Heranca digital e a sucesséo legitima

Quanto a andlise da heranca digital e a sua relagdo com a sucessdo legitima,
destacam-se dois aspectos: a sucessdo dos bens armazenados no ambito virtual e a ponderagéo

disposta entre o direito sucessorio e o direito a privacidade de terceiros.

Os debates referentes a heranca digital e sua importancia para a sociedade
contemporanea demonstram a necessidade constante de adaptacdo do direito em relacdo as
praticas cotidianas. O direito busca sempre acompanhar as transformaces sociais, que se dao
de modo cada vez mais acelerado. Para ilustrar essa concepgédo, tem-se o surgimento da

heranca digital.

A heranca digital compreende uma nova realidade que desafia o direito sucessorio.
As novas concepcles de patrimonio e heranca exigem do ordenamento juridico patrio um
posicionamento, tendo em vista o fato de que este precisa se adaptar as necessidades

demandadas por esse cenario inovador.
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A Constituigéo brasileira, em seu art. 5°, inciso XXX, garante o direito de heranga aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, havendo a transmissdo desta aos herdeiros
legitimos e testamentarios desde a abertura da sucessdo, que ocorre logo apds a morte do de
cujus. Trata-se do principio, de origem francesa, droit de saisine, que foi consagrado no
ordenamento brasileiro pelo art. 1.784 do CC/2002, estabelecendo como principal efeito

juridico a transmissdo imediata da posse e dominio dos bens do de cujus aos seus herdeiros.

A heranca ¢ definida como o “[...] patrimonio do falecido, isto é, o conjunto de direitos
e deveres que se transmite aos herdeiros legitimos ou testamentarios, exceto se forem
personalissimos ou inerentes & pessoa do de cujus”?®%. Nesse sentido, a heranca é definida
como um somatorio que engloba a transmissdo tanto dos direitos e das obrigagdes como dos
bens e das dividas, dos créditos e dos débitos, do de cujus aos seus herdeiros, podendo esta
transmissdo ocorrer em virtude da legislacdo, no caso da sucessdo legitima, ou da disposicao

de vontade do transmissor, no caso da sucessao testamentaria.

Com o advento de novas tecnologias a partir do final do século XX e inicio do
século XXI, principalmente daquelas capazes de gerar continuas interacfes digitais entre
os individuos mediante integracdo destes por redes sociais, e com o exponencial avanco
tecnoldgico no decorrer dos anos, vém sendo geradas recorrentes discussdes no campo do
direito privado, do qual faz parte o direito das sucessdes. Isso explica o crescente nUmero de
debates juridicos acerca da temética da transmissdo da heranca digital, em decorréncia da

auséncia, até o presente momento, de uma legislacédo especifica que a discipline.

O surgimento de um ambiente inteiramente virtual, denominado ciberespaco,
possibilitou a eclosdo de uma nova forma de gerar, armazenar, processar e transmitir
informacdes entre os individuos, possibilitando igualmente a estes a constru¢cdo de um
patriménio imaterial. O ciberespago consiste em um meio de comunicagdo realizado por
intermédio de uma rede de computadores digitalmente codificada, possibilitando tanto a
transmissdo como o armazenamento de informacdes, bem como assegurando aos individuos o
armazenamento de um legado inteiramente digital, que ira integrar sua heranca ap0s a morte,

em um espaco virtual denominado nuvem.?:

%2 DINIZ, 2015, p. 79.

%3 SANTOS, Everton Silva; CASTIGLIONI, Tamires Gomes da Silva. Heranca digital: a transmisséo de bens
virtual. Revista de Direito, Governanca e Novas Tecnologias, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 104-115, jul./dez.
2018, p. 105. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4805/pdf. Acesso
em: 17 ago. 2021.
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Dessa maneira, em razdo do crescente desenvolvimento das plataformas digitais de
comunicagdo e do armazenamento de informagdes nestas, bem como a inexisténcia de
qualquer empecilho, seja por parte da legislacdo patria ou da doutrina, a inclusdo do acervo
digital no conceito de heranca, os bens digitais necessitam ser inclusos na definicdo de
heranca, haja vista integrarem o patriménio do individuo e se sujeitarem & transmissdo post

mortem.

A heranca digital pode ser definida como “[...] patrimdnio intangivel em ambiente
virtual consistente em bens digitais com ou sem valor econémico que um individuo possui,

suscetiveis de transmissdo hereditéria ou de liberagdo de acesso a conteado™?**

, abarcando tal
definicdo ndo somente o conceito tradicional de heranca, a qual é pautada na transmissdo de
direitos e obrigacdes e na transferéncia de bens, mas estendendo sua abrangéncia ao acesso a

informacdes e contetdos dispostos digitalmente.

Nessa perspectiva, consistindo a heranca digital no patrimdnio do de cujus
armazenado integralmente em meio virtual, com a transferéncia do direito de propriedade
sobre os bens digitais que contenham valor econémico ou exclusivamente sentimental aos
herdeiros, importa discorrer acerca do valor patrimonial apresentado por esta. Depreende-se,
portanto, que grande parte do patriménio digital dos individuos possui um potencial
econdmico evidente, 0 que assegura a abrangéncia dos bens digitais pela legitima reservada

aos herdeiros necessarios.

O patrimbnio consiste em um conjunto de direitos reais e obrigacionais, que podem
ser ativos ou passivos, pertencentes a um determinado individuo e que engloba tdo somente
os direitos pecuniarios imediatos, excluindo, assim, os direitos puros da personalidade,
uma vez que estes sdo insuscetiveis de apresentar qualquer valor pecuniario e apreciacao

financeira.?®

Silvio de Salvo Venosa assevera que “[...] o patrimdnio transmissivel [...] contém

59266

bens materiais ou imateriais, mas sempre coisas avaliaveis economicamente”°, ndo se

confundindo com os direitos meramente personalissimos, que se extinguem com a morte.

%4 ELUMIGNAN, Silvano José Gomes; FLUMIGNAN, Wévertton Gabriel Gomes. Heranca digital: barreiras e
possiveis solucdes. In: DE LUCCA, Newton et al. (coord.). Direito & Internet IV: sistema de protecdo de
dados pessoais. S&o Paulo: Quartir Latin, 2019, p. 291.

265 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2020, p. 47.

%61d., 2013, p. 23.
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O termo patriménio digital <“[...] constitui um complexo de bens e relagbes juridicas de
contetdo econdmico e sem suscetibilidade de anélise econdémica, que recebem protecao direta
ou indireta do ordenamento brasileiro”?®’. Assim, depreende-se que a heranca digital abrange
essa nova definicdo de patriménio, o qual pode apresentar ou ndo valoracdo econdmica,
decorrendo tal acontecimento da constitucionalizacdo do direito privado, que concedeu maior
relevancia a preservacdo da dignidade humana e dos direitos inerentes & personalidade,

ampliando a abrangéncia de diversos conceitos para além da mensuracdo econdmica.

Ante o exposto, deduz-se que, por apresentarem valor econémico, os bens digitais
passiveis de gerar renda integram certamente o patriménio do de cujus a ser partilhado
entre os herdeiros. Entretanto, encontra-se em discussdo no meio juridico a hipétese de os
bens digitais sem valor econdmico integrarem igualmente a partilha patrimonial ou serem

resguardados pelo direito a intimidade e a privacidade do de cujus.

Ultimamente, a prevaléncia no entendimento dos tribunais vem sendo em relacdo a
preservacdo do direito da personalidade post mortem, devendo-se conferir plena protecdo
juridica aos casos em que ndo ha uma manifestacdo prévia da vontade mediante testamento,
com base no art. 5° inciso XIlI, da Constituicdo Federal de 1988, como, por exemplo, 0
pedido formulado pelos pais que desejavam obter acesso aos dados pessoais de sua falecida
filha na internet, alegando a necessidade de preservacdo da intimidade desta.

Os direitos constitucionais a inviolabilidade da intimidade e da privacidade e a heranga
sdo direitos fundamentais, tanto em seu aspecto formal, por serem plenamente garantidos
pela Constituicdo Federal, como em seu aspecto material, por serem considerados direitos
essenciais, atrelados a dignidade humana. Importa, dessa maneira, analisar a problematica
juridica existente em decorréncia da colisdo entre estes, bem como a interferéncia deste

conflito de direitos fundamentais na transmissibilidade do patriménio digital.

Willis Santiago Guerra Filho, ao admitir acerca da relatividade dos principios
constitucionais, alem da regra a ser adotada nas circunstancias do conflito evidenciado entre
direitos fundamentais, considera que:

Ndo ha principio do qual se possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda
e qualquer hipdtese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a uma determinada

pauta valorativa — digamos, individual — termina por infringir uma outra — por
exemplo, coletiva. Dai se dizer que ha uma necessidade légica e, até, axioldgica, de

%7 ELUMIGNAN; FLUMIGNAN, op. cit., p. 289-290.
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se postular um principio de proporcionalidade, para que se possa respeitar normas,
como os principios — e, logo, também, as normas de direitos fundamentais, que
possuem o carater de principio -, tendentes a colidir.?*®
A Constituicdo Federal de 1988 incluiu os direitos da personalidade no rol dos direitos
e garantias fundamentais, haja vista que estes objetivam resguardar a dignidade humana,
consagrando-os como inviolaveis aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais ao

inclui-los no art. 5°, inciso X°°.

De fato, a tutela dos direitos ligados a personalidade é inerente ao ser humano,
sendo relevante a determinacdo do inicio de sua existéncia e duragdo com o fim de analisar
posteriormente a repercussao destes apds a morte de seu titular. O Cddigo Civil, em seu
art. 2°, determina que a personalidade civil da pessoa se da no nascimento com vida, contudo
a legislacdo poe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro, dando-se o término desta

com a morte do individuo, conforme esta disposto no art. 6° do diploma civil*®.

Embora o art. 6° do Cddigo Civil determine o encerramento da existéncia da pessoa
natural com a morte, 0 que acarretaria o término da incidéncia dos direitos atrelados a
personalidade desta, a doutrina apresenta divergéncias acerca do encerramento da tutela dos

direitos da personalidade post mortem.

Segundo Ney Rodrigo Lima Ribeiro, a doutrina brasileira € basicamente unissona, ao
asseverar que o principio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, inciso IlI,
da Constituicdo Federal de 1988, atua como fundamento de protecdo as pessoas falecidas.
Entretanto, ha a divisdo em duas correntes doutrinarias ao tratar da possibilidade da eficacia
post mortem dos direitos da personalidade. A primeira corrente, da qual sdo adeptos
doutrinadores como Pontes de Miranda, Silvio Romero Beltréo e Silvio de Salvo Venosa,
entende que a personalidade cessa com a morte, conforme o art. 6° do Codigo Civil, ndo
sendo possivel a extensdo dos direitos da personalidade, pois, consoante o brocardo latino

mors omnia solvit, a morte resolve tudo, sendo esta considerada uma regra absoluta. Ja a

28 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 2001, p. 45-46.

29« ] sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do.” (BRASIL. [Constitui¢ao (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr.
2021).

210 «A existéneia da pessoa natural termina com a morte; presume-Se esta, quanto aos ausentes, N0S casos em que
a lei autoriza a abertura de sucesséo definitiva.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Ieis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 22 abr. 2021).
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segunda corrente, da qual sdo adeptos doutrinadores como Alvaro Villaga Azevedo, Flavio
Tartuce, Maria Helena Diniz e Paulo L&bo, representando a doutrina majoritéria, considera
gue 0 mesmo brocardo mors omnia solvit ndo é absoluto, havendo a possibilidade de extenséo

ap6s a morte da eficacia dos direitos da personalidade.?™

Os direitos da personalidade apresentam como uma de suas caracteristicas
fundamentais a vitaliciedade, uma vez que surge com a primeira manifestacdo de vida do
individuo e se extingue, em regra, somente com sua morte. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho evidenciam que ha direitos de personalidade que sdo projetados além da
morte do individuo, sendo estes passiveis, portanto, de serem lesados mesmo apds a morte do

sujeito, e necessitam de tutela especifica.”?

Nesse sentido, o STJ, no Recurso Especial nos Embargos de Declaragdo no Recurso
Especial n. 1.693.718/RJ?", julgado em 25/10/2019, sob a relatoria da ministra Maria Thereza
de Assis Moura, expds que ainda existem direitos oriundos da personalidade que sdo
protegidos apds a morte, em razdo da transferéncia de seu exercicio aos herdeiros ou também

pela transferéncia da pretensdo juridica de sua defesa em juizo.

A Quarta Turma do STJ utilizou ainda como argumentacdo no julgamento do REsp
521.697/RJ*™ o fato de que, embora os direitos da personalidade apresentem como uma
de suas principais caracteristicas a intransmissibilidade, em conformidade com o disposto
no art. 11 do Cddigo Civil/2002, ndo deixam de merecer protecdo a imagem e a honra de

qguem falece, posto que permanecem em memdrias como bens imortais, assegurando-se, desse

YL RIBEIRO, Ney Rodrigo Lima. Direito & protecio de pessoas falecidas: enfoque luso-brasileiro. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (org.). Direitos da
personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 442.

*2 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 57.

273 «[_..] ha direitos oriundos da personalidade que continuam sendo protegidos ap6s a morte, pela transferéncia
de seu exercicio aos herdeiros [...] ou pela transferéncia da pretensdo juridica de sua defesa em juizo.” (STJ,
RE nos EDcl no REsp 1.693.718, Rela. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Turma, j. 25/10/2019,
DJ 04/11/2019, p. 1).

274 «Civil. Danos morais e materiais. Direito 4 imagem e a honra de pai falecido. Os direitos da personalidade, de
que o direito a imagem € um deles, guardam como principal caracteristica a sua intransmissibilidade. Nem por
isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem e a honra de quem falece, como se fossem coisas de
ninguém, porque elas permanecem perenemente lembradas nas memorias, como bens imortais que se
prolongam para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque ndo se
pode subtrair dos filhos o direito de defender a imagem e a honra de seu falecido pai, pois eles, em linha de
normalidade, sdo 0s que mais se desvanecem com a exaltacdo feita a sua memaoria, como sdo 0s que mais se
abatem e se deprimem por qualquer agressao que lhe possa trazer macula. Ademais, a imagem de pessoa
famosa projeta efeitos econdmicos para além de sua morte, pelo que 0s seus sucessores passam a ter, por
direito proprio, legitimidade para postular em indenizagdo em juizo, seja por dano moral, seja por dano
material. Primeiro recurso especial das autoras parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido.
Segundo recurso especial das autoras ndo conhecido. Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas improvido.”
(STJ, REsp 521.697, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, j. 16/02/2006, DJ. 20/03/2006, p. 276).
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modo, a tutela de determinados direitos atrelados a personalidade mesmo apds a morte do

individuo.

Depreende-se, portanto, que tanto a doutrina majoritaria como a jurisprudéncia
dos tribunais superiores constatam a possibilidade de extensdo da eficacia dos direitos da
personalidade post mortem, devendo ser assegurada sua tutela, pelos herdeiros legitimos ou
testamentarios, mesmo ap6s a morte do individuo. Sendo assim, verifica-se que, embora a
personalidade do individuo tenha fim com sua morte, os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente e atrelados a sua personalidade, como o direito a intimidade e a

privacidade, permanecem higidos exigindo uma tutela juridica posterior.

Apesar de a personalidade do individuo findar com sua morte, cessando sua
capacidade de adquirir direitos e deveres, os direitos da personalidade, caracterizados como
existenciais e atrelados a dignidade humana, sdo projetados para além da vida do seu titular.
Antes de adentrar na questdo da transmissibilidade do patrimonio digital que apresente ou ndo
valoracdo econdmica, aos herdeiros do de cujus importa discorrer brevemente acerca da tutela

dos direitos a intimidade e a privacidade do falecido.

Consoante Paulo Ld&bo, “Sob a denominacdo privacidade cabem os direitos da
personalidade que resguardam de interferéncias externas os fatos da intimidade e da reserva

»215 astando esta constitucionalmente

da pessoa, que ndo devem ser levados ao espago publico
assegurada pelo art. 5°, inciso X, da CF/1988, bem como pelo art. 21 do Cdédigo Civil/2002,

que caracteriza tal direito como inviolavel.

O direito a intimidade do individuo, no entendimento de Paulo L6bo, esta relacionado
a “[...] fatos, situacdes e acontecimentos que a pessoa deseja ver sob seu dominio exclusivo,
sem compartilhar com qualquer outra. E a parte interior da histéria de vida de cada um,

276 sando diretamente atrelado ao

que o singulariza, e que deve ser mantida sob reserva
direito a privacidade, visto que consiste em uma vertente mais especifica deste, e é igualmente

assegurado pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso X.

Com relacdo a defesa do direito a intimidade e a privacidade como extensdo dos
direitos atrelados a personalidade, o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) assegura a

inviolabilidade e a preservacdo da intimidade e da privacidade do usuério, consistindo tal

25 |_LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 164.
278 |bid., p. 165-166.
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fator em condicdo para o pleno acesso a internet, ensejando ainda a condenag¢do em dano

material ou moral, caso haja a violacao destes direitos por terceiros.?””

No ambiente virtual, segundo Pablo Malheiros da Cunha Frota, Joao Ricardo Brandéo

Aguirre e Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto®’®

, @ percepcdo de seguranca que 0
individuo apresenta acerca do resguardo da sua intimidade e, consequentemente, privacidade
é superior em relagdo ao ambiente fisico, haja vista que o acervo digital, composto por
arquivos armazenados virtualmente, perfis em redes sociais, contas de e-mail, dentre outros,
gera expectativa de confidéncia maior que aquela vivenciada no ambiente fisico, dado que,
em tese, somente aquela determinada pessoa possui acesso ao conteddo armazenado

digitalmente.

Dessa maneira, no contexto da transmissibilidade da heranca digital, os herdeiros do
de cujus, ao deterem a permissdo para acessar os dados digitais deste, poderiam vir a ter
acesso também a dados, mensagens, fotos e videos em redes sociais, dentre outras midias
digitais que o parente falecido e terceiros compartilhavam entre si, podendo ocorrer,
igualmente, a violacdo a intimidade de terceiros, os quais detém o direito legal de ter sua
privacidade tutelada, o que ndo seria possivel caso houvesse acesso irrestrito as contas do de

cujus pelos seus herdeiros.

De acordo com Livia Teixeira Leal, no que se refere a heranca digital, “Em alguns
aspectos, o digital pode se destacar da identidade real, trazendo a possibilidade de uma

permanéncia post mortem, por meio dos dados e paginas digitais™".

O ambiente virtual muitas vezes ndo se torna um lugar seguro para se guardar trocas
de informag0es, sejam elas intimas, como fotos nudes, e até mesmo confissdes de delitos, o
que tornaria desfavoraveis os efeitos juridicos decorrentes da transmissdo dessa parte

especifica do patriménio digital do de cujus aos seus herdeiros, uma vez que seriam ajuizadas

2T BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso
da Internet no Brasil. Diario Oficial na Unido: se¢éo 1, Brasilia, DF, ano 151, n. 77, p. 1-3, 24 abr. 2014.
Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=24/04/2014&jornal=1&
pagina=1. Acesso em: 3 ago. 2021.

8 EROTA, Pablo Malheiros da Cunha; AGUIRRE, Joao Ricardo Branddo; PEIXOTO, Mauricio Muriack de
Fernandes e. Transmissibilidade do acervo digital de quem falece: efeitos dos direitos da personalidade
projetados post mordem. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Curitiba, v. 10, n. 19, p. 564-607, jul./dez. 2018, p. 575-576. Disponivel em:
https://abdconstojs.com.br/index.php/revista/article/view/192/189. Acesso em: 10 ago. 2021.

29 LEAL, Livia Teixeira. Internet e morte do usuério: a necessaria superagdo do paradigma da heranca digital.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16, p. 181-197, abr./jun. 2018, p. 182.
Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/237. Acesso em: 22 dez. 2021.



104

demasiadas demandas judiciais, almejando a tutela do direito fundamental & intimidade e a

privacidade.?®

No que concerne a transmissibilidade da heranca digital, o patriménio digital do
de cujus abrange variados tipos de bens, como aqueles que possuem inequivoco valor
econdmico, compondo certamente o acervo patrimonial passivel de transmissao aos herdeiros
legais e testamentarios, haja vista que sua exclusdo da partilha poderia transgredir o direito de

heranca conferido aos herdeiros pela Constituigéo.

Em conformidade com o exposto por Pablo Malheiros da Cunha Frota, Joao Ricardo
Branddo Aguirre e Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto?®, ha, no entanto, bens juridicos
digitais que ndo detém um valor economicamente aprecidvel, mas sentimental, representando
muitas vezes uma extensao da privacidade do de cujus, estando estes contidos em contas
digitais, como Instagram, Telegram, WhatsApp e Facebook, dentre outras redes sociais
semelhantes, e necessitando de tutela em relacdo a privacidade do falecido e de terceiros

envolvidos.

Havendo, portanto, a possibilidade de colisdo entre os interesses dos herdeiros e 0s
do falecido, principalmente no que concerne a protecdo da intimidade e da privacidade deste,
e ndo havendo disposicdo de Ultima vontade do de cujus quanto a transmissibilidade do
patrimonio digital, o entendimento jurisprudencial vem prevalecendo em razdo da nao
concessao aos herdeiros do acesso ao acervo digital deixado, haja vista a possibilidade de
violacdo da intimidade e da privacidade do falecido mediante utilizacdo indevida de seus
dados pessoais para obter acesso, por exemplo, a conversas e e-mails estritamente pessoais,

inclusive com terceiros.

Diante disso, deduz-se que bens digitais que detenham certa mensuracdo econdémica,
como e-books, canais digitais monetizados em plataformas (por exemplo, o YouTube), contas
bancéarias digitais, dentre outros, sdo passiveis de serem transmitidos aos herdeiros apos
abertura da sucessdo, estando plenamente abarcados pelo art. 1.788 do CC/2002, ainda que
0 individuo venha a falecer sem deixar testamento. Ja os bens digitais que ndo podem ser

mensurados economicamente, como e-mails, contas digitais em redes sociais, nuvens que

280 CALDAS, Luana Maria Figueiredo de Lima; MORAIS, Rosangela Maria Rodrigues Medeiros Mitchell de.
Heranca digital: bens virtuais como patrimoénio sucessdrio. Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal,
n. 3, p. 121-151, jan./dez. 2019, p. 140. Disponivel em: http://revistas.unirn.edu.br/index.php/revistajuridica/
article/view/657/478. Acesso em: 22 dez. 2021.

1 FROTA; AGUIRRE; PEIXOTO, 2018, p. 599.
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contém arquivos digitais, dentre outros, sdo geralmente intransmissiveis por consistirem em
extensdes da privacidade do de cujus, podendo ser transmitidos, entretanto, se houver

declaracdo expressa da vontade do falecido durante sua vida.

Em razdo de o ordenamento juridico brasileiro permanecer até o presente momento
silente em relacdo a destinacdo dos bens digitais ap6s a morte do seu proprietario, ndo
havendo este deixado testamento valido, os herdeiros poderdo vir a ter acesso a esses bens
pela via judicial, devendo-se averiguar a possibilidade de transmissdo destes sem que ocorra
qualquer lesdo aos direitos do falecido e de terceiros e proceder a ponderacdo de direitos no

Caso concreto.

Nos ultimos anos, em virtude da constante evolucdo tecnoldgica, houve a ampliacdo
do campo de discussdo do direito sucessorio, tornando abrangente o debate acerca da
problematica da heranca digital, principalmente quanto a interferéncia do direito sucessorio
no direito de personalidade post mortem, ao qual é inerente a preservacdo do direito a
privacidade e a intimidade do de cujus, ocasionando conflito de direitos e garantias

fundamentais.

Embora se encontrem no mesmo patamar, sendo constitucionalmente assegurados a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, os direitos e garantias fundamentais
podem colidir entre si, tornando-se necessaria a solucdo deste conflito para que seja

plenamente preservado o direito dos individuos envolvidos no conflito juridico.

De fato, um conflito de interesses é capaz de tornar necessaria a protecdo de dois ou
mais direitos e garantias fundamentais concomitantemente, haja vista que, durante o pleno
exercicio de um direito fundamental, um individuo pode se deparar com outro titular de um
direito fundamental diverso que deseja igualmente exercé-lo. Conforme Robert Alexy,

A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso
concreto. Levando-se em consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de
relagBes de precedéncia condicionadas consiste na fixacdo de condi¢des sob as quais

um principio tem procedéncia em face do outro. Sob outras condic¢Bes, é possivel
que a questdo da procedéncia seja resolvida de forma contréria.?*

Pelo fato de os direitos fundamentais possuirem natureza principioldgica, a coliséo

entre esses direitos € compreendida como um conflito entre principios, devendo ser

282 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 96.
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solucionado por meio da utilizacdo da chamada “lei da pondera¢io” de Robert Alexy®®.
Dessa maneira, ndo existindo legalmente a preferéncia de um direito fundamental sobre o
outro, por possuirem 0 mesmo grau hierarquico, torna-se imprescindivel a realizacdo de
ponderacdo entre estes, definindo qual devera prevalecer no caso concreto. O magistrado,
portanto, devera proceder a analise do caso concreto e atribuir um peso a cada um dos direitos
fundamentais conflitantes, prevalecendo aquele que detiver primazia de tutela no caso em

questao.

Apesar da tentativa de utilizacdo da lei da ponderacéo principiolégica de Robert Alexy
para solucionar a colisdo entre direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, porém
conflitantes entre si, os julgamentos realizados pelo Poder Judiciario gerariam veemente
inseguranca juridica, em razdo da probabilidade de se obter decisdes discrepantes para casos

semelhantes, sendo a referida maneira insuficiente para a resolugo do conflito em quest&o.”®*

Embora haja a possibilidade de o magistrado decidir de modo diverso, a doutrina
majoritaria vem priorizando a preservacdo do direito & intimidade e a privacidade do
de cujus diante do direito de heranca dos herdeiros sobre o patriménio digital, imperando a
necessidade de elaboracdo de uma legislacdo especifica para disciplinar a heranca digital.
Sendo assim, essa € a alternativa mais efetiva para solucionar a problemética da colisdo de

direitos e garantias fundamentais.

Quanto a possibilidade de transmissdo da totalidade do patriménio digital do de cujus,
apresentando valoracdo econémica ou ndo, admite-se que os bens digitais que apresentam
valor patrimonial integrem indubitavelmente o patriménio do de cujus a ser partilhado entre
os herdeiros, do mesmo modo que os demais bens. No entanto, ndo ha ainda entendimento
consolidado sobre a possibilidade de os bens digitais existenciais ou extrapatrimoniais
integrarem a partilna patrimonial, prevalecendo, determinadas vezes, a hipdtese de estes
serem resguardados pelos direitos da personalidade post mortem, principalmente nos casos em
que constam dados pessoais em suas contas digitais, bem como informacdes concernentes a

terceiros.

Dessa maneira, depreende-se que, apesar da entrada em vigor de legislacdes relevantes

para o inicio do tratamento do patrimdnio digital do individuo, como o Marco Civil da

283 ALEXY, 2014, p. 96.
84 ALEXY, loc. cit.
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Internet e a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n. 13.709/2018°%), o ordenamento juridico
brasileiro nada disciplina, até o presente momento, acerca da heranca digital propriamente
dita e, consequentemente, da possibilidade da transmissdo da integralidade dos ativos digitais
post mortem. Tal fato confere ao Poder Judiciario o encargo de determinar solucdes plausiveis
ao antagonismo juridico existente entre a transmissibilidade da heranca digital e a preservacao

do direito da personalidade do falecido.

No julgamento do Habeas Corpus n. 82.424/RS, bem como no de outros remeédios
constitucionais e recursos, o ministro Gilmar Mendes, em seu voto, discorreu acerca da
necessidade de aplicacdo, no caso da existéncia de conflitos entre direitos fundamentais, do
principio da proporcionalidade, por meio do qual deve ser realizada verdadeira ponderagéo
dos valores a serem tutelados, objetivando evitar a proibicdo do excesso nas restricdes de

direitos fundamentais e a solucdo do conflito perpetrado.?®®

Em consequéncia da existéncia de um notorio conflito de direitos e garantias
fundamentais, constitucionalmente assegurados a todos, a falta de regulamentacdo da heranca
digital na legislacdo patria ocasiona veemente inseguranca juridica, uma vez que o Poder
Judiciario ndo poderd se eximir de julgar uma causa que lhe foi submetida alegando a
existéncia de lacuna na lei, pela proibicdo do non liquet e pelo principio da inafastabilidade do

controle jurisdicional.

5 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 3 ago. 2021.

286 «HHABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20,
na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicacéo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se 0s
judeus ndo sdo uma raca, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a exce¢do
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia.
Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingBes entre os
homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha diferencas bioldgicas entre
os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas
resulta de um processo de contedo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se 0 racismo que,
por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nlcleo do pensamento
do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam racgas distintas. Os primeiros seriam raca
inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregagdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrfes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo
contemporaneo, sob os quais se ergue ¢ se harmoniza o estado democratico.” (STF, HC 82.424, Rel. Min.
Moreira Alves, redator do acérddo Min. Mauricio Correa, Tribunal Pleno, j. 17/09/2003, DJe 19/03/2004,
p. 524-525).
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Configurando-se o conflito entre o direito sucessorio e o direito a intimidade, cabera
ao magistrado a interpretacdo das normas juridicas aplicaveis ao caso concreto, bem como dos
entendimentos doutrinarios consolidados e dos principios gerais do direito, 0 que podera
configurar a constituicdo de decisdes distintas para a mesma situacdo apresentada,
ocasionando uma inseguranca juridica, em decorréncia da falta de unicidade das decisdes dos

tribunais brasileiros, o que configura um protagonismo judicial presumivelmente prejudicial.

Nesse diapasdo, com a finalidade de evitar uma possivel colisdo dos interesses dos
herdeiros com os do falecido, notadamente no que se refere a protecdo e a inviolabilidade da
privacidade deste, a doutrina majoritaria vem se posicionando a favor da tutela da privacidade
do de cujus concomitantemente a protecdo dos direitos de personalidade post mortem. Isso
elucida a incompatibilidade existente entre o entendimento preponderante e os projetos de lei
propostos e arquivados pelo Congresso Nacional. Corroborando esse entendimento, Marco

Aurélio de Farias Costa Filho leciona que:

A lei consolida a privacidade dos dados armazenados, fortalecendo a corrente
jurisprudencial que ndo concede aos herdeiros acesso ao acervo digital deixado, no
caso de ndo haver disposi¢do de Gltima vontade do de cujus nesse sentido. Trata-se
de corrente que privilegia a inviolabilidade e sigilo das informac6es em prejuizo do
direito dos herdeiros, fundamentando-se ndo sd no recente Marco Civil da Internet,
mas também na garantia constitucional referente a intimidade e vida privada (art. 5°,
inc. X, da CF). Nota-se, por outro lado, que a aprovacdo do PL 4099/2012 iria de
encontro a tal corrente, visto que estenderia o direito de saisine a totalidade do
acervo digital, independentemente de manifestagdo do autor da heranga. Como ainda
sera exposto, diversos dispositivos presentes em termos de servico proibem a
transmissdo do conteldo armazenado virtualmente apds a morte do titular (outra
tendéncia em clara oposicdo ao proposto pelo referido projeto de lei). Os
componentes do acervo digital analisados no presente trabalho (musicas, livros, e-
mails, perfis em redes sociais ou jogos on-line, entre outros) sdo, em regra, regidos
por contratos de adesdo que podem limitar as possibilidades de transferéncia de
contetido ou conta.?®’

No que concerne a essa problematica juridica, evidencia-se que paulatinamente
casos relacionados a sucessdo legitima envolvendo heranca digital vém surgindo para o
Judiciario sentenciar. Nas decisfes mais recentes, ao realizar a ponderacdo entre os direitos
fundamentais conflitantes, alguns juizes tém interpretado que os direitos atrelados ao

patrimdnio digital do de cujus tém natureza personalissima, julgando diversos pedidos como

ilegitimos, por ferirem o direito & intimidade da pessoa humana.?®®

87 COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Heranga digital: valor patrimonial e sucessdo de bens armazenados
virtualmente. Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco, Recife, n. 9, p. 187-215, 2016, p. 195.
Disponivel em: https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/view/152/143. Acesso em: 25 jul. 2021.

288 i
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Impera, portanto, a necessidade de inovagdo do ordenamento juridico brasileiro,
mediante a propositura de projetos de lei efetivos para regular o instituto da heranca digital
e a devida aprovacdo destes pelo Congresso Nacional, em decorréncia do surgimento
constante de novas formas de patrimdnio e de transmissdo da heranga que necessitam de
regulamentacdo legal, de modo a conferir o condigno tratamento ao direito sucessorio dos
herdeiros sobre o legado do de cujus e o respectivo respeito a privacidade do falecido.

Tramita no Congresso Nacional o PL 3.050/2020 (Anexo B), de autoria do deputado
federal Gilberto Abramo, atualmente na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacao e
Informética da Camara de Deputados, que pretende alterar o art. 1.788 do Codigo Civil para

acrescentar o paragrafo tnico®

. Atualmente, esse projeto se encontra desde o dia 01/12/2021
na fase na qual aguarda parecer do relator na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacéo e Informatica (CCTCI). Também ha alguns projetos apensados, tais como: o PL
3.051/2020 (Anexo C), que acrescenta o art. 10-A & Lei n. 12.965/2014, visando a dispor
sobre a destinacdo das contas de aplicacfes de internet ap6s a morte de seu titular; o PL
410/2021 (Anexo D), que acrescenta 0 mesmo artigo para dispor sobre a destinacdo das
contas de internet apos a morte de seu titular; o PL 1.144/2021 (Anexo E), que dispde sobre
os dados pessoais inseridos na internet apds a morte do usuério; o PL 1.689/2021 (Anexo F),
que altera a Lei n. 10.406/2002 com a finalidade de dispor sobre perfis, paginas contas,
publicacGes e dados pessoais de pessoa falecida, incluindo seu tratamento por testamentos e
codicilos; o PL 2.664/2021 (Anexo G), que acrescenta o art. 1.857-A a Lei n. 10.406/2002,
buscando dispor sobre a heranca digital; e o PL 703/2022 (Anexo 1), que acrescenta o art.
1.857-A ao Cadigo Civil de 2002. Todos esses apensados tratam da matéria heranga digital e

sdo de autoria de deputados federais de varios partidos.

H& também um projeto recente que tramita no Senado Federal, o PL 365/2022 (Anexo
H), de autoria do senador Conflucio Moura, dispondo sobre a mesma tematica. Ressalta-se,
portanto, o fato de que essas inovacOes legislativas estdo surgindo para tentar alcancar a

evolucéo dos meios fisicos e digitais.

289 ~ . . , . . . . e
“Serdo transmitidos aos herdeiros todos os conteudos de qualidade patrimonial contas ou arquivos digitais

de titularidade do autor da heranga.” (BRASIL. Projeto de Lei n° 3.050, de 2020. Altera o art. 1.788 da
Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2020a. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1899763. Acesso em: 16 mar.
2022).
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4 MITIGACAO DA AUTONOMIA PRIVADA E A POSSIBILIDADE DE
ATUALIZACAO DO TRATAMENTO DADO A LEGITIMA NO DIREITO
SUCESSORIO

Nesta Ultima secdo da tese, aborda-se a mitigacdo da autonomia privada e a
possibilidade de atualizacdo do tratamento dado a legitima no direito sucessorio. Para
tanto, sdo dispostas as concepcOes acerca da mitigacdo da autonomia privada. Logo apos,
discorre-se sobre o direito comparado, em que é realizada uma analise acerca da disposicao
sucessoria e a reserva da legitima nos ordenamentos juridicos argentino e brasileiro.
Posteriormente, considera-se a lege ferenda: onde se admite a importancia das mudangas em
relacdo ao tratamento dado a legitima no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, sdo
apresentadas as concepgdes do projeto de lei em apéndice, defendido em favor da adequagéo
do tratamento dado a legitima pela autonomia privada do testador.

4.1 Mitigagédo da autonomia privada

Correlaciona-se o testamento como sendo a materializacdo da autonomia privada do
individuo quanto a sua vontade em vida. Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald afirmam que “[...] é certo e incontroverso que o fundamento essencial da sucesséo
testamentaria é a autonomia privada, marca registrada dos negocios juridicos como um todo,

como decorréncia inexoravel da liberdade — que é o nicleo duro da dignidade humana”*®.

Um dos principios que norteiam a relacdo testamentaria é o da livre disposi¢do, o qual
também pode ser relacionado, quando se trata do testamento como meio de exercicio da
autonomia privada, com o principio da ndo-intervencao ou da liberdade, previsto no art. 1.513
do Cadigo Civil de 2002, que promove o reconhecimento da autodeterminagédo do individuo
no ambito familiar, sendo este um agente moral capaz de realizar escolhas na esfera das

relages familiares desgarrado da intervencéo estatal.

Flavio Tartuce®®* reconhece a relacdo direta que o principio da liberdade possui com a
autonomia privada no contexto das relacGes familiares, dado que pondera a faculdade da
pessoa em autorregulamentar suas decisdes, na qual se torna indefesa a interferéncia

impropria do Estado (lei) no liame privado familiar, salvo quando ha excessos. Assim, €

20 EARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 380.
#LTARTUCE, 2017, p. 85.
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defendida a liberdade de se guiar a partir de suas escolhas, independente do padrdo moral que
0 poder publico se encarrega para intervir na familia, uma vez que se tem como restri¢do da

autonomia privada do testamento, ou ao limite de testar, violacéo a esse principio.

Nessa perspectiva, expressa-se que a esséncia da autonomia privada é pautada na
permissdo transacional, no reconhecimento da pessoa como sujeito capaz de externalizar
sua vontade e realizar negdcios juridicos com nogdo de seus efeitos, diante da minima
interferéncia estatal. No dominio do contexto sucessorio, o poder de disposi¢do de bens por
meio de testamento € a patente exteriorizacao do desejo do testador para com seus bens e com

aqueles que se relaciona.

No entendimento de Elder Gomes Dutra, o direito a heran¢a autoriza a limitacdo da
autonomia privada em favor dos herdeiros necessarios, reduzindo, por consequéncia, a
liberdade de testar. A excecdo serd na hipotese de inexistirem herdeiros legitimarios, ou estes
forem excluidos por ato de deserdacdo ou declaracdo de indignidade com expressa declaragdo
da causa. Autoriza-se a exclusdo quando, no momento da abertura da sucessdo, restar
demonstrada uma auséncia continua, com a quebra do vinculo afetivo entre o herdeiro e o

autor da heranca, cuja culpa seja atribuida unicamente ao sucessor e ndo ao sucedido.?*?

Roxana Cardoso Brasileiro Borges define que a autonomia privada corresponde
“[...] ao poder de realizagdo de negocios juridicos, ou seja, liberdade negocial. Entende-se, em
geral, autonomia privada como o poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para

59293

que este possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias relagoes”°, pois, assim, tem-se a

primazia da vontade do agente celebrante em conformidade com a norma.

A fim de que seja concretizado o negdcio juridico vélido, conta-se como sendo
requisitos de sua existéncia: a expressa manifestacdo da vontade do agente; o proprio sujeito
apto de direito; a coisa/objeto que materializa a declaragdo de vontade; e o meio utilizado
para declarar o querer®®. Ato continuo, elementos estes encontrados na formalizacdo do
testamento, no sentido de compor ato juridico valido e, para tanto, enfatiza-se a expressdo do

desejo do celebrante, o qual pode ser contrario ao quantum referente a legitima, tendo, diante

22 DUTRA, 2021, p. 157.

2% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 46-47.

24 DANTAS, Renata Marques Lima. Autonomia privada no direito sucessério: a necessidade de revisar a
permanéncia da legitima. Revista eletronica Direito UNIFACS - Debate Virtual, Salvador, n. 183, p. 3,
set. 2015. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3877/2648. Acesso em: 23
mar. 2022.
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dessa situacdo, a presente problematica abordada, pois, caso enseje ultrapassar a legitima,
resta reduzida a disposicao testamentéria, contrariando a declaracéo de vontade do testador.

O ato de testar € unilateral, revogavel e se origina pela autonomia da vontade do autor,
devendo interessar, primordialmente o querer do agente ativo, traduzindo-se em manifestacédo
de poder deste para com seu patrimdnio. Assim, assegurar a derradeira expressdo de vontade
em vida do individuo, para que produza os efeitos que este desejava, relaciona-se com a
confirmacdo da capacidade que possuia de geréncia dos bens. Por isso, Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka diz que:

Na legislagdo brasileira, o art. 1.899 do Codigo Civil deixa clara a prevaléncia da
vontade do testador, em casos de dividas de interpretacdo, e esta preferéncia
acolhedora da autonomia da vontade reflete o principio da conservacgdo negocial, ora
em comento, para assegurar, no quanto possa, as disposi¢cdes derradeiras do testador,
este que agora é o autor da heranca.?®

Sendo assim, diante da vontade do testador que contraria a legitima, importa em
consumar o dispositivo legal que a prevé, preservando o direito dos legitimarios, em prejuizo
da norma legal referida acima por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, no qual orienta
a interpretagdo no melhor sentido de buscar concretizar o desejo autoral, ndo sendo aplicada
nas situacdes que tangem a reserva da legitima, prejudicando o negdcio juridico e a autonomia
que é conferida ao sujeito quando possuidor de patriménio. De igual modo dissertam
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Isso porque o simples fato de ter um herdeiro necessario ndo nos parece suficiente
para conduzir a uma obrigacdo de transmissdo de bens, sacrificando a autonomia
privada e a liberdade de disposicao patrimonial. Tal conduta, estabelecida pelos arts.
1.845 e 1.846 do Cddigo Civil, se nos afigura uma intervengdo indevida e ilegitima
do Estado em uma relacéo privada.?®

Nesse interim, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald relacionam o direito
sucessorio com o ideal de propriedade e entendem por estar ferindo o direito constitucional
a propriedade privada quando hd a obrigacdo compulséria de transmissdo de bens aos
legitimarios baseada apenas nos lagos familiares, uma vez que aos herdeiros obrigatorios,
gue muitas vezes sdo plenamente capazes, e financeiramente independentes do de cujus,
ainda Ihes é garantido parte do patriménio. Portanto, as relacdes familiares por si s6 ndo se

constituem em fato que justifica a restricdo da vontade do titular em dispor ao seu bem querer

2% HIRONAKA, 2018, p. 180.
26 EARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 381.
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aquilo que lhe pertencia, pois esta situacdo ocasiona hostilidade entre a autodeterminacéo do
titular e a protecdo da parcela legitima dos herdeiros necessérios.?’

A vista disso, consagra-se que a autonomia privada nas disposicdes testamentarias é
mitigada, pois privilegia a protecdo dos valores sociais, em face dos interesses individuais,
entendendo-se pela predilecdo da coletividade no ambiente familiar, como também da
dignidade da pessoa humana e seus conseguintes. Consoante é o entendimento de Roxana
Cardoso Brasileiro Borges,

Entende-se, em geral, autonomia privada como o poder atribuido pelo ordenamento
juridico ao individuo para que este possa reger, com efeitos juridicos, suas préprias
relagdes. Esse poder confere as pessoas a possibilidade de regular, por si mesmas, as
préprias acdes e suas consequéncias juridicas, ou determinar o contetido e os efeitos
de suas relacgdes juridicas, tendo o reconhecimento e podendo contar com a protecéo
do ordenamento juridico.?*®

Desse modo, aspirando atender a ética emanada da autonomia privada no contexto
testamentario, a qual também deve cumprir sua funcdo social, seja para resguardar o direito
do testador ou de seus herdeiros, é importante considerar os entes familiares com um olhar
individual, pois cada um necessita, ou até mesmo ndo careca, de assisténcia a ser prestada,

a qual pode ser concretizada por diferentes meios.

A liberdade, representada na autodeterminacdo pessoal, autoriza que a pessoa destine
seus bens por ato de Gltima vontade, devendo respeitar-se, no entanto, os limites estabelecidos
em lei. Essa limitacdo da autonomia privada é uma decorréncia da especial protecdo que o
Estado confere a familia, sendo esta um elemento estruturante e fundamental para a
constituicdo e a existéncia da sociedade (art. 226, caput, CF). A interferéncia na liberdade
individual apresenta-se como a justa causa a amparar a existéncia da sucessdo legitima
necessaria, com a consequente prevaléncia do interesse social frente a vontade individual do

autor da heranga.?

E por meio da analise do familiar como ser especifico, e ndo como um igual, no
contexto familiar, que se alcanca a verdadeira autonomia do autor da heranca na livre
disposicédo de seu patriménio, realidade esta que ndo pode ser verificada presente no sistema

juridico brasileiro.

27T EARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 381.

2% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 47-48.

29 DUTRA, 2021, p. 171-172.
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4.2 Direito comparado: anélise da disposi¢do sucessoria e a reserva da legitima nos

ordenamentos juridicos argentino e brasileiro

Considerando o fato de que o debate em evidéncia acerca da necessidade de se
repensar a legitima no Brasil ainda se encontra somente na seara doutrinaria, convém analisar
como a legislacdo estrangeira trata a questdo, de modo que convém recorrer ao direito

comparado para que se possa ter uma visdo mais ampla sobre a matéria.

Ato continuo discorre-se sobre a forma que se da a reserva da legitima do Brasil, assim
como sobre seus fundamentos e impactos sociais, 0s quais sdo questionados acerca de sua
efetividade. Com isso, € importante analisar esse instituto sucessorio sob a perspectiva do

direito comparado, considerando diferentes experiéncias.

Nesse sentido, destaca-se o estudo comparativo de direitos aplicados na Argentina e

no Brasil. No caso da Argentina, a Lei n. 26.994, de 7 de outubro de 2014

, que promulgou
0 Cddigo Civil e Comercial, deixou sem vinculacédo a responsabilidade ilimitada, aduzindo,
em seu artigo 2280, que a responsabilidade dos herdeiros refere-se apenas aos bens que
recebem ou com seu valor na situacdo de serem alienados, enquanto que o artigo 2317 dispde
que o montante dos bens herdados é o limite para os herdeiros que sao obrigados pelas dividas

e legados provenientes da sucessao.

Uma observacdo que se faz sobre o direito argentino é que o conjuge sobrevivo nada
herdara em caso de casar-se com pessoa enferma e que venha a falecer dessa enfermidade nos
trinta dias posteriores ao matriménio, a ndo ser que ja estivessem vivendo em unido estavel.
Rolf Madaleno entende que a doutrina da Argentina atende aos requisitos, posto que

[...] o direito deve flexibilizar a rigidez dos institutos do direito sucessdrio que
impliquem restri¢des absolutas a autonomia e assumir o desafio de liberdade da
pessoa humana em um mundo transitério e cambiante, onde os lagos afetivos e 0s

projetos de vida ndo correspondem a um s6 modelo, sendo que se constroem tendo
como base a tolerancia e o pluralismo.***

O direito a sucessdo concedida ao vilvo ou a vilva expressa nos artigos do Codigo
Civil argentino de 2014 (CC/2014) nédo sera concedido quando um dos cbnjuges ja estiver

enfermo na celebracdo do matriménio e também que venha a morrer dessa enfermidade nos

%0 ARGENTINA. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2014.
Disponivel em: http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y Comercial_de_la_Nacion.pdf. Acesso
em: 22 abr. 2021.

01 MADALENO, 2020, p. 28.
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trinta dias subsequentes, salvo se o matrimonio tiver sido celebrado apenas para regularizar

uma situacao de fato.

Na Argentina, a sucessdo corresponde a transmissao de todos os direitos e obrigacdes
do sucedido que ndo se extinguem com o0 casamento. Assim como ocorre no direito
sucessorio brasileiro, o Cadigo Civil argentino dispde que a sucessao pode ser apenas legitima

ou testamentaria.3%

O Cddigo Civil argentino, em seu artigo 2424, adota como herdeiros legitimos os
descendentes, ascendentes, cbnjuge e colaterais. Tanto na Argentina quanto no Brasil, o poder
publico ndo ocupa a condicdo de sucessor legitimo, sendo que no Brasil somente houve sua
exclusdo com a edigdo do CC/2002.

A lei civil argentina, em seu artigo 2433, dispde que o cOnjuge concorre com 0S
descendentes na mesma proporcao atribuida a um filho. No entanto, ndo tera direito de com
estes concorrer quanto a parte que cabia ao falecido dos bens comuns do casal. Assim, sé tera
direito quando o regime de bens permitir a existéncia de bens comuns, hipdtese em que
guanto a estes concorrera com os filhos, sendo a divisao feita por cabeca. Thiago Luis Santos
Sombra explica que o artigo supracitado “[...] optou por excluir os bens particulares sempre
que o cbnjuge supérstite concorrer com 0s descendentes na sucessao, independentemente do

regime de bens do casamento”%,

O direito civil argentino estabelece que se ndo existirem descendentes, os ascendentes
herdardo em concorréncia com o conjuge supérstite, cabendo a este a metade da heranca,
conforme dispGe o artigo 2434 do CC/2014.

302«Artigo 2277. [...] A morte real ou presumida de uma pessoa provoca a abertura da sua sucessdo e a

transmissdo da sua heranca as pessoas chamadas a sucedé-la por testamento ou por lei. Se o testamento
alienar apenas parcialmente os bens, o resto da heranca é diferido por lei. A heranca inclui todos os direitos e
obrigacdes do falecido que ndo se extinguem com a sua morte.” (ARGENTINA. Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2014, p. 352, tradugdo livre. Disponivel em:
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y Comercial _de _la_Nacion.pdf. Acesso em: 22 abr.
2021. Citacdo original: Articulo 2277. [...] La muerte real o presunta de una persona causa la apertura de su
sucesion y la transmision de su herencia a las personas Ilamadas a sucederle por el testamento o por la ley.
Si el testamento dispone sélo parcialmente de los bienes, el resto de la herencia se defiere por la ley. La
herencia comprende todos los derechos y obligaciones del causante que no se extinguen por su
fallecimiento.”).

%3 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A evolugdo da protecdo patrimonial dos conjuges no direito de familia: um
estudo de caso do regime de separagdo de bens. Revista de Derecho Privado, Bogota, n. 30, p. 55-82,
enero/jun. 2016. p. 63-64. DOI: https://doi.org/10.18601/01234366.n30.03. Disponivel em: http://www.scielo.
org.co/pdf/rdp/n30/n30a03.pdf. Acesso em: 12 abr. 2022.
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Na Argentina, assim como ocorre no Brasil, o cdnjuge herda por inteiro se ndo houver
descendentes e ascendentes, por ocupar a terceira classe sucessoria, encontrando-se, deste
modo, antes dos colaterais (artigo 2435 do CC/2014).

Registre-se que, se a pessoa falecer até 30 (trinta) dias apos ter contraido matriménio,
tendo o 6bito ocorrido por conta de uma causa preexistente ao tempo da celebracao do enlace,
a qual era conhecida do consorte supérstite e cujo resultado era fatal e previsivel, este ndo tera
direito sucessorio. Mas, se antes do casamento ja houvesse uma “unido convivencial”, 0

sobrevivente teria direito a sucessdo (artigo 2436 do CC/2014).

O sistema adotado pela Argentina é idéntico ao do Brasil no sentido de que, em ndo
havendo descendentes, ascendentes e cdnjuge, a heranga cabera ao colateral que esteja até o

quarto grau de parentesco com o de cujus (artigo 2438 do CC/2014).

Considerando o rompimento da unidade relativa a heranca em condi¢cdes em que ha
heranca concorrente por parte do cénjuge junto aos descendentes, tendo como limitacdo a
participacdo sucessoria daquele em relagdo ao patrimdnio particular do falecido, Maria

Helena Marques Braceiro Daneluzzi pondera que:

Sem embargo das ponderagdes contrarias, muito embora calcadas no sistema
hereditario, isto €, no principio da unidade da heranca, defendidas por Maria Helena
Diniz, julgamos, entretanto, que a posi¢do que melhor se coaduna com o espirito da
nova ordem sucessoéria, que tentou igualar os regimes patrimoniais quando da morte
de um dos cdnjuges, de modo a trazer a comunicagdo dos bens que em vida seriam
incomunicéveis, até mesmo de dissolucdo da sociedade conjugal, por separacdo ou
divércio, é a que exclui a meacdo do autor da heranca do acervo hereditario. [...].
A nosso ver, a mens legis foi no sentido de ressalvar do acervo hereditario, a
exemplo do préprio direito argentino, que nesse ponto foi mais claro que o direito
brasileiro, notadamente nos ja mencionados artigos 3571 e 3576 do Cddigo Civil
argentino, em que a meacgdo dos bens, de maneira a formar duas massas, e ndo s
uma, rompe a unidade da heranca.**

Na Argentina, os colaterais de graus mais proximos anulam os mais remotos, salvo
quanto ao direito de representacdo a ser exercido pelos filhos dos irmdos até o quarto grau,
pelo que cabe a estes deslocar os demais parentes colaterais (artigo 2439 do CC/2014).
H& uma correspondéncia com o que no Brasil se prevé quando dispde que os irmé&os bilaterais

herdam o dobro dos unilaterais. Nos demais casos, os herdeiros que concorrem herdam partes
iguais (artigo 2440 do CC/2014).

4 DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na sucessio do conjuge
sobrevivente: de acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2004,
p. 207-208.
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A legislacdo argentina determina que os descendentes, ascendentes e cOnjuge s&o
investidos na condi¢do de herdeiro desde o dia da morte do falecido, sem que haja
necessidade de qualquer formalidade ou intervencao judicial (artigo 2337 do CC/2014).
Contudo, quanto aos colaterais, caberd ao magistrado do juizo sucessério investi-los na
condicdo de herdeiros, mediante a prévia justificacdo do 6bito do sucedido e do titulo
hereditério invocado (artigo 2338 do CC/2014).

O Cadigo Civil argentino previu uma “melhoria” em favor do herdeiro com
deficiéncia. Nessa hipotese, o sucedido pode dispor pelos meios que julgar apropriados,
mesmo que por um fideicomisso, além de destinar uma parcela disponivel, na proporcao de
1/3 (um terco) das porces legitimas, com o intuito de aplicd-las como uma “melhoria estrita”
em favor dos descendentes ou ascendentes com deficiéncia. Para esses fins, considera-se
pessoa com deficiéncia toda aquela que sofra de uma alteracdo funcional permanente ou
prolongada, fisica ou mental que relacionada a sua idade e ao seu meio social resulta em
significativas desvantagens para sua integracdo familiar, social, educacional ou de trabalho
(artigo 2448 do CC/2014).

A Argentina prevé o instituto da indivisdo forcada, a qual pode durar até 10 (dez) anos
(artigo 2330 do CC/2014). O mecanismo confere ao cdnjuge a prerrogativa de opor-se a
partilha da habitacdo — incluindo-se os moveis que estdo nele guarnecidos —, que tenha sido
residéncia habitual dos conjuges ao tempo da morte do falecido e que tenha sido adquirida ou
construida, total ou parcialmente, com fundos da familia. Essa indivisdo deve perdurar
enguanto o consorte sobreviver, a menos que ele possa adjudicar o bem com a parcela que lhe
cabe. Por sua vez, os herdeiros s6 podem pedir que cesse a indivisdo se 0 cOnjuge supérstite
possuir bens que lhe permitam adquirir outra habitacdo suficiente para suas necessidades
(artigo 2332 do CC/2014).

Considerando o tratamento disposto a tematica das sucessées no direito argentino em
comparativo ao que se aplica no ordenamento juridico brasileiro, tem-se o fato de que, frente
ao diploma constitucional do Brasil, a sucessdo legitima passou a sobressair em detrimento da
sucessdo testamentéria, justificando esta mudanca também no direito a heranca e na funcao
social da propriedade. Carlos Maximiliano®® leciona que a reciprocidade é elemento que
permeia o direito das sucessdes, decorrendo esta do direito de propriedade, o qual se justifica

inicialmente no aspecto social e, sO depois, na perspectiva individual. Volta-se, assim, a

305 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, v. 1, p. 345-346.
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coletividade, sendo a funcéo social elemento que o ampara. Nesse aspecto, ndo se tem como
possivel a exclusdo de sucessor sem justo motivo, na medida em que o instituto tem como

escopo cumprir a solidariedade familiar.

O direito sucessério — enquanto representacdo do fendbmeno social cuja extracao
também deriva do direito de propriedade — decorre, portanto, da conjugacdo de trés elementos
subjetivos, sendo eles o aspecto individual, o familiar e o social. Enquanto o primeiro se
refere a sucessdo testamentaria — por se referir a liberdade de dispor da propriedade como
expressao do direito de personalidade —, os dois Gltimos dizem respeito a sucessao legitima —
por resultarem dos lacos formados na esfera familiar, cujo fundamento advém da

solidariedade.®®

Nesse passo, considerando a incidéncia dos valores constitucionais nas relacdes
privadas, houve uma énfase na limitacdo da manifestacdo da vontade, e, por consequéncia,
restou fortalecida a “legitima” em favor dos herdeiros obrigatorios, objetivando, deste modo,
cumprir um dos escopos mais evidenciados do direito sucessorio, sendo este a protecdo dos

membros da familia.

A Argentina parece adotar essa mesma concepcao. O regime legal limita-se a prever
que as pessoas humanas podem dispor de seus bens livremente para depois de sua morte,
devendo, contudo, respeitar as porcdes legitimas (artigo 2462 do CC/2014). Assim, deixa de
fazer mencdo a sobreposicdo da sucessdo testamentéria sobre a legitima.

No Brasil, admite-se a hipdtese de que prepondera a liberdade de testar, pautando-se
esta percepcdo na ideia de que existem pessoas cujo desejo é manter os efeitos de
solidariedade apenas enquanto houver casamento ou unido estavel, sem estendé-la para o

direito sucessorio.

Essa compreensdo peca por relegar o fato de que o vinculo afetivo, ao unir as pessoas
de uma entidade familiar, expande-se para ap6s a abertura da sucessdo, enquanto dever
juridico de assisténcia a ser prestado aos parentes que permanecem Vvivos e que mantinham
com o de cujus lagos da afetividade. Caso, ao tempo da abertura da sucess@o, ndo houvesse
vinculo de afeto entre sucessor e sucedido, por culpa atribuida unicamente ao destinatario da

massa sucessoria, inverter-se-ia a légica, passando a preponderar a liberdade de testar, estando

%8 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes: da sucessido em geral e da
sucessdo legitima. 4. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1952, v. 1, p. 49-50.
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0 testador autorizado a dispor de seus bens com a exclusdo daquele que antes ocupava a

condicdo de herdeiro necessario. Fernando Millan, de igual modo, compreende que o dever de

assisténcia aplicavel no direito de familia estende-se para o direito das sucessoes:
O valor supremo da solidariedade familiar ndo é alheio as questfes sucessoérias
intimamente ligadas ao Direito da Familia. A instituicdo da sucessdo por morte,
em qualquer de seus conceitos, responde ao principio da assisténcia entre os
membros de uma familia. [...]. A justificativa mais ética para a propriedade reside
no conceito de que os bens devem servir como meio para a realizacdo dos fins
elevados da familia. O elemento pessoa que, organizado na familia, se apresenta
sociologicamente como um corpo, como uma unidade, uma pessoa social, integra-se
ao elemento econdmico no patriménio familiar, representado como uma unidade,
um todo orgéanico social destinado a ser meio de a existéncia e o desenvolvimento
dos fins sociais da familia.>"’

Nessa toada, pode-se dizer que, enquanto a sucessdo testamentaria representa a
prevaléncia do individualismo, conferindo liberdade para o testador escolher os herdeiros
testamentarios, a sucessdo legitima volta-se a concrecdo da solidariedade familiar e
intergeracional, ao contemplar o grupo familiar a partir de uma ordem sucessoria

preestabelecida.

Conjugando-se estes elementos, conclui-se que a liberdade de testar, enquanto
expressdao da manifestacdo individual, é atenuada pela incidéncia da realidade social e
familiar.>®® Nesse aspecto, resta justificada a adocdo de uma posicdo intermediaria, sendo esta
compreendida como o estabelecimento de uma parcial limitacdo a liberdade testamentaria

quando houver herdeiros necessarios.

O direito argentino ndo permite que se institua qualquer gravame ou condicdo
sobre as porcOes da legitima. Se forem inseridas, serdo tidas por ndo escritas, conforme dispde
0 artigo 2447 do CC/2014). Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, em 1952, ja destacava esse
aspecto: “As legislacdes dos povos cultos ndo sdo acordes sobre a teoria da deserdagdo: no
caso da Argentina e do Brasil, que tratam tanto dos casos de indignidade na sucessao legitima,

%" MILLAN, Fernando. El principio de solidaridad familiar como mejora a favor del heredero con discapacidad.
Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, afio 4, n. 6, p. 245-252, jul. 2012, traducéo
livre. Disponivel em: http://millanfernando.blogspot.com/2012/07/el-principio-de-solidaridad-familiar.html.
Acesso em: 26 mar. 2022. Citagdo original: “El valor supremo de solidaridad familiar, no es ajeno a la
materia sucesoria de estrecha vinculacion con el Derecho de Familia. La institucion sucesoria por causa de
muerte, en cualquiera de sus conceptos, responde a principio de asistencia entre los integrantes de una
familia. [...]. La justificacion mas ética de la propiedad reside en el concepto de que los bienes deben servir
como medios para el cumplimiento de los altos fines de la familia. EI elemento persona que, ordenado en la
familia, se presenta sociolégicamente como un cuerpo, como una unidad, una persona social, se integra en el
elemento econoémico en el patrimonio familiar, representado el mismo como una unidad, un todo organico
social destinado a ser medio para la existencia y el desarrollo de los fines sociales de la familia.”.

308 MAXIMILIANO, 1958, p. 346.
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como dos de deserdago, na sucessdo testamentaria™®®. Nesse interim, considera-se que, no
Caodigo Civil argentino, a legitima corresponde a uma por¢do da qual os legitimarios néo
podem ser privados por testamento nem por atos de disposi¢do entre vivos a titulo gratuito
(artigo 2444 do CC/2014).

Na Argentina, sdo considerados herdeiros legitimarios os descendentes, 0s ascendentes
e 0 cOnjuge (artigo 2444 do CC/2014). A porc¢do da legitima dos descendentes é de 2/3 (dois
tercos), a dos ascendentes de 1/2 (metade), e a do conjuge também de 1/2 (metade). Estas
porcdes sdo calculadas sobre a soma do valor liquido da heranca ao tempo da morte do de
cujus, acrescentando-se os bens doados para cada um dos legitimérios, considerando-se 0
estado do bem ao tempo da doacéo.

No computo da porcdo de cada um dos descendentes s6 se computam as doacdes
colacionaveis ou reduziveis, feitas a partir dos trezentos dias anteriores ao seu nascimento ou,
no seu caso, 0 nascimento do ascendente a quem representa, e para o conjuge, as feitas depois
do matrimonio (artigo 2445 do CC/2014). Se concorrerem apenas 0s descendentes ou
somente 0s ascendentes, a parte disponivel é calculada a partir das respectivas legitimas. Mas,
se concorrer o cénjuge com os descendentes, a porcao disponivel sera de 1/3 (um tergo)
(artigo 2446 do CC/2014).

O direito sucessorio € responsavel pela sistematizacdo da transmissao dos bens quando
ocorre a morte do autor da heranca, fazendo circular a propriedade privada.**® Contudo, ainda
carece de uma alteracdo legislativa, fazendo-o evoluir para se adaptar aos novos contornos
constitucionais, passando a conjugar a solidariedade com a vulnerabilidade, dai resultando na

concretizacdo da igualdade material.

No que concerne especificamente aos descendentes, a doutrina procurou justificar esta
condicdo tomando por base elementos de cunho poético ou por considera-lo o “herdeiro por
exceléncia”. Adotou-se como norte a ideia de que estaria na consciéncia social serem 0s
descendentes quem se apresentam como 0s mais proximos do de cujus, sendo eles quem

melhor representa a noc&o de continuidade na condug&o dos bens do autor da heranca.®**

9 OLIVEIRA, 1952, p. 420.

319 CORTIANO JUNIOR, Eroulths; ROBL FILHO, Ilton Norberto. O ensino do direito civil: breve ensaio sobre
0 ensino do direito das sucessdes. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (org.). Dialogos sobre
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, v. 2, p. 664-665.

311 MORAES, Walter. Programa de direito das sucessdes: teoria geral e sucessdo legitima. S&o. Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, p. 127.
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E preciso, entretanto, considerar que a relagdo pessoal e afetiva entre os pais e filhos
foi profundamente alterada no curso do tempo. Nos dias atuais, quando os filhos alcangam a
maioridade e sdo autbnomos, termina por ocorrer entre eles o afastamento fisico e, por vezes,
afetivo, 0 que resulta em inumeros casos de solidao e abandono dos genitores. Esse fator se
intensifica quando os ascendentes envelhecem e passam a ser um fardo para a prole, que néo

se mostra propensa a assumir o encargo de cuidar dos anci&os.*'?

Ademais, ao abrir-se a sucessdo, se 0s herdeiros existentes forem adultos e

independentes, a heranca ndo sera imprescindivel a conferir-lhes a protecdo que a por¢édo

313

indisponivel pretende assegurar aos membros da familia.”** Mas se o0s descendentes ocuparem

a condicdo de criangas, adolescentes e jovens em formacdo universitaria, ou, ainda, pessoa
com deficiéncia, deverado ser resguardados pelo direito sucessorio com a incluséo na condicédo
de herdeiros necessarios, por estarem abrangidos pelo melhor interesse, pela protecédo integral
e pela prioridade absoluta, sendo-lhes assegurada especial protecdo estatal. O doutrinador

argentino Victorio Magarifios Blanco acrescenta:

E o egoismo que rompe a coesdo auténtica e ndo meramente legal ou formal da
familia. E muito revelador, e a0 mesmo tempo paradoxal, que em tal situagdo 0s
filhos, enquanto permanecem solteiros, continuem, em muitos casos, morando com
o0s pais ou, melhor dizendo, usando o alojamento e 0s servicos gratuitos dos pais,
sem contribuindo com qualquer coisa para sustentar as despesas comuns. O
estranhamento que estamos analisando fica mais evidente quando os pais se
aposentam. Estes perdem entdo a companhia das pessoas com quem trabalhavam, e
ao isolamento familiar junta-se o isolamento social. Com o que a aposentadoria se
torna, na maioria dos casos, a causa de um afastamento da vida civil, que é
seriamente encurtado. E notério o desinteresse familiar e social pelo aposentado,
deixando-o desintegrado, tendo que se dirigir a centros da chamada velhice
eufemisticamente em que a relacéo se produz apenas com pessoas gque se encontram
na mesma situacdo, e, portanto, sem o enriquecimento e vitalidade que advém da
comunicacio entre geracdes.*

32 MAGARINOS BLANCO, Victorio. La libertad de testar: una reforma necesaria. Revista Internacional del
Notariado, Buenos Aires, n. 118, p. 37-57, 2013, p. 50. Disponivel em: https://www.onpi.org.ar/RIN_
repository/RIN_118-es.pdf. Acesso em: 20 mar. 2022.

3 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da familia no Direito Sucessério: necessidade de revisio?
IBDFAM, Belo Horizonte, 20 maio 2015a. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/artigos/1033/A+protecdo+
da+familia+no+Direito+Sucessorio: +necessidade+de+revisdo%3F. Acesso em: 15 mar. 2022.

31 MAGARINOS BLANCO, op. cit., p. 50, traducdo livre. Citagdo original: “Es el egoismo, que rompe la
cohesidn auténtica y no meramente juridica o formal de la familia. Resulta muy revelador, y paradéjico a la
vez, que en tal situacién los hijos mientras permanecen solteros, contindien, en muchos casos, viviendo con
sus padres o, mejor dicho, utilizando la vivienda y los servicios gratuitos de sus padres, sin contribuir para
nada al sostenimiento de los gastos comunes. El alejamiento que estamos analizando se hace mas patente
cuando los padres se jubilan. Estos pierden, entonces, la compafiia de las personas con la que trabajaban, y
al aislamiento familiar se une el social. Con lo que la jubilacion se convierte en la mayoria de los casos en
causa de un apartamiento de la vida civil, la cual queda seriamente achicada. Es notorio el desinterés
familiar y social por la persona jubilada, que queda desintegrada, teniendo que acudir a centros de la
Ilamada eufemisticamente tercera edad, en los que la relacion se produce Unicamente con personas que se
hallan en la misma situacion, y, por tanto, sin el enriquecimiento y vitalidad que supone la comunicacion
entre generaciones.”.
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Ao destacar o papel do conjuge frente ao desempenhado pelos filhos, Victorio
Magarifios Blanco traz a seguinte adverténcia: “Uma pessoa deseja deixar seus bens para
outro que cuide dela, pois seus filhos ja situados a visitam formalmente de tempos em tempos,

mas ndo assumem seus cuidados e atencao afetiva™".

Na Argentina, o conjuge s6 conserva o direito hereditario se, ao tempo da abertura da
sucesséo, néo estiver divorciado, separado de fato e tenha havido deciséo judicial, de qualquer

tipo, que tenha levado a cessacao da convivéncia (artigo 2437 do CC/2014).

4.3 De lege ferenda: as mudangas em relacédo a legitima

A reserva da legitima é analisada em um viés mais amplo, levando em consideragdo o
contexto em que ela se da na sociedade brasileira atual, visto que foi instituida em periodo
inteiramente divergente do presente. Com isso, € verificado se esta, na pratica, alcanca sua
finalidade primitiva, a qual seria de garantir a protecdo da familia, e a autonomia do individuo
no que se refere a liberdade de disposicdo patrimonial post mortem. Outrossim, devem ser
ponderadas as possibilidades de mudanga na norma sucessoria da legitima com o intuito de
adequé-la as necessidades dos entes familiares, todavia sem deixar de priorizar o autor da
heranca como detentor de direitos e vontades, as quais se deve procurar cumprir, sendo,

portanto, substancial a reflexdo quanto a sua alteragéo.

4.3.1 A desconstrucdo principioldgica da reserva da legitima no Brasil

A reserva dos herdeiros necessarios foi constituida para coagir o falecido a ndo deixar
a familia completamente a mingua apds sua morte, agarrando-se aos ideais de unidade,
colaboracéo e plena solidariedade familiar, assim como nos valores morais e sociais do dever

legal de amparo e assisténcia entre os entes, fundada na presuncéo de afeto existente.

Assim, sdo retratadas caracteristicas comuns de uma sociedade que remete aos tempos
romanos, quando se tem os primeiros registros da previséo legal da protecdo do Estado com a
familia, que se assemelha a legitima conhecida atualmente, estando essas peculiaridades

presentes ate meados do século XX, ocasido em que era plenamente aceitavel socialmente

315 MAGARINOS BLANCO, 2013, p. 39, traducéo livre. Citagio original: “Una persona desea dejar sus bienes
a otra que le cuida, pues sus hijos ya situados, le visitan protocolariamente de vez en cuando, pero no
asumen su cuidado y atencidn afectiva.”.
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este instituto da forma que ele foi, e € empregado até os dias atuais, pois na coletividade a

época ainda imperavam esses valores.

Acontece que, com 0 passar do tempo, as sociedades, assim como suas estimas
e anseios, transformaram-se, pois a estrutura familiar ndo é mais a mesma, tampouco sua
necessidade de assisténcia deve ser suprida de mesmo modo. Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald afirmam que “[...] efetivamente, ndo se pode ignorar a concreta existéncia
de outros valores no sistema juridico, em especial a luz da pluralidade dos nucleos familiares

59316

reconhecida constitucionalmente”™, transformacfes estas que ndo foram acompanhadas

pelo direito sucessorio no tocante a reserva da legitima.

Nesse sentido, deve-se discorrer sobre as situacfes atuais que permeiam sobre as
relacBes familiares para alcancar uma legitima que esteja de acordo com estas, sendo de
importante relevancia a andlise do principio da igualdade na chefia familiar, que pode ser
constatado em dispositivos constitucionais e complementares, nos quais se determina que

mulher e homem devem ser tratados como iguais na chefia familiar.

Com isso, observa-se que o officium piettatis, que constitui dever do autor da heranca
com seus herdeiros ainda que este ndo necessite, deveria cessar juntamente com o poder
familiar, pois caso o contrario, torna o filho um permanente credor do patriménio do genitor,

até mesmo quando o titular ndo possuia mais nenhuma obrigacdo quanto ao seu sustento.

A importancia dada a solidariedade familiar como norteadora da legitima néo é
absoluta, pois esta valoracdo moral entre 0s entes pode sequer ndo existir, e ndo assevera que
a assisténcia prestada sera suficiente. Assim, observam Roxana Cardoso Brasileiro Borges e

Renata Marques Lima Dantas:

O alegado fundamento da solidariedade, mencionado por autores tradicionais,
ndo se sustenta, pois nada garante que beneficiar automaticamente herdeiros
necessarios seja conduta de solidariedade, ainda que familiar. Em muitas hipéteses,
a solidariedade familiar pode ser concretizada na protecéo financeira a um parente
que ndo se inclua no rol dos herdeiros necessarios. Somente havera solidariedade
quando os herdeiros forem vulneraveis economicamente. Isso porque a transmissao
de patrimdnio a alguém maior, capaz e apto a se sustentar ndo consubstancia um ato
de solidariedade.®’

318 EARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 66-67.

17 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessdes e a protecdo
dos vulneraveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-
91, jan./mar. 2017, p. 88. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/9/8. Acesso em: 15
ago. 2021.
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Nessa circunstancia, a solidariedade familiar deve ser pautada com primazia nos
herdeiros como individuos pertencentes a um grupo, mas que entre estes deve haver diferenca
de tratamento, pois, por mais que a legitima busque a igualdade entre os entes, ha parentes
préximos que merecem ser tratados de maneira desigual por carecerem de especial condicao.
Portanto, deve-se desconstruir a ideia de posi¢cdo igualitiria dos herdeiros, visto que no
ambiente familiar, estes assumem posic¢Ges singulares, as quais precisam ser observadas a luz

da legislacéo, e que se pode encontrar na reserva legal meio para atingir tal distingéo.

Ademais, valores existenciais como o afeto, por mais que tenham sua importancia
como garantidor de efeitos legais no ordenamento juridico brasileiro, como no caso da
parentalidade socioafetiva, ndo possui igual for¢a no direito sucessorio, pois, nesse contexto,
ele é atribuido para toda e qualquer unidade familiar, independendo do caso concreto, 0 que,
na realidade, ndo ¢ assim que se da. Rolf Madaleno vé a legitima como

[..] uma via de duas méos, considerando que ela homenageia o afeto e a
solidariedade como nortes das relacfes familiares, mas devendo admitir que, a
contrario senso, ela também pode ser repensada quando os herdeiros necessarios sao
rotundamente ausentes e praticam consciente abandono afetivo, com completa falta
de solidariedade em relagdo ao autor da heranga, em uma inapeldvel mostra de
verdadeiros escarnio e de total desconsideracdo para com a pessoa que, abandonada
em sua vida, agora, depois de morto, dele estas pessoas ausentes e indiferentes
reivindicam o incontestavel direito & legitima [...].%"®

N&o se pode, portanto, presumir o afeto a generalidade das relacdes familiares, quando
ndo € tdo rara a ocorréncia do abandono afetivo entre os entes. Caso posto, acatar o afeto
como base constituidora da reserva dos legitimarios, traduz-se em uma monetizacdo deste
sentimento, atribuindo-lhe carater meramente material, uma vez que este ndo € seu

significado.

Em que pese a figura do autor da heranga, ndo se pode esvair da dignidade da pessoa
do testador, pois quando detentor de patrimdnio e vontade, esse também possui direitos que
devem ser atendidos. Destarte, a legitima dos herdeiros necessarios afronta ao direito de
propriedade do falecido, pois “[...] sendo a heranca um prolongamento do direito de
propriedade, também ele deve sofrer influéncia dos conceitos de autonomia privada e funcéo
social”*®. E, conforme amplamente analisado, a autonomia privada presente na liberdade de

disposicao testamentaria do individuo é mitigada em face dos legitimarios.

318 MADALENO, 2020, p. 344.
319 BORGES; DANTAS, 2017, p. 84.
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Em suma, Ana Luiza Maia Nevares disserta que a sucessao hereditaria é disposta entre
a propriedade e a familia, sendo que esses institutos passaram por profundas mudancas que
influenciam na dindmica em que se postam diante das relagdes sucessorias, €, por isso, sdo
passiveis de revisdo para buscar atender a “[...] propriedade funcionalizada e complexa nos

9320

seus variados conteudos”*~", como também a tutela que deve ser prestada a cada familiar.

Desse modo, sdo crescentes as criticas quanto a permanéncia na sociedade atual dos
fundamentos originarios da reserva da legitima, visto que estes ndo se encontram na
coletividade com a mesma aparéncia e funcdo, abrindo campo para o questionamento de sua

eficacia, como também de apontamentos para sua otimizacg&o.

4.3.2 As possiveis melhorias no direito sucessorio brasileiro ante a alteracdo da legitima

Conforme verificado, o éxito de funcdo social que deveria exercer a reserva da
legitima ndo pode ser observado de forma absoluta, posto que esta privilegia os herdeiros
necessarios como um todo, em prejuizo da autodeterminacdo do autor da heranga, pouco

importando a dindmica social atual.

E em razdo do cardter neutro empregado pela norma sucesséria aos herdeiros
legitimarios que esta pode ser caracterizada como lei genérica quanto a seus beneficiarios, em
que ndo é considerado o individuo como um ser singular, tratando destes como portadores de
mesma importancia na instituicdo familiar, que resta prejudicada a legitima, pois se entende
que na familia atual cada membro exerce papéis diferentes que ndo devem ser refutados no

tocante a heranca.

Por universalizar os herdeiros obrigatérios, culmina-se em situaces de injustica no
ambiente familiar, pois, a titulo de ilustracdo, um sucessor que possui plena capacidade
financeira recebe o mesmo quinhdo de seu irmdo portador de deficiéncia que lhe incapacitou
por completo ao labor, sendo que este sempre sobreviveu sob inteira dependéncia de seu

progenitor. Vindo este a falecer, os herdeiros possuiriam iguais condi¢fes hereditarias.

Nessa perspectiva, devem ser elevados os vulneraveis, entendendo por serem
estas criancas, adolescentes e portadores de deficiéncia, mas, no geral, pessoas em condi¢éo

de dependéncia de outrem para seu desenvolvimento e manutengcdo. Roxana Cardoso

%20 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcéo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 10.
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Brasileiro Borges e Renata Marques Lima Dantas tratam desse grupo de pessoas como
sendo 0s “vulneraveis econdmicos” para 0 direito sucessorio, entendendo-se que este termo
“[...] ndo se refere a pessoa que se revela com menos recursos financeiros, mas sim aquela que
ndo possui condicdes de, por si mesma, assegurar as condi¢fes materiais necessarias a

protecdo de sua dignidade™*?.

Logo, é ponderoso e compativel com a solidariedade familiar, conferir protecéo
direcionada a quem verdadeiramente dependia do autor da heranca e consequentemente de
seu patrimoénio, para endossar sua conseguinte sobrevivéncia, conjuntura esta que ndo esta

presente no direito sucessorio brasileiro e que € agravada com a presenca a legitima.

Destarte, percebe-se, na reserva da legitima, um caminho para atingir tal finalidade, de
se adequar ao quadro familiar contemporaneo, porém esse instituto ainda constitui meio de
propagacdo do aumento da desigualdade entre os individuos. Rolf Madaleno afirma que nao
se deve ignorar as transformacdes sociais, pois

O ser humano e a sociedade evoluiram e adiante disso aumentou a expectativa de
vida das pessoas, sendo que os filhos quando se tornam herdeiros ja alcangaram sua
propria independéncia financeira, construindo suas riquezas pessoais, sendo certo
que o maior investimento proporcionado pelos pais é o acesso dos filhos aos
estudos, visto que a transmissdo de riqueza ndo mais se concentra na propriedade ou
na administracdo de uma empresa familiar herdada, mas sim no legado que
transmitiram aos filhos em termos de educacgdo, carater, ética, conhecimento e
formacéo profissional.*#

Assim, além de beneficiar de maneira justa os vulneraveis econémicos, alteracGes no
guantum da reserva legal tém o fito de destituir o legitimario de uma posi¢do confortavel na
linha sucessoria, estimulando-o a procurar meios proprios para acumulacdo de patriménio e
promogéo de sustento, em combate contra o 6cio demasiado, pois 0 que se deve ofertar € uma

igualdade de oportunidades para eles se desenvolverem por si s0.

Ainda, tendo em consideracdo a pouca utilizagdo das disposicGes testamentérias no
Brasil, em raz&o da alteracdo da legitima e do aumento da capacidade do testador, haveria
uma seguinte estimulacdo a celebracdo de testamentos, posto que traria maior seguranga ao
testador no cumprimento de sua vontade e uma possivel inversdo na prioridade da sucessoria,
pois a sucessdo testamentaria superaria a sucessdo legitima, tendo esta Ultima a verdadeira

funcdo residual a que lhe é conferida no texto do ordenamento juridico brasileiro.

%21 BORGES; DANTAS, 2017, p. 91.
22 MADALENO, 2020, p. 368.
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Por isso, prima-se por uma mudanca na legitima também para consumar a autonomia
privada presente nas relagdes patrimoniais, diante da diminuigdo de interferéncia estatal no
direito de propriedade do individuo em face de uma liberdade de testar mais abrangente, que
protegeria o direito constitucional de propriedade e de ndo intervencao garantidos ao autor da

heranca, ainda assim sem afrontar ao direito dos herdeiros que necessitam.

Em suma, a alteracdo legislativa na legitima garantiria extensa liberdade individual ao
sujeito, elemento importante na autodeterminacao da pessoa diante do coletivo, e efetivaria 0
negocio juridico que corresponde a confirmagdo das disposicGes testamentarias com o
cumprimento do juizo de valor feito pelo falecido quando em vida. Sobre esse assunto, aduz
Ana Luiza Maia Nevares:

Nessa linha, alcanga-se a funcdo promocional do testamento, ou seja, as disposi¢coes
testamentarias que realizam valores positivos do ordenamento juridico brasileiro,
utilizando-se como método aquele da ponderacdo dos interesses, diante do ja
referido cotejo entre os principios constitucionais da solidariedade e da liberdade,
para que sejam alcancadas as solugdes que melhor realizam a dignidade da pessoa
humana no ambito da autonomia privada testamentaria, quer quando se esta diante
de disposi¢cBes de cunho patrimonial, quer quando o objeto de analise sdo as
disposicdes de cunho existencial.**

Haveria uma otimizacdo na utilizacdo do testamento, concretizando sua fun¢do social
com o individuo e seus bens, que por meio deste poderia preservar certas instituicbes, como
empresas, posto que seriam designadas a quem realmente que poderia manté-la, e que,
comumente, essa figura se encontra no contexto familiar. Ademais, o testamento também se
prestaria mais a proteger parentes proximos que nao sao abrangidos pela legitima, mas que

necessitam de maior assisténcia do de cujus, ficando a mercé de seu arbitrio.

No entendimento de Flavio Tartuce, “Tal reducdo, talvez, tera o conddo de aumentar o
desenvolvimento social e econdmico do Brasil, colocando, na mente de todos, a necessidade
de busca pelo trabalho, que tanto engrandece o ser humano nos planos pessoal e social”***.
Pois, sob o cabimento desse discurso também se estima a cumulagdo de patriménio, a
estimulacdo da iniciativa privada diante da menor intervencdo do Estado e da maior

autonomia do individuo para administrar o legado.

%3 NEVARES, Ana Luiza Maia. Clipping — Direito e Justica — Fungdo promocional do testamento — Jornal
Estado de Minas. Recivil, Belo Horizonte, 29 jan. 2014. Disponivel em: https://recivil.com.br/clipping-
direito-e-justica-funcao-promocional-do-testamento-jornal-estado-de-minas/. Acesso em: 15 ago. 2021.

%24 TARTUCE, 2017, p. 33.
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4.3.3 O Projeto de Lei n. 3.799/2019 e as possibilidades de alteragdo no quantum da

legitima

O direito & heranca é previsto no art. 5°, inciso XXX, da Constitui¢do brasileira, sendo,
por essa razdo, uma garantia constitucional dos sucessores de alguém. Entretanto, a lei
suprema ndo indica quem sdo esses sucessores, como também ndo estabelece quem deve
herdar, pois essas sdo situacdes previstas no Codigo Civil, ou seja, é imutavel a protecdo
ao direito de heranga, mas ndo o de sucessdo. Clévis Bevilaqua descreve a heranga como “[...]
direitos e obrigagdes de uma pessoa morta a outra sobreviva, em virtude da lei ou da vontade
do transmissor”*%. Portanto, ventilar hipéteses de alteracdo, ou até mesmo de supressio da
legitima, é plenamente cabivel por ndo versar sobre matéria inconstitucional, visto que a

heranca ndo deixaria de existir, limitando-se a alteragdo na reserva dos legitimarios.

Situacdo analoga foi constatada a época da tramitacdo do projeto do Codigo Civil de
1916, quando se ausentava a reserva da legitima, e foi prevista a liberdade irrestrita de testar,
sendo, inclusive, tal dispositivo aprovado no Senado, mas retirado da legislacdo na votacdo da

Camara dos Deputados.*?®

Por mais que seja cobicavel uma plena liberdade de disposicao dos bens post mortem,
considerada pelos autores antilegitimistas a vigente restricio como uma violéncia a
autonomia do individuo, ndo se pode olvidar da importancia de protecdo daqueles que
realmente dependiam do falecido para sua sobrevivéncia, ao qual se referem aos “vulneraveis
econdmicos”, € que despertam o motivo em que ndo se pode cogitar em sua aboligéo,
conforme é observado por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Uma significativa parte da doutrina nacional defende a ideia de que, no Brasil,
deveriamos ter um regime sucessorio testamentario que fosse completamente livre,
como o é em tantos outros paises (e com sucesso), respeitando a autonomia da
vontade do testador, e ndo impondo uma quota invaridvel aos seus herdeiros
necessarios sem qualquer observancia das condicBes pessoais de cada um desses
herdeiros [...].%*’

Assim, mesmo diante do novo contexto social, em que se busca primordialmente
proteger os interesses individuais, deve-se consagrar a preservacdo da dignidade humana e da

solidariedade familiar, por serem valores éticos e sociais atribuidos ao titular do patrimonio

25 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Rio, 1983, p. 2.
26 TARTUCE, 2017, p. 37.
2T HIRONAKA, 2018, p. 177.
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para com seus dependentes. Nesse Vviés, a protecdo direcionada aos subalternos do autor da
heranga ndo ensejaria em prejuizo a sua autonomia privada, pois assim ja o fazia em vida,
apenas dando continuidade apos seu falecimento das obrigacGes com o outro, visto que ndo
se deve desconstituir de forma absoluta dos valores existenciais. Nessa esfera, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald propdem:
[...] dois relevantes pontos de reflexdo: i) havendo herdeiro necessario incapaz,
entendemos justificavel a restricdo a liberdade de testar, por conta da imperiosa
necessidade de garantir o provimento da subsisténcia humana; ii) nada impedira que
o titular do patriménio, por vontade prdpria, transmita os bens que entender aos seus
filhos, conjuge, pais, etc.’?
Diante desse raciocinio, 0 que se busca com a revisdo da legitima é impedir a coacdo
que € imposta ao titular do patrimonio de ser tolhido de escolher o destino de seus bens e
forcado a beneficiar pessoas, ante a justificativa meramente plausivel, e que, caso tivesse a
oportunidade ndo o faria, ou por saber que o herdeiro ndo precisaria por nao querer confiar

seus bens aos seus cuidados.

Pretendendo concretizar uma mudanca legislativa no que concerne a reserva da
legitima, assim como de outras disposi¢cdes sucessérias consideradas ultrapassadas e que
necessitam de alteracdo, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) prop6s o PL
3.799/2019°%° (Anexo A), com a intencdo de garantir maior amparo aos herdeiros vulneraveis

diante da ampliac&o da liberdade do testador.

No projeto legislativo, é proposta a alteracdo do art. 1.846 do CC/2002, em que
se encontra prevista a legitima, para incluir dois paragrafos que tratam da reserva dos
vulneraveis, possibilitando ao testador destinar um quarto da legitima ao herdeiro necessario
sob esta condicdo, e ainda delimita o campo dos consideraveis como vulneraveis no direito
sucessorio. Evidencia-se, portanto, a constituicdo de uma legitima variavel, ideia emprestada

de legislag0es estrangeiras, diferentemente da forma engessada que se tem no presente.

Nesse contexto, diante da hipotese de supressdo da legitima como € na atualidade,
importa lembrar que ja existem formas de beneficiar os herdeiros necessarios que independem

da figura da legitima para promover a protecdo destes, podendo ser citado o direito real de

28 EARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 65.

29 BRASIL. Projeto de Lei n° 3.799, de 2019. Altera o Livro V da Parte Especial da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, e o Titulo Il do Livro | da Parte Especial da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, para
dispor sobre a sucessdo em geral, a sucessao legitima, a sucessdo testamentaria, o0 inventario e a partilha.
Brasilia, DF: Senado Federal, 2019a. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/
-/materia/137498. Acesso em: 16 mar. 2022.
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habitacdo garantido ao cOnjuge supérstite, como também os direitos oriundos da assisténcia
securitaria, havendo, portanto, outros mecanismos para proteger a familia sem necessitar da

restricdo compulsoéria da autonomia do de cujus.

Da experiéncia estrangeira, além da legitima variavel, também sdo observadas as
previsdes legais em forma de alimentos compensatorios, oriundas do direito anglo-saxéo, em
que se prima pela liberdade do individuo, mas também ndo se deixa inteiramente
desamparado o que era dependente do falecido, o qual se torna credor de alimentos até o

momento em que seria cessada a obrigacao legal do de cujus de assistir o sucessor.

Enguanto ndo ha real modificacdo no que concerne a legitima, vé-se que a legislacao
estd encontrando desdobramentos para assegurar o direito dos vulneraveis econdmicos, seja
por meio de previsdes legais especificas para esses grupos, ou a partir de movimentos
doutrinarios modernos que reconhecem a importancia de tal reforma, ao qual possui na figura
de Rolf Madaleno um dos mais importantes antilegitimistas atuais, discorrendo que

As préprias mudancas surgidas do Brasil com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
acenam para algum reflexo no direito sucessério em relacdo ao reconhecimento
prioritario ou diferenciado de uma legitima, e que para um futuro desdobramento
legislativo possa, quicd, permitir que um ascendente direcione a legitima para os

filhos que realmente ndo dispdem de condicbes de crescimento pessoal e
profissional devido as suas limitacdes fisicas ou mentais [...].**

A partir do mesmo raciocinio, Ana Luiza Maia Nevares, autora incluida no rol
dos modernos sucessionistas que desaprovam o atual modelo da reserva da legitima, prevé
que:

Nessa perspectiva, a legislacdo sucessoria deveria prever uma especial atencdo aos
herdeiros incapazes e idosos e, ainda, aos cOnjuges e companheiros quanto a
aspectos nos quais realmente dependiam do autor da heranc¢a, buscando concretizar
na transmissdo da heranca um espago de promocdo da pessoa, atendendo as
singularidades dos herdeiros, em especial diante de sua capacidade e de seus
vinculos com os bens que comp8e a heranga, e ainda, atendendo & liberdade do

testador quando ndo se vislumbra na familia aqueles que necessitam de uma
protecdo patrimonial diante da morte de um familiar.**

Por isso, fala-se de lege ferenda, ou seja, uma lei a ser criada ou que precisa ser
aperfeicoada, a fim de que se chegue a um consenso social que concilie o0s interesses privados

e patrimoniais que permeiam as relacdes sucessorias com as necessidades que emanam dos

interesses individuais no contexto familiar. E necessario que haja protecdo e solidariedade

330 MADALENO, 2020, p. 352-353.
31 NEVARES, 2015a, ndo paginado.
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entre seus membros na medida de suas reais necessidades, cabendo a estes serem aliados em
busca da promocdo de um direito mais justo e igualitario. Nesse sentido, admite-se a sugestéo
de extincdo da legitima que seria mais abrangente do que o PL 3.799/2019, que aguarda
desde 02/02/2022 designacdo de relator no Senado Federal. Isso ajudaria a corrigir essa
injustica com o testador de ndo poder doar em testamento a totalidade do seu patriménio na
inexisténcia de descendente economicamente vulneravel ou com alguma deficiéncia que ndo o

habilite a sobreviver sem essa renda.

4.4 Proposta de projeto de lei defendida em favor da adequacgédo do tratamento dado a

legitima pela autonomia privada do testador

Na presente tese, destaca-se a importancia de uma proposta de projeto de lei
(Apéndice A) que venha a estabelecer novos parametros para o direito sucessorio no que
concerne a limitacdo ou mesmo extingdo da legitima, fazendo com que prevaleca a autonomia

do testador.

Ao se analisar a autonomia privada frente a relacdo conjugal, bem como seus impactos
diretos sobre a sucessdo, deve ser considerada a corrente que admite a sucessdo legitima
como um entrave a autonomia da vontade. Tal corrente encontra-se demonstrada no projeto
de lei proposto (Apéndice A), com o fito de se abordar a sucessdo em geral, a sucessdo
testamentaria de todos os bens e a sucessdo legitima. Nesse sentido, é possivel sugerir a
possibilidade de sua extin¢do pela percepcdo de sua inconstitucionalidade.

As criticas doutrindrias pertinentes a legitima dos descendentes e ascendentes
concernem, fundamentalmente, a sua neutralidade e & auséncia de flexibilizacdo em si.
A reserva de metade do patriménio do autor da heranca a ser destinada aos herdeiros
necessarios, conforme estabelece a legislacdo vigente, ndo demonstra correlagdo alguma com
questBes referentes a necessidade ou mesmo merecimento, e sem que o autor da heranca
venha a poder exercer nenhum tipo de influéncia nesse processo. Sob essa perspectiva,
suscitou-se o projeto de lei proposto na presente tese, visando a readequar a maneira como a

legitima encontra-se regulada pelo ordenamento juridico patrio.

Ja quanto a limitacdo da autonomia privada, destaca-se a relevancia de uma
transformacdo social percebida no contexto familiar atual. O cotidiano da convivéncia

familiar aliado a pluralidade familiar, a viabilidade de constituicdo, dissolucdo e
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recomposicdo familiar e a influéncia do aspecto afetivo como elemento determinante para a
configuracdo das relagdes familiares suscitam o questionamento quanto ao fato de que a
legitima, no panorama atual, estaria realmente atendendo a todos os anseios sociais e,

fundamentalmente, a solidariedade familiar.

Outras perspectivas sociais promovem tais discussdes. Nesse sentido, vale ressaltar a
concepgdo atual de uma maior longevidade, a qual influencia no fato de que, no momento da
sucessao, os individuos herdeiros ndo necessitem mais do patrimonio do autor da heranca para
prover o proprio sustento e o de sua familia. Desse modo, tal entendimento ndo seria tido
como justificativa para que haja a limitacdo da autonomia privada imposta ao autor da
heranga, ao se tratar, apds sua morte, da disposi¢do de todo seu patrimonio.

A critica em relacdo aos conjuges chega a ser mais incisiva, pois a ideia defendida € a
de que a imputacdo do cdnjuge como parte herdeira necessaria, em razao da plena viabilidade
de formagé&o e dissolucdo dos casais €, por conseguinte, da fluidez de tais relagdes, envolveria
mais uma questdo propriamente de destino, ou mesmo sorte, por esta ocupar tal posi¢édo no
instante do falecimento de seu consorte, ndo sendo assim considerada questdo em que se

evidenciaria a solidariedade familiar.3%

Considerando uma nova concepcdo da legitima, Mario Luiz Delgado admite a
manifestacdo de criticas exaustivas a ela direcionadas, as quais se fazem necessérias serem
concebidas como fundamentais, vez que tragam um novo panorama geral das apreciacdes
levantadas quanto a reserva da legitima e a necessidade da adequacdo legislativa em relacdo

ao tema.>*®

No que concerne aos conjuges, por conta de se constatar o crescimento consideravel
das familias recompostas e da viabilidade e agilidade para a alteracdo do estado civil, Mario
Luiz Delgado dispbe que conjuge sobrevivente como parte ilegitima, ndo devendo constar
como herdeiro necessario.®** Tal entendimento justifica-se pelo fato de que tal imposicdo ndo

teria relagdo alguma com aspectos afetivos ou de solidariedade. Sua concepcao envolveria

%32 PEREIRA, Renata Ramos Carrara; PEGHINI, Cesar Calo. A legitima dos herdeiros necessérios e protecéo
constitucional & heranca: possibilidade de adaptago a nova realidade no &mbito familiar? Revista Cientifica
Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento, ano 6, ed. 12, v. 1, p. 50-83, dez. 2021. Disponivel em:
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/protecao-constitucional. Acesso em: 26 mar. 2022.

33 DELGADO, Mério Luiz. O conjuge e o companheiro como herdeiros necesséarios. Revista Juridica Luso-
Brasileira, Lisboa, ano 4, n. 5, p. 1253-1283, 2018, p. 1257. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/
2018/5/2018_05_1253 1283.pdf. Acesso em: 26 mar. 2022.

34 1bid., p. 1258.
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somente o preenchimento de requisito formal, ou seja, estar casado no periodo da morte de

seu conjuge.

Sob essa perspectiva, a necessidade de reavaliacdo da legitima pode ser também
justificada pela perda da funcéo familiar, admitida como unidade de producdo. Sendo este um
fato, ndo justificaria a admissdo da obrigatoriedade de transmissdo do modo que é imposto

pela lei atualmente, sem que haja nenhum qualquer.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®®

corroboram com as concepgoes
apresentadas acima, na medida em que questionam a eficacia social, bem como o
estabelecimento da justica quando da aplicagdo do instituto da legitima com a conformacao
instituida nos dias de hoje. Nesse interim, o que se percebe é uma alta demanda de acdes
judiciais impetradas em razdo da discérdia entre parentes e herdeiros. Desse modo, 0S
referidos autores apresentam alternativas, veja-se:
Poderia, talvez, o legislador resguardar a necessidade da preservacdo da legitima
apenas enquanto os herdeiros fossem menores, ou caso padecessem de alguma causa
de incapacidade, situa¢des que justificariam a restricdo a faculdade de disposicdo do
autor da heranca. [...]. Ademais, se quisesse beneficiar um descendente seu ou a
esposa, que mais lhe dedicou afeto, especialmente nos Gltimos anos de vida, poderia
fazé-lo por testamento, sem que isso, em nosso sentir, significasse injustica ou
desigualdade, uma vez que o direcionamento do seu patrimdnio deve ter por norte
especialmente a afetividade.>®
Para 0 exame da estrutura da funcdo da legitima, exige-se que antes se compreenda o
sentido a ser extraido do “direito a heranga”, 0 qual, pela primeira vez no Brasil, passa a ter
status de norma constitucional. Sua natureza juridica é de garantia institucional, assim como
de direito subjetivo, razdo pela qual é clausula pétrea. Em vista disso, seu nucleo essencial

deve ser preservado enquanto estiver em vigor a Constituicdo Federal de 1988.

Enquanto direito subjetivo, sua aplicacdo resulta na producgdo de efeitos juridicos em
favor dos destinatarios da norma, razdo pela qual a abertura da sucessdo, fato Unico e
necessario para o aperfeicoamento da transmissdo da heranca, faz consolidar em favor do
herdeiro uma posic¢éo juridica que lhe permite gozar do direito adquirido a heranca. Como
garantia institucional, revela que o legislador ordindrio tem o dever de disciplinar sua

amplitude, sua conformacédo, seu conteldo e seus modos de exercicio (aspecto estrutural).

35 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das
sucessdes. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva educacdo, 2020, v. 7, p. 37.
¢ GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, loc. cit.
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Porém, seu aspecto funcional, seja ele positivo (ou protetivo) ou negativo (ou punitivo), é
disciplinado diretamente pela prépria Constituicao.

Além do que, o texto constitucional ndo especifica, de modo direto e expresso,
a forma como se da a aplicacdo do direito a heranca, a fim de que seu ambito de protecdo
é estritamente normativo, dependendo, portanto, de formulacdo legal posterior que o
regulamente. De qualquer maneira, a conformacéo legal (aspecto estrutural) deve orientar-se
segundo os valores constitucionais (aspecto funcional). Sob essa perspectiva, o legislador esta
impedido de frustrar a concretizacdo do direito a heranca, com a adoc¢do de atos tendentes a

torna-lo inaplicavel ou subutilizado.

Para compreender a limitacdo imposta ao legislador ordinario, examinou-se o sentido
do direito a heranca de acordo com as interpretacGes juridica (ou semantica, gramatical e

literal), histérica, teleoldgica e sistematica.

Sob a perspectiva semantica, gramatica ou literal, tem-se que o destinatéario da heranca
é aquele que ocupa a condicdo de herdeiro, sem abranger o legatario. A interpretacdo da
Constituicao exige a valoracdo dos vocabulos que tragam carga semantica, de modo a orientar
0 intérprete quanto ao seu sentido. Entretanto, ndo é possivel limita-lo de modo excessivo,
fazendo com que sejam excluidos possiveis &mbitos de incidéncia. Por outro lado, ndo se deve
desconsiderar ou distorcer os termos utilizados pelo texto constitucional, desprezando ou
invertendo seu significado. Em verdade, deve haver a compatibilizacdo do contexto social ao
juridico, aplicando o vocabulo segundo o sentido que Ihe é usualmente atribuido, evitando
interpretacdo demasiadamente restritiva ou excessivamente expansiva. Tem-se, contudo, que
a interpretacdo gramatical nédo é, por si s, suficiente a possibilitar uma solucdo conclusiva,

fazendo-se necessario explorar os demais modos interpretativos.

A interpretacdo historica pretende mensurar os elementos histéricos, possibilitando
compreender 0 contexto em que o0 instituto veio a surgir. A previsdo constitucional do
direito a heranca originou-se quando estava em vigor o Cédigo Civil de 1916, sendo que tanto
neste como na doutrina a palavra “heranga” ndo apresentava sentido univoco. Em ambos,
preponderava sua utilizagdo no sentido mais amplo, representando o significado de

“patrimonio”.

Sendo assim, ao se referir a heranca, no mais das vezes, estava-se a referir a totalidade

dos bens que uma pessoa deixava quando da abertura da sucessdo, nela estando a incluir
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tanto a heranca destinada ao herdeiro como o legado dirigido ao legatario. Por outro lado,
analisando os anais do processo legislativo, que resultaram na Constituigdo Federal de 1998,
percebe-se que os constituintes relacionavam o “direito de heranga” ao “direito sucessorio”,
valendo-se, assim, de um sentido mais abrangente que “heranga” propriamente dita, mas com

0 sentido de que se tratava do patrimonio deixado pelo de cujus.

No que concerne a interpretacdo teleoldgica, percebe-se que a tutela juridica
pretendida pela Constituicdo Federal de 1988 foi significativamente distinta das previstas nas
ordens constitucionais anteriores. O direito a heranca, enquanto decorréncia da propriedade e
da familia, passa a ser compreendido segundo sua funcdo social, que, ao se relacionar a
dignidade da pessoa humana, dirige-se a promogdo da pessoa. Nesse passo, a conjugacao dos
valores constitucionais remete a no¢do de viabilizar ao ser humano uma vida digna e livre,

fazendo-a por meio da realizacdo de uma justica distributiva.

De outro modo, a sucessdo legitima, por ser a modalidade que pretende resguardar
a familia, é expressdo da solidariedade familiar, assim como do direito a heranca.
A consequéncia dessa compreensao é que, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
o individualismo e o autoritarismo perderam forca, passando a prevalecer a solidariedade,
a repersonalizacdo e a despatrimonializacdo das relacGes sucessérias. Portanto, o direito
sucessorio deixa de objetivar apenas satisfacdo pessoal do autor da herancga, e passa também a

considerar o papel protetivo a ser exercido em favor do sucessor.

A interpretacdo sistematica identifica-se como a responsavel pela conjugacdo das
normas constitucionais, partindo-se do pressuposto que o direito € um sistema, razdo pela qual
a interpretacdo deve impedir contradi¢cbes e antinomias no ordenamento. Por essa razdo,
adota-se o principio da unidade da Constituicdo enguanto mecanismo apto a conformar
aparentes colisdes entre os valores e 0s interesses constitucionalmente protegidos. Além do
que, a Constituicdo incide de modo direto e imediato nas relagGes juridicas, possibilitando a
efetivacdo dos seus valores em todas as areas do direito, inclusive na esfera das relagdes

privadas, objetivando alcangar a maxima realizagdo de suas normas.

Considerando que o direito a heranca é expressdo dos valores da familia (art. 226,
caput, CF/88) e da propriedade (art. 5°, caput e XXII, CF/88), deve associar-se aos principios
da liberdade (autonomia privada ou autodeterminacdo pessoal) (art. 5° caput, CF/88), da

solidariedade (familiar e intergeracional) (art. 3° |, CF/88), da igualdade (material ou
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substancial) (art. 5°, 11, CF/88), da afetividade e da fungé&o social da propriedade (art. 5°,
XXI11I, CF/88), os quais decorrem da dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa
humana integra o nucleo essencial dos direitos fundamentais, de modo que, na colisdo entre

eles, aquela passa a ser 0 elemento a orientar a compreensao mais adequada.

Nesse sentido, admite-se a importancia da exclusdo de artigos pertinentes ao tema
dentro do Cadigo Civil, para que seja possivel a doacdo de 100% do patriménio ao individuo
que de fato cuidar e acompanhar a pessoa que fizer o testamento, anulando a questdo da
legitima e privilegiando a autonomia da vontade soberana do testador em perfeitas condigdes

fisicas e mentais para realizar o referido ato final de disposi¢do dos seus bens.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, buscou-se defender a necessidade de repensar o instituto da
legitima, o qual restringe bastante a autonomia da vontade do testador. Desse modo,
propde-se com esta tese de doutorado que a legitima seja extinta, tornando possivel que o
testador, com fundamento na autonomia da vontade, possa dispor plenamente de todo seu
patrimonio, estabelecendo-se uma alteracdo no Codigo Civil brasileiro, por meio da proposta
de projeto de lei apresentada no Apéndice A, em que a ementa considera a alteragdo do Livro
V da Parte Especial da Lei n. 10.406/2002, para dispor sobre a sucessdo em geral, a sucessdo

testamentéaria de todos 0s bens e a sucessao legitima.

Tal alteracdo concerne a exclusdo da obrigatoriedade dos herdeiros necessarios, 0
testador poderia realizar a doacdo em vida para quem lhe deu assisténcia, e ndo para a familia

que o abandonou e que, somente apds sua morte, reapareceu para pleitear seu patrimonio.

O que se propde com a presente tese diverge, em parte, do PL 3.799/2019, o qual
dispde sobre a modernizacdo do direito de sucessdes. O objetivo ndo é tdo somente a
ampliacdo da liberdade do testador, como consta no referido projeto de lei, mas também a
extincdo completa do instituto da legitima.

Ha de se considerar o fato de que, sob a perspectiva do principio da proporcionalidade,
a supressdo da legitima incidiria em inconstitucionalidade, vez que seria evidenciada uma

limitacdo do direito a heranga sem a devida previsdo constitucional.

Ao se analisar a intervencdo do Estado no direito a propriedade privada do testador,
torna-se dificil identificar a funcdo social dentro da restricdo legal estabelecida na metade
da heranga disponivel. Esta pode ser admitida somente havendo grave ofensa ao direito a
propriedade. N&o se busca aqui discutir a funcdo social da propriedade privada em sua
integralidade, mas sim, apenas no caso especifico da sucessdo testamentaria, o instrumento
da protecdo a legitima que suscita a desnaturacdo pelo fato de que um dos elementos
fundamentais & condicdo de proprietario é justamente, além de gozar, fazer uso e reivindicar,

poder também dispor livremente de sua propriedade.

A funcéo social do direito deve ser conciliada junto ao direito do proprietario de dispor
dos seus bens, ndo se sobrepondo de tal modo a quase inutilizacdo da autonomia da vontade

do testador, como se da na sucessao testamentaria.
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Vale ressaltar que esta tese destacou o tema relativo a autonomia do testador na
sucessdo testamentaria sob a perspectiva constitucional brasileira, evidenciando a importancia

da funcdo social do direito sucessorio e a autonomia privada do testador.

As normas do Cdédigo Civil brasileiro devem ser compreendidas em conformidade
plena com as regras e principios constitucionais, os quais prevalecem sobre aquelas. Havendo
duvida, a busca pelo entendimento deve encontrar o sentido que melhor venha a contemplar o

direito do herdeiro, ao invés da vontade presumida do individuo autor da heranca.

Nesse sentido, com a concep¢do de que seja a vontade do testador, o critério
prevalente de interpretacdo do testamento sucumbiu. A vontade do testador é concebida até o
ponto que ndo venha a comprometer a garantia do direito dos herdeiros, devendo estar em
conformidade com este, bem como 0s demais principios constitucionais, com destaque para a

funcdo social do testamento.

Foi possivel analisar o instituto do direito sucessorio brasileiro que é a reserva da
legitima, sendo permitido vislumbra-lo sob diversas perspectivas, as quais possibilitaram
chegar a variados entendimentos e a avaliacdo de circunstancias que permeiam a reserva
legal, considerando que sua esséncia seria a de proteger e garantir a minima dignidade aos

membros familiares.

A ideia de familias bem estruturadas e imutaveis, entretanto, ndo condiz com a
realidade das relaces familiares atuais. E por este fato que foi possivel observar que a
legitima foi fundada com base em uma sociedade que ndo mais se identifica com a sociedade
moderna, uma vez que esta sofreu profundas transformagdes, tanto em sua estrutura como nos
valores existenciais que lhes solidificam, as quais devem ser levadas em consideracdo para

reger sua dinamica.

Os principios como a solidariedade familiar e o principio da dignidade da pessoa
humana tém suas relevancias ao se referir a legitima como meio de alcangar, por meio da
intervengdo estatal (lei), um nucleo familiar mais colaborativo, assim como a presungéo
do afeto como vinculo presente entre os entes. Porém, esses ndo mais constituem esteio
suficiente que justifique a permanéncia da legitima nos moldes em que se apresenta nas

relacOes hereditarias.

E certo que em uma familia pode n&o existir afeto, assim como a solidariedade entre

0s parentes pode ser prestada de diversas formas, até mesmo mais eficazes. Por isso, deve-se
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ter em mente que a sociedade é mutével, e, com ela, as relacbes familiares se alteram,

restando a legislacdo acompanhar essas transformacoes.

Destarte, foi visto que a legitima implica em uma marcante interferéncia na vida do
titular do patriménio, pois os direitos atribuidos aos legitimarios ndo se justificam suficientes
diante da violacdo ao direito de propriedade do autor da heranga, a qual também prova
profunda interferéncia nas relagGes testamentarias atuais, incidindo até na pouca utilizacdo da

pratica testamentéria no pais.

Tendo em vista que a autonomia privada é a base das relagdes patrimoniais e que é
importante ao individuo na construcdo e acumulacdo de bens a sensacao de senhor do destino
destes, necessita-se que seja conferido ao sujeito verdadeira autodeterminacdo para com seu
patrimonio, desgarrado das amarras legais impostas pela atual legitima, a qual “prende”

desmedidamente metade dos bens do falecido.

Vale frisar que, por mais que se intente a liberalidade testamentaria, ha herdeiros
incluidos na classe dos “vulneraveis econdmicos”, no geral, criancas, adolescentes e pessoas
com alguma deficiéncia, que necessitam de assisténcia especial e que carecem de fato da

interferéncia estatal para garantir sua manutencao e desenvolvimento.

As experiéncias estrangeiras devem ser vistas como inspiracao para o sistema juridico
brasileiro na busca de uma legitima mais justa, visto que had previsdo deste instituto em
paises de ordenamento juridico semelhante ao do Brasil, como o da Argentina, que ja sofreu
modificacdes para se adequar a realidade atual. Ainda ndo podem ser descartados os modelos
mais radicais, em que predomina maior liberdade de testar, mas que também ndo deixam de

assistir ao herdeiro que necessita de auxilio.

Conclui-se, portanto, que ha dois pontos principais a serem levados em consideracao
nas modificacdes da legitima, quais sejam: a ampliacdo do direito de testar, garantindo maior
autonomia do titular do patrimdnio, ou seja, 100% do patrimonio e ndo apenas 50%; e a
preservacdo dos direitos dos herdeiros vulneraveis econdémicos com alguma deficiéncia que
0s impeca de trabalhar e ter a propria subsisténcia, aos quais ndo se pode refutar a necessidade
de serem garantidos pelo autor da heranca, a fim de que seja equilibrada a presenca deste

instituto na sociedade atual.
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APENDICE A - PROPOSTA DE PROJETO DE LEI

PROJETO DE LEI N° , DE 2022

Altera o Livro V da Parte Especial da Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002, para dispor sobre a sucessdo em
geral, a sucessdo testamentaria de todos os bens e a
sucessdo legitima.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Os arts. 1.784, 1.789, 1.790, 1.846, 1.857, § 1° 1.859 e 1.860 da Lei n°

10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil), passam a vigorar com a seguinte redacéo:

“Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios, ou so a estes, caso o falecido tenha optado por
testar sobre a totalidade de seus bens, na forma disposta na segunda parte do art.
1.789.

§ 1° Havendo dentre os herdeiros necessarios pessoa permanentemente
incapaz de prover a propria subsisténcia ao tempo do falecimento do autor da
heranca, néo tera efeito o testamento realizado sobre a totalidade dos bens.

§ 2° Sendo um ou mais herdeiros necessarios menores civilmente, sob pena
de nulidade do testamento da plenitude dos bens, o autor da heranca devera reservar
valor ou bem suficiente & manutencdo da vida e do desenvolvimento de quem estiver
nessa condicao, até o cessamento desta.” (NR)

“Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da
metade da heranga, salvo se antes de completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade,
fizer constar declaracdo perante tabelido, cumpridos os requisitos adotados em
relagdo ao testamento publico, no que couber, com a pretensdo de dispor da
totalidade de seus bens.

Paragrafo Gnico. O testamento feito sobre a totalidade dos bens devera adotar
a forma prevista para o testamento publico.” (NR)

“Art. 1.790. O companheiro participara da sucessdo do outro, desde que este
ndo tenha optado por testar sobre a totalidade de seus bens, e equipara-se ao conjuge
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da relacdo, se reconhecida a
unido estavel.” (NR)

“Art. 1.846. Salvo se o falecido houver procedido a declaragdo prevista nos
moldes da segunda parte do art. 1.789 e testado sobre a totalidade dos seus bens,
pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima.” (NR)
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§ 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo poderd ser incluida no
testamento, salvo se o testador optar pela possibilidade disposta na segunda parte do
art. 1.789 e se restarem cumpridas as demais condicGes de eficacia do testamento
sobre a totalidade dos bens daquele.

“Art. 1.859. Extingue-se em cinco anos o direito de impugnar a validade
tanto da declaragdo da vontade de testar sobre a totalidade do patrimdnio como do
testamento, contado o prazo da data do registro deste.” (NR)

“Art. 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo,
ndo tiverem pleno discernimento.

§ 1° Podem testar os maiores de 16 (dezesseis) anos.

§ 2° Néo terd validade a declaracéo dos incapazes e daqueles que ndo tiverem
pleno discernimento, prevista na segunda parte do art. 1.789.” (NR)

Art. 2° Ficam revogados os incisos de | a IV do art. 1.790 da Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

Art. 3° Esta Lei entrard em vigor apds 60 (sessenta) dias de sua publicacéo.

JUSTIFICACAO

O presente projeto de lei é fruto das conclusbes decorrentes do estudo feito
quando da elaboragdo de uma tese de doutorado, apds avaliacdo das normas constitucionais e
legais aplicaveis @ matéria das sucessdes no direito brasileiro, além da doutrina j& publicada
no Pais, a qual tem por tema a possibilidade de os testamentos versarem sobre a totalidade de
bens do seu autor.

A redacdo do texto do projeto de lei se deu a partir da observacgdo de que néo seria
necessario operar mudanca radical no sistema adotado pelo direito sucessorio na legislacéo
civil patria, na parte que trata dos direitos sucessorios, e visa a atualizar a legislacéo brasileira
guanto ao entendimento acerca dos principios constitucionais que versam sobre o direito de
propriedade e sua funcdo social, sem desconsiderar a necessidade de protecdo material da
familia.

Essa tentativa de atualizar o direito das sucessdes € no sentido de superar as
limitagdes impostas pelo instituto da legitima, criando, sob determinadas circunstancias, a
condicdo de alguém materializar o desejo de distribuir seus bens em conformidade com a

plenitude de sua vontade.
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Por questdo de seguranca juridica, foram atribuidas algumas condicGes
especificas, consistentes na necessidade de que o interessado em testar a plenitude de seus
bens firme nesse sentido uma declaracdo, sendo que tal ato deverad ser realizado até um
momento especifico da sua vida, ou seja, antes de completar 65 (sessenta e cinco) anos de
idade, quando a grande maioria da populacdo ainda possui capacidade de discernimento e
goza de boa saude fisica e mental.

Ademais, tal declaracdo devera ser feita em cartério e atender a todas as
determinac0es legais aplicaveis ao testamento publico, de que tratam os arts. 1.864 a 1.867 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), no que couber.

O testamento sobre a plenitude podera ser realizado apds o registro de tal
declaracdo pelo tabelido, e somente terd validade se adotar as formalidades tipicas dos
testamentos publicos, que confere maior seguranca juridica ao ato, ndo se admitindo outra
hipétese de divisdo da totalidade da heranca.

N&o preenchidos tais requisitos, volta-se as regras que instituiram a legitima e a
protecao dos direitos sucessorios dos herdeiros necessarios, 0s quais permanecem com direito,
pelo menos, sobre a metade de todo o patriménio do falecido.

Busca-se proteger os herdeiros necessarios que de forma permanente nao tenham
condicBes de subsisténcia propria, verificada esta quando do 6bito do autor da heranca, com a
previsdo de que, assim ficando configurado, o testamento da plenitude dos bens perde seus
efeitos. Além disso, caso o autor da heranca tenha herdeiro necessario com idade inferior a
maioridade civil no momento da abertura da sucessdo, a heranca sobre a totalidade dos bens
devera prever a reserva de bem ou valor suficiente em favor do menor que corresponda as
suas necessidades vitais e de desenvolvimento até que atinja capacidade civil plena, sob pena
de nulidade do testamento pleno.

Na inexisténcia de herdeiros necessarios, despiciendo é o registro da declaracéo
da intencéo de testar sobre a totalidade dos bens.

Outra atualizacdo é a da norma que previa a condicdo de desigualdade entre os
quinhdes hereditarios que competiam ao conjuge supérstite e ao companheiro sobrevivente,
de forma que, a partir da nova redacdo do art. 1.790, ambos detenham tratamento legislativo
idéntico no que pertine a matéria.

Com a instituicdo tanto da possibilidade de que seja realizado o testamento da
plenitude dos bens como do requisito da declaracdo a ser feita antes dos 65 (sessenta e cinco)
anos de idade, ficou instituido o prazo para a contestacdo de validade dos referidos atos, que

podera ser realizada em até cinco anos, a partir do registro do testamento.
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Dentre as normas que pretendem alterar o Codigo Civil vigente, na parte que trata
dos direitos sucessorios, por meio do presente projeto de lei, restou previsto que a declaracdo
prevendo a intencdo de dispor em testamento sobre a totalidade dos bens, procedida por
pessoa incapaz ou que ndo detenha pleno discernimento no ato em que prestada, nao terad
validade juridica.

Contemplando maior enlevo ao principio da dignidade da pessoa humana,
pretende-se conceder a possibilidade de que alguém que laborou anos a fio em busca de
melhor condicdo patrimonial possa também usar, desfrutar e distribuir seu patriménio
conforme a direcdo de sua consciéncia.

Além disso, com relacdo a disposicao original do § 1° do art. 1.857, mostrou-se
necessario contemplar as situacdes em que a legitima ainda deve ser observada, quais sejam,
aquelas em que o testador ndo tenha feito a opcdo pela possibilidade de testar sobre a
totalidade de seus bens, ou nos casos em que o testador tenha herdeiro necessario incapaz de
prover sua propria subsisténcia, na forma dos parégrafos do art. 1.784, quando continua sendo
aplicada para a possibilidade de o testador dispor sobre apenas metade de todos 0s seus bens,
ou melhor, quando o testador queira, ainda que por omissdo, se submeter ao sistema da
legitima, ou quando a situacdo de ao menos um de seus herdeiros ndo lhe permita dispor
livremente sobre tudo que deixaré apds sua morte.

A impossibilidade de testar sobre o que seria a legitima, como dispunha a redagédo
original do 1° do art. 1.857, ndo se aplica a universalidade dos casos, na medida em que, por
meio das alteracGes propostas no presente projeto de lei, a pessoa que se dispuser a testar
sobre a totalidade de seus bens, desde que ndo esteja inserida nos casos de restricdo legal,
tenha feito a op¢éo disposta na segunda parte da nova redacao proposta para o art. 1.789, ante
a previsao de que a pessoa dotada de capacidade possa testar sobre a totalidade de seus bens.

Dados tais motivos, entende-se que a proposta legislativa apresentada nesta
ocasido importa ndo s6 no avango da legislacdo sucessoria, mas também em relevantes e
inegaveis beneficios a sociedade brasileira.

Ademais, corrige-se equivoco ja pacificado na jurisprudéncia quanto a
desigualdade de tratamento entre pessoas casadas e as que vivem sob o regime da unido

estavel.

Sala das Sessbes, de de 2022.
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ANEXO A -PROJETO DE LEI N. 3.799, DE 2019

@

SENADO FEDERAL
Senadora SORAYA THRONICKE

PROJETO DE LEIN® |, DE 2019

Altera o Livio V da Parte Especial da Lei n® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, e o Titulo 11T do Livro 1da
Parte Especial da Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015, para dispor sobre a sucessio em geral a
sucessao legitima, a sucessdo testamentaria, o
inventario e a partilha.

SF19333.73482-00

O CONGRESSO NACIONAL decreta;

Art. 1° Os arts. 1.788, 1.795 a 1.797, 1.799, 1.800, 1.805, 1.810,
1.816, 1.829 a 1.832, 1.835a 1.839, 1.841 a 1.843, 1.845, 1.846, 1.848, 1.850,
1.857, 1.859, 1.860, 1.862, 1.864, 1.866 a 1.871, 1.873, 1.876, 1.878 a 1.881,
1.909, 1.962, 1.963, 1.965, 1.973 ¢ 2.004 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil), passam a vigorar com a seguinte redagdo:

“Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a
heranga aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens que
ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima
se o testamento caducar, romper-se ou for invalido.” (NR)

“Art. 1.795. O coerdeiro, a quem ndo se der conhecimento da
cessdo, podera, depositado o prego, atualizado monetariamente, haver
para si a quota cedida a estranho, se o requerer até cento e oitenta dias
apos a efetiva ciéncia da transmissao.

Senado Federal — Anexo 1 - Ala Dinarte Mariz - Gabincte n®01
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“Art. 1.796. No prazo de 90 (noventa) dias, a contar da abertura
da sucessdo, instaurar-se-a inventario do patrimonio hereditario,
perante o juizo competente no lugar da sucessdo, para fins deliquidagdo
e, quando for o caso, de partilha da heranga. "' (NR)

AN T T N R AR

Pardagrafo unico. A ordem estabelecida nos incisos 1 a Il do
caput deste artigo podera ser alterada pelo juiz, de acordo com as
circunstancias. ~ (NR)

A I I e e e

I - os filhos de pessoas indicadas pelo testador ainda ndo
concebidos, ndo adotados ou cujo vinculo de socioafetividade ainda ndao
tenha sido reconhecido, desde que vivas as indicadas, ao abrir-se a
SUCESSAD,

“Art. 1,800, ... PP

§ 1° Salvo disposicdo testamentaria em contrario, a curatela
cabera, sucessivamente, a pessoa cujo filho o testador esperava ter por
herdeiro, aos avos e tios do herdeiro eventual, a seus tios e, na falta de
todos esses, a pessoa indicada pelo juiz

§ 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, efetivando-se sua
ado¢io ou reconhecendo-se o correspondente  vinculo  de
socioafetividade, ser-lhe-a deferida a sucessio, com os frutos e
rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

§ 4° Se, decorridos quatro anos da abertura da sucessdo, ndo for
concebido ou adotado o herdeiro esperado, ou tampouco for
reconhecido o correspondente vinculo de socioafetividade, os bens
reservados, salvo disposicio em contrario do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos.

§ 5° A habilitagio a adogdo da pessoa cujo filho o testador
esperava ter por herdeiro interrompe o prazo de quatro anos de que trata
0§4°7 (NR)

CATL TBOS. . civimesvsmiss i onias s g i

§ 2° Ndo importa igualmente aceitagdo aremuncia. pura e simples,
da heranga.” (NR)

AN LBL 0, oo R ST
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Pardagrafo unico. Concorrendo herdeiros de classes diversas, a
rentncia de qualquer deles devolve sua parte aos que integram a mesma
ordem dos chamados a suceder.” (NR)

“Art. 1.816. Sdo pessoais os efeitos da exclusdo e da deserdagdo;
os descendentes do herdeiro excludo ou deserdado sucedem, como se
ele morto fosse antes da abertura da sucessio.

§ 1° O exchudo da sucessdo ou o deserdado ndo tera direito ao
usufiuto ou a administragdo dos bens que a seus sucessores couberem
na heranga, nem a sucessio eventual desses bens.

§ 2° O terceiro beneficiado pelo ato de indignidade e que com ele
tenha compactuado perde os direitos patrimoniais a qualquer titulo a
que teria direito.” (NR)

PENESTB2Y, - o voooaorsnscrosims ormpiammt g ARy Qg o

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge ou com o
companheiro sobrevivente;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge ou com o
companheiro sobrevivente,

IIT - ao conjuge ou ao companheiro sobrevivente;

1V - aos colaterais,

Paragrafo unico. A concorréncia  sucessoria do conjuge ou
companheiro, prevista nos incisos I e Il do caput deste artigo, incidira

apenas sobre os seguintes bens, independentemente do regime
patrimonial adotado:

I - os bens adquiridos onerosamente, na constincia do casamento
ou unido estavel, ainda que s6 em nome de um dos conjuges ou
companheiros;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso
de trabalho ou despesa anterior;

111 - os bens adquiridos por doagio, heranga ou legado, em favor
de ambos os conjuges ou companheiros;

IV - as benfeitorias e acesses em bens particulares de cada
conjuge ou companheiro, produzidos na constancia do casamento ou
unido estavel:

V - os frutos e produtos dos bens comuns ou dos particulares de
cada conjuge ou companheiro, percebidos na constancia do casamento
ouunido estavel, ou pendentes ao tempo da abertura da sucessdo.” (NR)

“Art. 1.830. Somente ¢ reconhecido direito sucessorio ao
conjuge ou ao companheiro sobrevivente se, ao tempo da morte do
outro, nao estavam separados de fato.” (NR)
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“Art. 1.831. Ao conjuge, ao companheiro, aos descendentes
incapazes ou com deficiéncia, bem como aos ascendentes vulneraveis
(art.1.846) que residiam com o autor da heranga ao tempo de sua morte,
sera assegurado, sem prejuizo da participagio que lhes caiba na
heranga, o direito real de habitagdo relativamente ao imovel que era
destinado a moradia da familia, desde que seja bem a inventariar,

§ 1° O direito real de habitagao podera ser exercido em conjunto
pelos respectivos ftitulares, conforme a situagdo verificada na data do
obito.

§ 2° Cessa o direito quando o titular tiver renda ou patrimonio
suficiente para manter sua respectiva moradia, ou quando constituir
nova entidade familiar.” (NR)

“Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829,
inciso 1), cabera ao cénjuge ou ao companheiro quinhdo igual ao dos
que sucederem por direito proprio.” (NR)

“Art. 1.835. Nalinha descendente, os filhos sucedem por direito
proprio, e os outros descendentes, por direito proprio ou por
representagdo, conforme se achem ou ndo no mesmo grau.” (NR)

“Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo
os ascendentes, em concorréncia com o conjuge ou com o companheiro
sobrevivente.

§ 2° Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, a heranga
devera ser dividida em tantas linhas quantos sejam os pais.” (NR)

“Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao
conjuge ou ao companheiro tocara um ter¢o da heranga; caber-lhe-a a
metade desta se houver um so ascendente, ou se maior for aquele grau.”
(NR)

“Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera
deferida a sucessdo por inteiro ao conjuge ou ao companheiro
sobrevivente.” (NR)

“Art. 1.839. Se ndo houver coOmuge ou companheiro
sobrevivente, nas condigdes estabelecidas no art. 1.830, serdo
chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.” (NR)

“Art. 1.841. Na falta de irmdos, herdardo os filhos destes e, ndo
os havendo, os tios.” (NR)

“Art. 1.842. Se concorrerem a heranga somente filhos de irmaos
falecidos, herdardo por direito proprio.” (NR)
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“Art. 1.843. Se concorrerem apenas os tios, herdardo por direito
proprio e, na sua falta, de igual modo, os colaterais até o quarto grau.™
(NR)

“Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes e os
ascendentes.” (NR)

AN LBAG  asrnRA S

§ 1° O testador podera destinar um quarto da legitima a
descendentes, ascendentes, a cOnjuge ou companheiro com
vulnerabilidade.

§ 2° Considera-se pessoa com vulnerabilidade, para fins deste
artigo, toda aquela que tenha impedimento de longo prazo ou
permanente, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em relagdio a sua idade ou meio social, implica desvantagens
consideraveis para sua integracdo familiar, social, educacional ou
laboral, obstruindo sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas.” (NR)

“Art. 1.848. A clausula de inalienabilidade so podera ser aposta
sobre os bens da legitima para proteger o patimonio minimo do
herdeiro.

§ 1° Independe de motivagdo a aposigio das clausulas de
incomunicabilidade e de impenhorabilidade.

§ 2°Nio ¢ permitido ao testador estabelecer a conversdo dos bens
da legitima em outros de espécie diversa, salvo se a conversio for
determinada em dinheiro,

§ 3° Com autorizagdo judicial e havendo justa causa, podem ser
alienados os bens gravados, mediante sub-rogagdo, ou levantados os
gravames.” (NR)

“Art. 1.850. Para excluir da sucessdo os herdeiros colaterais, o
conjuge ou o companheiro, basta que o testador disponha de seu
patriménio sem os contemplar.

§ 1°O conjuge ou o companheiro com insuficiéncia de recursos
ou de patriménio para sua subsisténcia tera direito a constituigdo de
capital cuja renda assegure a sua subsisténcia.

§2°0 capital constituido sobre imoveis ou por direitos reais sobre
imoveis suscetiveis de alienagio, titulos dadivida publica ou aplicagdes
financeiras em banco oficial, e a renda deles decormrente, sdo
inalienaveis e impenhoraveis, enquanto sobreviver o conjuge ou
companheiro, além de constituir-se em patrimonio de afetagao.

§ 3° Nao tera direito ao capital ou a renda de que tratam os §§ 1°
e 2° aquele que cometer atos de indignidade ou que permitam a
deserdagdo.” (NR)
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§ 3° Aquele que se encontrar na posse do testamento particular ou
cerrado tem o dever de comunicar sua existéncia aos sucessores, tao
logo tenha conhecimento da morte do testador; desconhecendo a
existéncia ou paradeiro de sucessores, depositara © testamento em
juizo.” (NR)

“Art. 1.859. Extingue-se em quatro anos o direito de requerer a
declaragdo de nulidade do testamento ou de disposigdo testamentaria,
contado o prazo da data do seu registro.” (NR)

“Art. 1.860. Além dos absolutamente incapazes, nido podem
testar os que ndo estiverem em condi¢Oes de expressar sua vontade de
forma livre e consciente, no momento do ato.

Pardgrafo tinico. Os testamentos ordinarios podem ser escritos
ou gravados, desde que gravadas imagens e voz do testador e das
testemunhas, por sistema digital de som e imagem.” (NR)

“Art. 1.864. Sdo requisitos essenciais do testamento publico:

1 - ser escrito ou gravado em sistema digital de som eimagem por
tabelido ou por seu substituto legal, de acordo com as declaragdes do
testador, podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos,

II — quando o testamento for escrito, depois de lavrado o
instrumento, deve ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas
testemunhas, a um so tempo; ou pelo testador, se o quiser, na presenga
destas e do oficial;

Il —~ em seguida a leitura, o mstrumento sera assinado pelo
testador, pelas testemunhas e pelo tabelidio que deverd, caso ndo se
oponha o testador, realizar a gravagio do ato em sistema digital de som
e imagem,

IV — quando o testamento for realizado mediante gravagio em
sistema digital de som e imagem, esta sera exibida pelo tabelido ao
testador e a duas testemunhas, a um sé tempo, que confirmardo, por
escrito, o teor das declaragdes.

Paragrafo tmico. A certidio do testamento publico, enquanto
vivo o testador, so podera ser fomecida a requerimento deste ou por
ordem judicial. (NR)
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“Art. 1.866. Ao individuo inteiramente surdo sO se permite o
testamento publico, por escrito ou gravado em sistema digital de som e
imagem, desde que utilizada a Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS).”
(NR)

“Art. 1.867. O cego somente podera testar pela forma publica,
com a gravagao obrigatoria doato em sistema digital de som e imagem,
em testamento que lhe sera lido, em voz alta, por duas vezes, uma pelo
tabelido ou por seu substituto legal, e a outra por uma das testemunhas,
designada pelo testador, fazendo-se de tudo circunstanciada mengdo no
testamento.” (NR)

“Art. 1.868. O testamento escrito ou gravado em sistema digital
de som e imagem pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, sera
valido se aprovado pelo tabelido ou seu substituto legal, observadas as
seguintes formalidades:

I - que o testador entregue a declaragdo escrita em documento
fisico ou o arquivo digital desom eimagem ao tabelido em presenga de
duas testemunhas;

Paragrafo unico. Quando escrito mecanicamente o testamento
cerrado, o subscritor deve numerar e autenticar, com a sua assinatura,
todas as paginas, quando filmado, deve o testador verbalizar, com a
propria voz, antes de encerrar a gravagdo, ser aquele o seu testamento.”

(NR)

“Art. 1.869. O tabelido deve comegar o auto de aprovagdo
declarando, sob sua fé, que o testador Ihe entregou a declaragio escrita
em documento fisico ou o arquivo digital de som e imagem para ser
aprovado na presenga das testemunhas; passando a cerrar e coser 0
instrumento ou o involucro em que inserido o arquivo digital.” (NR)

“Art. 1.870. Se otabelido tiver escrito ou gravado o testamento a
rogo do testador, podera, ndo obstante, aprova-lo.” (NR)

“Art. 1.871. O testamento pode ser escrito em lingua nacional,
estrangeira ou em braile, pelo proprio testador, ou por outrem, a seu
rogo.

Paragrafo umico. O testamento cerrado em sistema digital de som
e imagem podera ser gravado em lingua estrangeira.” (NR)

“Art. 1.873. O surdo ndo oralizado pode fazer testamento cerrado
por escrito ou por gravagio em sistema digital de som e imagem, desde
que utlizada a Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS). Quando o
testamento for escrito, o testador deve escrevé-lo e assina-lo de mdo
propria. Ao entregar ao oficial publico o documento fisico ou o arquivo
digital de som eimagem, ante as duas testemunhas, o testador declarara,
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por escrito, na face externa do papel ou do envoltdrio, que aquele € o
seu testamento, cuja aprovagdo lhe pede.” (NR)

“Art. 1.876. O testamento particular pode ser escrito de proprio
punho ou mediante processo mecdnico, ou pode ser gravado em sistema
digital de som e imagem.

§3° Serealizado por sistema digital de som eimagem, deve haver
nitidez e clareza na gravagdo das imagens e sons, bem como declarar a
data da gravagdo, sendo esses os requisitos essenciais a sua validade,
além da presenca de trés testemunhas identificadas nas imagens.

§4°O testamento devera ser gravado em formato compativel com
os programas computadorizados de leitura existentes na data da
celebragdo do ato, contendo a declaragdo do testador de que no video
consta o seu testamento, bem como sua qualificagio completa e a das
testemunhas.” (NR)

“Art. 1.878. Se as testemunhas forem incontestes sobre o fato da
disposi¢do, ow, ao menos, sobre a sua leitura perante elas, e se
reconhecerem as proprias assinaturas, ou quando, por programa de
gravagio, reconhecerem as suas imagens e falas, assim como as do
testador, o testamento sera confirmado.

“Art. 1.879. Em circunstancias excepcionais declaradas pelo
testador, otestamento particular escrito e assinado de proprio punho, ou
gravado em qualquer programa ou dispositivo audiovisual pelo
testador, sem testemunhas ou demais formalidades, podera ser
confirmado, a critério do juiz

Paragrafo imico. Caducara o testamento holografo excepcional,
se o testador ndo morrer no prazo de noventa dias, contados da cessacdo
das circunstancias excepcionais declaradas pelo testador.” (NR)

“Art. 1.880. O testamento particular pode ser escrito em lingua
estrangeira ou em braile, contanto que as testemunhas o compreendam.

Pardgrafo tinico. O testamento particular em sistema digital de
som e imagem podera ser gravado em lingua estrangeira ou em Lingua
Brasileira de Sinais (LIBRAS).” (NR)

“Art. 1.881. Toda pessoa capaz de testar podera, mediante escrito
particular seu, datado e assinado, ou ainda mediante gravagio em
programa audiovisual, fazer disposicdes especiais sobre o seu enterro,
sobre esmolas de pouca monta a certas e determinadas pessoas, ou,
indeterminadamente, aos pobres de certo lugar, assim como legar
moveis, roupas ou joias, de pouco valor, de seu uso pessoal.” (NR)
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Pardgrafo unico. Extingue-se em quatro anos o direito de anular
a disposi¢do, contados da data do registro do testamento.” (NR)

A IO s st e R A A R
I - ofensa a integridade fisica ou psicologica;

Il -~ desamparo material e abandono afetivo voluntario do
ascendente pelo descendente.” (NR)

SANL B0 s oo e VYR S R I
I - ofensa a integridade fisica ou psicologica

Il — desamparo material e abandono afetivo voluntario do filho
ouneto.” (NR)

“Art. 1.965. Ao herdeiro deserdado € permitido impugnar a
causa alegada pelo testador.

§ 1° O direito de impugnar a causa da deserdagdo extingue-se no
prazo de quatro anos, a contar da data do registro do testamento.

§ 2° Sdo pessoais os efeitos da deserdagdo, sucedendo os
descendentes do herdeiro deserdado por representagio.

§ 3° O deserdado nido tera direito ao usufruto ou a administragdo
dos bens que a seus sucessores couberem na heranga, nem a sucessdo
eventual desses bens.” (NR)

“Art. 1.973. Sobrevindo herdeiro necessario sucessivel ao
testador, que ndo o tinha, ndao o conhecia ou nao o deveria conhecer
quando testou, rompe-se o testamento em todas as suas disposigdes, se
esse herdeiro sobreviver ao testador.” (NR)

“Art. 2.004. O valor de colagido dos bens doados sera aquele que
tiverem ao tempo da abertura da sucessdo, se conferidos em substancia.

§ 1° So o valor dos bens doados entrara em colagdo; ndo assim o
das benfeitorias acrescidas, as quais pertencerdo ao herdeiro donatario,
correndo também a conta deste os rendimentos ou lucros, assim como
os danos e perdas que eles sofrerem.

§ 2° Se o donatario ja ndo possuir os bens doados, estes, assim
como as acessoes e as benfeitorias que ele fez, serdo colacionados pelo
valor do tempo de sua alienagiio, atualizado monetariamente.” (NR)
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Art. 2° A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),

passaa vigorar acrescida do seguinte art. 1.859-A ao Capitulo I do Titulo III
do Livro V de sua Parte Especial:

“Art. 1.859-A. Nio podem ser testemunhas em testamentos:
I - os menores de dezesseis anos;

Il - aqueles que ndo estiverem em condigdes de expressar sua
vontade de forma livre e consciente, no momento do ato;

Il - o herdeiro ou legatario instituido, seus ascendentes e
descendentes, irmdos, colaterais até o quarto gau, conjuge e
companheiro;

IV - 0 amigo intimo ou o mimigo de qualquer herdeiro ou
legatario instituido;

V - os que mantenham vinculo de subordinagdo ou prestem
servigos ao herdeiro ou legatario instituido. ™

Art. 3° Os arts. 610, 639, 651 ¢ 737 da Lei n® 13.105, de 16 de

margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), passam a vigorar com a seguinte

redagdo:

2019035853

“Art. 610. Inexistindo acordo entre os herdeiros e os legatarios,
proceder-se-a ao inventario judicial.

§ 1° Se todos os herdeiros e os legatarios forem concordes, o
inventario e a partilha poderdo ser feitos por escritura publica, a qual
constituira documento habil para qualquer ato de registro, bem como
para levantamento de importincia depositada em instituigdes
financeiras.

§ 3° Se houver herdeiro incapaz ou testamento, a eficacia da
escritura publica dependera de anuéncia do Ministério Publico.

§ 4° Com a discordincia do Ministério Publico, o tabelido de
notas ndo lavrara a escritura e o inventario sera judicia.” (NR)

A I o e S R T R R LR

§ 1° Os bens a serem conferidos na partilha, assim como as
acessoOes e as benfeitorias que o donatario fez, calcular-se-do pelo valor
que tiverem ao tempo da abertura da sucessdo, se conferidos em
substancia.

§ 2° Se o donatario ja ndo possuir os bens doados, estes, assim
como as acessdes e as benfeitorias que o donatario fez, serdo
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colacionados pelo valor do tempo de sua alienagdo, atualizado
monetariamente.” (NR)

AT S s vt e S A SR
Il - meagao do conjuge ou do companheiro;
111 - a disponivel;

U L e o
SF19333.73482-00

§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao codicilo e ao testamento
feito por sistema audiovisual.

§ 5° Se o testamento foi feito por sistema audiovisual, o
dispositivo devera ser entregue na secretaria do juizo, sendo assegurado
orecibo de entrega. ~ (NR)

Art. 4° A Lei n° 13,105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de
Processo Civil), passaa vigorar acrescida do seguinte art. 737-A a Secdo V do
Capitulo XV do Titulo ITI do Livro I de sua Parte Especial:

“Art. 737-A. Se todos os herdeiros e legatarios forem concordes,
a abertura do testamento cerrado ou a apresentagdo dos testamentos
publico e particular, bem como o seu registro e cumprimento, a
nomea¢do de testamenteiro e a prestacao de contas poderdo ser feitos
por escritura publica, cuja eficacia dependerd de anuéncia do Ministério
Publico.

§ 1° A abertura do testamento cerrado devera ocorrer perante o
tabelidio de notas, que lavrara uma escritura publica especifica,
atestando os fatos e indicando se ha, ou ndo, vicio extemo que tome o
testamento eivado de nulidade ou suspeito de falsidade; havendo
qualquer vicio, o tabelido ndo lavrara a escritura.

§ 2° Ndo havendo vicio, o tabelido de notas submetera a cédula a
anuéncia do Ministério Publico.

§ 3° Com a discorddncia do Ministério Publico, o tabelido nio
lavrara a escritura " (NR)

Art. 5° Esta Lei entrara em vigor sessenta dias apds sua
publicagdo.

h2019-03583
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Art. 6° Ficam revogados o art. 1.790, o inciso Il do art. 1.801, o
art. 1.843 e os arts. 1.886 a 1.896, 1.952 ¢ 1.974 da Lei n° 10,406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil).

JUSTIFICACAO

Este projeto de lei ¢ fruto de um arduo trabalho desenvolvido em
conjunto com a Comissdo de Assuntos Legislativos do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM). A redagdo do texto foi precedida de pesquisas
promovidas entre professores de Direito das Sucessdes de diversas instituigdes
do pais.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

O objetivo principal ¢ promover a necessaria reformulagdo nas
regras sucessorias dispostas no Codigo Civil e no Codigo de Processo Civil.
Todas as sugestdes ora apresentadas foram discutidas e debatidas com
profundidade por professores e advogados sucessionistas comprometidos com
o aprimoramento do Direito das Familias e das Sucessoes. As propostas foram
extraidas do consenso que emergiu dos debates. Os temas que mantiveram altos
niveis de litigiosidade e de dissenso académico ao longo dos debates foram
deixados de fora, aguardando momento futuro, de maior amadurecimento.

O nosso Direito das Sucessdes clama porreformas desde a entrada
em vigor do Codigo Civil, ha quase vinte anos. As grandes inovagdes
introduzidas pelo codigo atual, especialmente aquelas atinentes a sucessao do
conjuge e do companheiro, foram lacunosas e trouxeram muitas duvidas, as
quais, por sua vez, deram origem a acaloradas discussdes doutrindrias e, ndo
raro, a contraditérias posi¢des na jurisprudéncia.

Até hoje, nao temos seguranga juridica em relagdo a diversas
questdes, como ¢ o caso do afastamento do conjuge da sucessdo apos
prolongada separagao de fato, da concorréncia do conjuge com a descendéncia
hibrida, do calculo do quinhdo dos descendentes comuns ¢ exclusivos e da
concorréncia do conjuge com o0 companheiro.

Sem falar nas demandas que resultam das novas formas de
filiagdo. Os filhos socioafetivos tem legitimidade sucessoriaem relagdo a todos
os ascendentes, ndo importa quantos sejam e qual seja sua origem?
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Esseestado de inseguranga se agravou bastante recentemente, com
as ultimas decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) que afastaram, por
inconstitucional, o tratamento sucessorio diferenciado entre casamento e unido
estavel. No estado atual da arte, ndo temos respostas seguras para uma gama de
indagagdes relevantes que impactam a vida das pessoas. Nao sabemos
responder, por exemplo, se 0o companheiro ¢ herdeiro necessério, ou quais
regras da sucessdo do conjuge se aplicardo a unido estavel: somente o art. 1829
ou todos os demais?

Ou seja, além das davidas que ja perturbavam a doutrina, agora
surgiram varias outras, o que torna premente uma reforma ampla do Codigo
Civil e do Codigo de Processo Civil, de modo a compatibilizar tanto o direito
material quanto o direito adjetivo com os novos rumos ditados pela
jurisprudéncia.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

Nesse sentido, estamos propondo alteragdes nos quatro titulos que
mtegram o Livio V (*Do Direito das Sucessdes™) do Codigo Civil, além de
algumas alteragdes no Codigo de Processo Civil.

No tocante as regras “Da Sucessdo em Geral”, a primeira e
mafastavel sugestdo refere-se a revogagdo, no Codigo Civil, do art. 1.790, cuja
inconstitucionalidade foi reconhecida em duas ocasides pelo STF.

Também excluimos a disposigdo testamentaria feita ao concubmo
do testador casado em preservagdo ao principio da autonomia privada ¢ a
garantia da liberdade do testador para determinar a quem cabera a sua parte
disponivel. Pela mesma razdo, foi excluida a proibigdo da disposi¢do
testamentéria ao filho exclusivo do concubino do testador casado.

No que toca a cessdo de direitos hereditdrios, o prazo decadencial
de 180 dias previsto no art. 1.795 do mesmo diploma legal deve ser contado da
efetiva ciéncia da cessdo por parte do coerdeiro preterido, € ndo do momento
em que a cessdo se realizou, em valorizagdo ao principio da boa-f¢ objetiva.

Em razio do principio da igualdade da filiagao, previsto pelo § 6°
do art. 227 da Constituicdo Federal, justifica-se a inclusdo dos filhos adotivos
e socioafetivos no rol das pessoas legitimadas a suceder por disposigdo
testamentaria que contemple prole eventual (art. 1.800). Igualmente, a proposta
trata de esclarecer, no caso de adogdo, o termo inicial da contagem do prazo de
dois anos de que trata o § 4° do art. 1.800. Como ndo € possivel prever o tempo
de duracdo do processode adogdo, optou-se por estabelecer como termo inicial
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do referido prazo de dois anos a data do efetivo cadastramento, como adotante,
da pessoacujo filho o testador esperava ter por herdeiro, visto que essa data
pode ser determinada de forma objetiva. Contudo, para que a disposi¢ao
testamentaria a prole eventual seja eficaz, ¢ necessario que o processo de
adogdo tenha se encerrado com a constituigdo do vinculo de parentesco entre
adotante e adotado, por meio de sentenga judicial transitada em julgado.

No art. 1.805, substituiu-se o termo cessdo por reniincia, porquanto
a cessdo importaria em aceitagdo da heranga, ja que s6 sdo passiveis de cessdo
os direitos que compdem o patriménio do cedente. A hipotese prevista no § 2°
do artigo 1.805 constitui, na verdade, renuncia abdicativa, e essa ¢ a razio da
proposta de alteracdo do texto legal.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

Com relagdo ao art. 1.810, a alteragdo propostatem por base o
enunciado n® 575 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, que se justifica em razdo dapossibilidade de concorrénciade herdeiros
de classes diversas, como € o caso dos descendentes do falecido concorrendo
comseuconjuge oucompanheiro. Nesses casos, a parte do herdeiro renunciante
deve serdividida de forma equitativa entre todos os demais herdeiros chamados
a suceder, e ndo somente entre aqueles da mesma classe.

Entretanto, duas grandes omissdes precisam ser ressaltadas. A
primeira refere-se ao art. 1.798 ¢ as discussdes que grassam em torno da
legitimidade  sucessoria dos embrides extracorporeos. A matéria  foi
exaustivamente debatida, mas ndo se alcangou 0 minimo conNsenso necessario
a inclusdo de qualquer propostade alteragdo redacional do dispositivo. Pela
mesma razdo, ndo foi possivel avangar nas propostas que relativizavam a
vedagdo ao pacta corvina. Foiapresentada sugestdo legislativa no sentido de se
admitir a rentincia prévia a heranga manifestada em pacto antenupcial € em
contrato de convivéncia, mas o dissenso que emergiu dos debates impediu a
incorporagdo da proposta ao texto projetado.

Quanto a “Sucessdo Legitima”, propde-se a manutengdo de
sistematica similar aquela do Codigo Civil, alterando-se, no entanto, o
pressuposto dasucessao do conjuge e do companheiro quando em concorréncia
com os descendentes, ja que dita concorréncia ndo sera mais dependente do
regime de bens do casamento ou da unido estavel. Isso porque o conjuge € o
companheiro foram excluidos do rolrigido dos herdeiros necessarios, podendo,
assim, o autor da heranca dispor liviemente em testamento sobre os direitos
sucessorios do consorte, inclusive excluindo-o da sucessao.
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Em que pese a possibilidade de exclusao do conjuge e do
companheiro da sucessdo, estes poderdo, ndo obstante, reivindicar do monte
quota hereditaria ndo superior aquela que receberiam na sucessao legitima, se
comprovarem insuficiéncia de recursos oude patriménio para sua subsisténcia.
Dessa forma, a sucessdo necessaria do conjuge e do companheiro passaa nao
estar mais assentada exclusivamente no vinculo conjugal, mas na condi¢do do
sobrevivente na familia e em sua dependéncia em relagdo ao autor da heranga,
ndo sendo seus direitos sucessorios concedidos a priori pela lei, sem uma
analise da situagdo em concreto. Na hipotese de o conjuge ou o companheiro
comprovarem insuficiéncia de recursos oude patriménio para sua subsisténcia,
a quota que vierem a receber, mediante decisdo fundamentada do juiz, de
acordo comas suas necessidades e as dos herdeiros concorrentes, sera imputada
na legitima dos herdeiros necessarios, sendo mantida a quota disponivel em sua
mtegralidade.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

De fato, diante da progressiva igualdade entre homens e mulheres
na familia e do ingresso da mulher no mercado de trabalho, bem como do
fendmeno cada vez mais crescente das familias recompostas, € preciso repensar
a posi¢do do conjuge ¢ do companheiro na sucessdo hereditaria, tendo restado
claro, desde a entrada em vigor do Cédigo Civil, um clamor por uma maior
liberdade testamentaria em relagdo ao consorte sobrevivente.

Ainda em relagdo a sucessdo do cOnjuge ¢ do companheiro
sobrevivente, o anteprojeto propde uma releitura do artigo 1.831 do Codigo
Civil, que garante ao cOnjuge sobrevivente, em carater vitalicio, o direito real
de habitagdo em relagdo ao tmico imovel residencial do monte a inventariar,
que era destinado a residéncia da familia, independentemente do regime de
bens, ndo se atentando para as condigdes econémicas do sobrevivo, que pode
ter direito a enorme meagdo ou partilha no acervo patrimonial, bem como
possuir imovel proprio para moradia.

Diante da inser¢do da mulher no mercado de trabalho e do
principio da igualdade de géneros, bem como diante da longevidade atual, ¢
preciso repensar a concessdo do direito real de habitagdo, sendo possivel
verificar situagdes em que haja, de um lado, filhos menores do falecido, ou pais
idosos e dependentes, e, de outro lado, o conjuge supérstite sdo e independente,
sobretudo quando ha no monte um tnico imovel residencial.

Assim, ¢ salutar proteger o conjuge ou o companheiro, mas no se
lhe pode garantir uma prote¢do excessiva ¢ em descompasso com a sua
realidade, em especial quando em concorréncia com outros herdeiros,
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merecedores de especial protegdo, devendo a sucessdo ter em vista a pessoado
sucessor, ouseja, as suas caracteristicas e aspectos individuais e, em especial,
a sua relagdo com o autor da heranga.

Nessa dire¢do, considerando o carater protetivo do aludido
beneficio, este deve ser estendido para os familiares vulneraveis cuja moradia
dependia daquela do autor da heranga, enquanto perdurar tal situagdo de
dependéncia. Assim, propde-se que o direito real de habitagdo seja atribuido
aos sucessores vulneraveis cujas moradias dependiam daquela do autor da
heranga por ocasido da abertura da sucessdo, sendo o referido beneficio
sucessorio exercido coletivamente, enquanto os titulares ndo adquirirem renda
ou patriménio suficiente para manter sua respectiva moradia, ou ndo casarem
nem constituirem unido estavel.

U L e o
SF19333.73482-00

Em relagdo a sucessdo dos ascendentes, propde-se a alteragdo do
dispositivo pertinente para supressdo da referéncia a linha materna ou paterna,
mdicando apenas a linha ascendente, de forma a compatibilizar a sucessao dos
ascendentes & multiparentalidade.

O anteprojeto, ainda, pretende ampliar a liberdade do testador em
prol dos herdeiros vulneraveis, inspirando-se na recente codificagdo argentina
de 2015, cujo artigo 2448 dispde, textualmente:

ARTICULO  2448.- Mejora a favor de heredero con
discapacidad. El causante puede disponer, por el medio que estime
conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion
disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas
como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad.
A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona
que padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica
o mental, que en relacion a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o
laboral,

Destarte, propde-se dispositivo que autoriza ao testador destinar
um quarto dalegitima a descendentes, ascendentes, a conjuge ou companheiro
com deficiéncia, considerando-se com deficiéncia toda pessoa que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ousensorial,
0 qual, em interagdo comuma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigcdes comas demais pessoas.
Com efeito, trata-se de uma ampliagdo da liberdade testamentaria qualitativa,
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em beneficio dos wvulneraveis, mantendo higida a quota disponivel
correspondente a metade da heranga.

Quanto as clausulas restritivas da propriedade. ¢ preciso registrar
que estas sempre foram duramente criticadas no ordenamento juridico
brasileiro. De fato, a inalienabilidade — que abrange as demais — constitui uma
restrigdo a propriedade privada instituida por um particular, sem compromisso
algum de estar fundamentada na fungdo social da propriedade ou no poder de
policia. Como ¢ sabido, a propriedade privada, assim como sua fungdo social,
constituem principios gerais da atividade economica (Constituicdo Federal, art.
170, 11 ¢ I1I), e, portanto, as restrigdes que a lei podera trazer a tais principios
deverdo estar fundadas na propria Constituigdo ou, entdo, nas concepgoes
aceitas sobre o poder de policia. Ndo obstante, mediante essas clausulas
restritivas, a simples vontade individual tira um bem do comércio, da esfera de
garantia dos credores, paralisando-o no patriménio de outra pessoa muitas
vezes contra 0 seu querer, tornando-se no mais das vezes um estorvo em sua
vida.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

Nessa dire¢@o, a jurisprudéncia brasileira ndo tardou a deferir
pedidos de dispensa dos gravames e, at¢ mesmo, de declaracdao de
mconstitucionalidade das clausulas em questdo, até¢ a entrada em vigor do art.
1.848 do Codigo Civil, que admitiu a oneragdo da legitima dos herdeiros
necessarios, na hipotese de justa causa declarada no testamento.

Dito conceito indeterminado foi alvo de criticas, uma vez que o
Codigo ndo estabeleceu nenhum dispositivo narrativo com os objetivos da
aludida clausula aberta, dificultando sobremaneira a sua interpretagdo. Nesse
esfor¢o hermenéutico, busca-se o sentido da inalienabilidade que se coadune
com os principios constitucionais, uma vez que qualquer restrigdo a direito
fundamental garantido na Constituigdo so podera ser justificada porrazdes que
encontrem amparo na propria Constitui¢ao.

Assim, a inalienabilidade convencional deve ser justificada por
outros direitos fundamentais que, em contraposi¢do aqueles indicados acima,
possam prevalecer no caso concreto. Nessa esteira, ao seranalisada a finalidade
da inalienabilidade —a saber, impossibilitar que determinado bem seja alienad o
e, por consequéncia, penhorado —, sO serd possivel encontrar razdo para o
gravame imposto pela autonomia privada no que pode ser denominado minimo
existencial.
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No ambito do Direito Privado, podemos traduzir o minimo
existencial no que Luiz Edson Fachin, em sua obra Estatuto juridico do
patriménio minimo, denominou de patriménio minimo da pessoa humana,
podendo ser identificado em diversas normas, como naquela que determina a
incapacidade relativa do prodigo (Codigo Civil, art. 4°,1V) ouna que determina
anulidade da doagdo de todos os bens sem reserva de parte ou renda suficiente
para subsisténcia do doador (CC, art. 548), bem como aquelas que estabelecem
a impenhorabilidade de bens essenciais (Lei 8.009, de 29 de margo de 1990, e
Codigo de Processo Civil, art. 833).

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

Nessa dire¢do, a autonomia privada que estabelece a
malienabilidade pelo testamento devera prevalecer, por exemplo, quando o
testador gravar um Gnico imével, de pequeno valor dentre os bens da heranga,
para garantir a moradia de filho insolvente que ndo ¢ proprietario de bem
imovel, ouquando gravar quotas sociais ou imovel no qual o herdeiro explore
a sua atividade profissional, para que lhe seja garantida a continuidade do
exercicio de sua profissdo, mesmo apos a morte do titular do bem. Esses seriam
casos que encontrariam guarida nos principios constitucionais, sendo certo que
a validade da clausula restritiva estara sempre submetida a andlise da
permanéncia dos motivos que a justificaram.

Pelos motivos expostos ¢ que também se propde que o juiz possa
dispensar os gravames, quando restarem provados motivos que demonstrem
que ditos 6nus se tornaram um estorvo para o beneficidrio ou quando restar
claro que a causa justificadora do gravame ndo mais subsiste, propondo-se,
ainda, que o juiz atue no caso com equidade, ndo se limitando a sub-rogagao.

Ja quanto a proibi¢do de converter os bens da legitima em dinheiro,
dita vedagdo parece ndo estar em consonancia com objetivos atuais de ampliar
determinadas prerrogativas do testador, para melhor lhe permitir planejar a sua
sucessdo.

De fato, tal conversdo permitiria que o testador, ao se valer da
faculdade disposta no art. 2.014 do Cddigo Civil, empreendesse divisdo
patrimonial que assegurasse melhor protegcdo para os herdeiros e para a
continuidade de seus negdcios, porque, ndo raras vezes, ha herdeiros totalmente
alheios aos bens e negdcios da pessoa falecida, que teriam sua quota hereditaria
mais bem atendida com dinheiro, com base em uma avaliagao fidedigna dos
bens.
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Assim, a conversao em dinheiro facilitaria a escolha, pelo testador,
do herdeiro que melhor continuaria 0s seus negocios, sem maiores disputas,
entre os demais, pela qualidade dos bens determinados pelo testador para
compor seus respectivos quinhdes, complementando o ja citado art. 2.014 do
Codigo Civil.

No que se refere, especificamente, a regulagdo da “Sucessdo
Testamentaria”, o texto projetado propde grandes inovagdes, sintetizadas em
duas expressoes: menos formalidades e mais incentivos.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

E pacifico que o ato de testar deve ser simplificado e modernizado,
de forma a incentivar e popularizar o uso do testamento, mas sem perder a
seguranga proporcionada pelas formalidades testamentarias. Novas tecnologias
devem ser incorporadas, como ¢ o caso do testamento, publico ou particular,
realizado por meio de recursos audiovisuais.

Quanto aredugdo das formalidades, o anteprojeto propde permitir
a utilizagdo de recursos de audiovisual para a feitura do testamento, o que
representa grande incentivo para popularizar seu uso, sem comprometer os
valores da certeza e da seguranga. A permissdo para que o ato fosse elaborado
por processo mecanico, utilizando-se o computador e quaisquer outros recursos
tecnologicos congéneres, ja existia desde janeiro de 2003. Com este projeto,
abre-se uma nova possibilidade de uso de recursos tecnologicos, precisamente
o audiovisual. Na quadra em que vivemos, no que se convencionou chamar de
sociedade da informagdo, em que tais recursos sdo amplamente admitidos como
meio de prova em quaisquer instancias, ndo seria mais aceitdvel desconhecé-
los como instrumentos validos de elaboragdo do testamento.

O sistema de audiovisual oferecerd uma maior seguranga a
respeito do contetido das disposigdes testamentarias, pois estaremos ouvindo a
propria voz do testador. E o testador quem vai explicar a sua tltima vontade, o
que vai reduzir a necessidade de utilizagdo de recursos hermenéuticos para a
interpretagdo do testamento. O texto escrito muitas vezes ¢ ambiguo. As
palavras, quando desprovidas da entonagao adequada, comportam significados
diversos. O intérprete do testamento, com frequéncia, enfrenta grandes
obstaculos na pesquisa do desejo derradeiro do de cujus. A utilizagao do
sistema de audiovisual deve eliminar essas dificuldades, facilitando a
concretizagdo do principio da prevaléncia da vontade do testador, previsto no
art. 1.899 do Codigo Civil. E assim, com menor risco e maior certeza, o ato de
tltima vontade atingira a sua finalidade.
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O formalismo e a solenidade do ato de testar garantem a seguranga
do testamento ¢ a fidelidade da vontade do testador. Adotadas as cautelas ora
previstas, nenhum registro poderia ser mais fiel a ultima vontade do autor da
heranga do que aquele feito em sistema de audiovisual.

Os testamentos especiais devem ser revogados, pois todas as
situagdes que poderiam contemplar ja sdo atendidas pelo testamento holo grafo
feito em situagdes de emergéncia.

E preciso, ainda, disciplinar as causas de impedimento das
testemunhas instrumentais do testamento, objeto de regra especifica no Codigo
Civil de 1916, suprimida, porém, pelo de 2002. A lacuna tem sido colmatada
pela jurisprudéncia coma aplicagdo do art. 228 do Cadigo Civil, o que se tem
mostrado inadequado e obscuro, por se tratar de dispositivo voltado as
testemunhas judiciais.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

Outra propostaimportante refere-se a reintrodugdo do instituto da
substitui¢do fideicomissaria como livre opgao do testador, o que pode ser muito
atil nas operagdes de planejamento sucessorio. O fideicomisso ndo ficara mais
restrito, portanto, a deixa em favor de prole eventual, retomando-se a
sistematica prevista no Codigo de 1916.

Outra proposta, consentdnea com as novas realidades do Direito
das Familias, refere-se a ampliagdo das causas de deserdagdo para incluir o
“abandono afetivo voluntario” como justificativa para ascendentes e
descendentes se excluirem reciprocamente da sucessdo, por meio do
testamento. Também se propde ainversdo dalogica da a¢do de deserdagdo, cuja
legitimidade ativa € transferida ao deserdado, a quem cabera impugnar a causa
da deserdagdo, retirando esse 6nus dos demais herdeiros, em fortalecimento e
valorizagdo do principio da prevaléncia da vontade do testador.

Finalmente, no que tange a disciplina “Do Inventario ¢ da
Partilha”, o projeto sugere alguns aprimoramentos no Codigo de Processo
Civil.

De inicio, foi incluida a mengdo ao companheiro em seu art. 651,
inciso 11, Gnico dispositivo que ndo equiparou a unido estavel ao casamento
para os fins de inventario e partilha, merecendo, portanto, tal inclusdo. Também
foi feito reparo no inciso I do mesmo comando, para constar a “parte
disponivel”, e ndo “meag¢do disponivel”, que ndo tem sentido técnico, conforme
conclusdo da comissdo.
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O art. 610 do Codex processual também foi alterado, constando
ressalva, em um novo paragrafo, de que ¢ possivel o inventario extrajudicial,
mesmo se o falecido deixar testamento, desde que haja registro judicial ou
autorizagdo expressa do juizo sucessOrio competente, nos autos do
procedimento de abertura, registro e cumprimento de testamento, e sendo todos
os interessados capazes e concordes. Essa propostasegue o teor do Enunciado
n® 600 da VI Jornada de Direito Civil, do Enunciado n® 85 da | Jornada de
Solugdo Extrajudicial de Controvérsias ¢ do Enunciado n® 51 da I Jormada de
Processo Civil, eventos promovidos pelo Conselho da Justiga Federal, nos anos
de 2015, 2016 e 2017, respectivamente. Segue-se também o contetido do
Enunciado n°® 16 do IBDFAM. Cabe pontuar que, no mesmo sentido, existem
normas das Corregedorias dos Tribunais da Justica dos Estados de Sdo Paulo e
Rio de Janeiro, o que tende a “desjudicializar” a matéria. Falta apenas a lei fazer
tal reconhecimento.

UL IR LG LR T
SF19333.73482-00

Em suma, corrige-se 0 grave equivoco em que incorreu o
legislador, quando afastou a possibilidade de se proceder ao inventario
extrajudicial sempre que houvesse testamento.

Em um momento em que tanto se critica 0 Poder Judiciario pela
demora no andamento dos processos, compelir herdeiros maiores, capazes e
concordes a procederem ao inventario judicial, tdo somente por existir um
testamento, foge completamente ao espirito que presidiu a edigdo do CPC de
2015.

O testamento ndo pode constituir Obice ao inventario
administrativo, maxime quando os procedimentos para abertura, registro e
confirmagdo do ato de tltima vontade permanecerdo na esfera judicial.

Com o objetivo de trazer estabilidade e certeza para o tema da
colagdo, o projeto propde nova redagdo aos arts. 2.004 do Codigo Civil e 639
do Codigo de Processo Civil, que se mostram em manifesto conflito quanto ao
sistema de colagdo dos bens doados pelo de cujus, o primeiro estabelecendo
que “o valor de colagdo dos bens doados sera aquele, certo ou estimativo, que
Ihes atribuir o ato de liberalidade™, e o outro prevendo que o valor da colagao
seria 0 correspondente ao valor do bem no momento da abertura da sucessao.
Conforme amplamente debatido na dltima reunido da Comissdo de Assuntos
Legislativos do IBDFAM, chegou-se a conclusdo de que nenhum dos dois
critérios de colagdo, quando aplicados de modo absoluto, sem ressalvas, era
justo: nem aquele correspondente a data da doagdo (CC), tampouco aquele
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correspondente a abertura da sucessao (CPC). Dai a necessidade de se propora
alteragdo de ambos os dispositivos.

Nessa dire¢do, o valor do bem a ser colacionado deve ser aquele
correspondente ao beneficio econdmico auferido pelo donatario com a dadiva.
Assim, se o donatario mantém até o dbito do doadoro bem em seu patriménio
e o confere em substancia — regra instituida pelo CPC —, o valor do bem doado
deve corresponder aquele da abertura da sucessdo. No entanto, se o donatario
alienou o bem entre a doagdo e a abertura da sucessdo, deve-se apurar o valor
do bem por ocasido da alienagdo, sob pena de haver uma injusti¢a, ou para o
donatario ou para os herdeiros a quem a colagdo aproveita.

U L e o
SF19333.73482-00

Por todos motivos que acabamos de expor, concluimos, sem
hesitar, que a presente proposta legislativa ha de aportar relevantes e inegaveis
beneficios para a sociedade brasileira.

Corrigem-se equivocos técnicos dos atuais Codigo Civil e Codigo
de Processo Civil na matéria sucessoria, uniformiza-se a sucessdo do conjuge
e do companheiro, suprimem-se discriminagdes infames, dispensam-se
formalidades na elaboragdo do testamento e imprime-se maior seguranga no
seu cumprimento, ¢ agiliza-se e barateia-se 0 nventario.

Sala das Sessoes,

Senadora SORAYA THRONICKE

h2019-03583
[ Pagina 23 de 24 Parte integrante do Avulso do PL n° 3799 de 2019.
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ANEXO B - PROJETO DE LEI N. 3.050, DE 2020

PROJETO DE LEI N° , DE 2020
(Do Sr. GILBERTO ABRAMO)

PL n.3050/2020

Altera o art. 1.788 da Lei n.° 10.406, de
10 de janeiro de 2002.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei altera o art. 1.788 da Lei n.° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Cddigo Civil , a fim de dispor sobre a sucessdo
dos bens e contas digitais do autor da heranc¢a de qualidade patrimonial.

Art. 2° O art. 1.788 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

Paragrafo unico. Serao transmitidos aos herdeiros todos os
conteudos de qualidade patrimonial contas ou arquivos digitais
de titularidade do autor da heranca.” (NR)

Art, 3° Esta lei entra em vigor na data da sua publicagZo.

JUSTIFICAGCAO

O projeto de lei pretende tratar sobre tema relevante e atual,
que possibilita alterar o Codigo Civil com objetivo de normatizar o direito de
heranga digital.

Ha no Judiciério diversos casos que aguardam decisdes nesse =.
sentido, situagdes em que familiares dos falecidas desejam obter acesso a I
arquivos ou contas armazenadas em servigos de internet.

E preciso que a lei civil trate do tema, como medida de
prevencgdo e pacificagdo de conflitos sociais e compete ao Poder Publico, e nés



enquanto legisladores viabilizar formas de melhor aplicabilidade da heranga
digital.

Convictos do acerto das medidas ora propostas, convocamos
os nobres pares desta Casa para aprovar o presente projeto de lei.

Sala das Sessdes, em de de 2020.

Deputado GILBERTO ABRAMO
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ANEXO C - PROJETO DE LEI N. 3.051, DE 2020

PROJETO DE LEI N° , DE 2020
(Do Sr. GILBERTO ABRAMO)

PL n.3051/2020

Acrescenta o art. 10-A & Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco
Civil da Internet), a fim de dispor
sobre a destinacdo das contas de
aplicagcdes de internet apdés a morte
de seu titular.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° A Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 10-A:

Art. 10-A. “Os provedores de aplicagbes de internet devem
excluir as respectivas contas de usuarios brasileiros mortos
imediatamente, se for requerido por familiares apos a
comprovacao do obito.

§ 1° A exclusdo dependera de requerimento aos provedores de
aplicagcbes de internet, em formulério préprio, do cénjuge,
companheiro ou parente, maior de idade, obedecida a linha

a Mg

sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive.

§ 2° Mesmo apds a exclusdo das contas, devem os provedores
de aplicacdes de internet manter armazenados os dados e
registros dessas contas pelo prazo de 1 (um) ano, a partir da
data do requerimento dos familiares, ressalvado requerimento
cautelar da autoridade policial ou do Ministério Publico de

{ y y nw
Ry
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prorrogagéo, por igual periodo, da guarda de tais dados e
registros.

§ 3° As contas em aplicagbes de internet poderéo ser mantidas
mesmo apds a comprovagao do obito do seu titular, sempre
que essa opgao for possibilitada pelo respectivo provedor e
caso 0 conjuge, companheiro ou parente do morto indicados no
caput deste artigo formule requerimento nesse sentido, no
prazo de um ano a partir do ébito, devendo ser blogueado o
seu gerenciamento por qualquer pessoa, exceto se o usuario
morto tiver deixado autorizagdo expressa indicando quem deva
gerencia-la".

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data da sua publicagdo.

JUSTIFICAGAO

O projeto de lei pretende tratar sobre a possibilidade de
exclusdo de contas virtuais de usuérios falecidos quando requerido pela
familia, para que seja respeitado a memédria do usuério. Procurando evitar
situagdes indesejaveis e até mesmo judiciais € que estamos propondo que as
contas nos provedores de aplicagdes de internet sejam encerradas
imediatamente apds a comprovagao do ébito do seu titular, se forem requeridas
pelos familiares, mas com a cautela de serem tais provedores obrigados a
manter os respectivos dados da conta armazenados pelo prazo de um ano,
prorrogavel por igual periodo, sobretudo para fins de prova em apuragdes
criminais.

Além disso, também esta previsto a hipdtese em que esses
familiares proximos do falecido resolvam manter uma espécie de memorial a
partir dessa mesma conta, que, contudo, somente podera ser gerenciada com
novas publicagdes no perfil do falecido e outras agbes que se fizerem
necessarias, se o falecido tiver deixado previamente estabelecido quem podera
gerenciar a sua conta apds a sua morte.
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Convictos do acerto das medidas ora propostas, convocamos Q

os nobres pares desta Casa para aprovar o presente projeto de lei. S
Sala das Sessées, em de de 2020. %
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ANEXO D - PROJETO DE LEI N. 410, DE 2021

PROJETO DE LEI N° , DE 2021
(Do Sr. CARLOS BEZERRA)

PLn.410/2021

Acrescenta artigo a Lei do Marco Civil
da Internet — Lei n? 12.965, de 23 de abril de
2014, a fim de dispor sobre a destinagao das
contas de internet apos a morte de seu titular

O Congresso Nacional decreta:
Art. 12 Esta Lei regulamenta o destino das contas na internet
apos a morte de seu titular.

Art. 2° A Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 — Marco civil da
Internet passa a vigorar acrescida do seguinte art. 10-A:

Art. 10-A. Os provedores de aplicagdes de internet devem
excluir as respectivas contas de usuarios brasileiros mortos
imediatamente apos a comprovagao do obito,

§ 1° A exclusdo dependera de requerimento aos provedores de
aplicacées de internet, do conjuge, companheiro ou parente,
maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral,
até o segundo grau inclusive.

§ 2° Mesmo apos a exclusao das contas, devem os provedores

de aplicagbes de internet manter armazenados os dados e :
registros dessas contas pelo prazo de dois anos, a partir da 838 ¢
data do obito, ressalvado requerimento cautelar da autoridade :
policial ou do Ministério Publico para a guarda de tais dados e
registros.

a Mg

§ 37 As contas em aplicagdes de internet poderdo ser mantidas,
mesmo apbés a comprovacdo do obito do seu titular, sempre
que essa opgdo for deixada como ato de ultima vontade pelo
titular da conta, desde que indique a quem deva gerencia-la.

123700+

Art. 3¢ Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

AUTHRE IO
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A *heranca digital” € um dos problemas que a modemidade nos
trouxe. No entanto, esse assunto ndo € inteiramente novo. Ja os deputados
Alfredo Nascimento e Elizeu Dionizio, a quem rendo aqui minhas homenagens,
propuseram a regulamentagdo do assunto na legislatura passada, porém suas
iniciativas nao prosperaram, encontrando-se arquivas suas proposigoes.

O fato € que o avancgo da internet no dia-a-dia das pessoas fez
com que o uso das chamadas redes sociais tenha se tornado frequente,
sempre mais. Ha noticia de que, em 2015, o Facebook tenha alcangado a
marca do bilhdo de usuarios, 0 que significa dizer que aproximadamente um
em cada sete habitantes do mundo tem acesso a esse sitio.

Deve ser assinalado que, além do Facebook, também se
tornaram muito populares outros tantos sitios da internet, tais como o Twitter,
Instagram e Google+, onde os usuarios tém a liberdade de criar perfis proprios
e deles se utilizam para o trafego e armazenamento dos mais variados tipos de
informacdes e, também, para o fluxo de comunicagéo.

Por conta da grande popularizagéo desse fenébmeno, que pode
chegar a estrondosa quantidade de 30% de pessoas no mundo como
detentoras de perfis em redes sociais, e dada a finitude da existéncia humana,
avoluma-se o numero de perfis deixados por falecidos. Tal fato vem gerando
dificuldades no mundo do Direito.

O jornal Valor Econémico, em sua edigéo do ultimo dia 18 de
agosto de 2019, nos tras noticia de lide juridica que, dia-a-dia, vai se tornando
mais rotineira. In verbis:

“Em interessante sentenga no Estado de Minas Gerais, o juiz
de direito julgou improcedente o direito de acesso aos dados
pessoais da filha falecida da autora. O magistrado entendeu
pela inviolabilidade de dados do titular da conta virtual, com
base no artigo &°, Xll, da Constituicdo Federal, que trata sobre
o sigilo da correspondéncia e das comunicagées telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefénicas.

Ainda alegou o magistrado que a quebra de sigilo dos dados
da falecida permitina ndo apenas o acesso aos seus dados,
como também de terceiros com 0s quais a usuaria mantinha
contato, sendo que eventual quebra de sigilo certamente
acarretaria a invasdo da privacidade de outrem, conforme
passagem da decisdo: “ Dada essa digressdo, tenho que o
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pedido da autora ndo é legitimo, pois a intimidade de outrem,
inclusive da falecida Helena, ndo pode ser invadida para
satisfagdo pessoal. A falecida ndo estd mais entre nés para
manifestar sua opinido, motivo pela qual sua intimidade deve
ser preservada.””
As razdes invocadas pelo magistrado nos convenceram. Afinal,
como diz antigo brocardo juridico latino: “mors omnia solvit’. No vernaculo: a

morte tudo solve. Ou seja, tudo termina com a morte,

Entendemos, por conseguinte, que com a morte, se nao houver
disposigao de ultima vontade do falecido, suas contas nos diversos sitios da
internet devem ser apagadas, mantendo-se integra a intimidade tanto do
falecido quanto, principalmente, a intimidade de todos aqueles com quem o
falecido se relacionava.

Como medida de excegao, prevemos que os dados devem ser
mantidos por dois anos apos a morte do titular, e que esse prazo podera ser
estendido a pedido tanto a autoridade policial quanto o Ministério Publico.

Acredito que a presente matéria merecera a atengéo de meus
caros pares, e que o principal mérito da presente proposigao sera trazer de
volta ao debate assunto de tal magnitude.

Sala das Sessdes, em de de 2021.

Deputado CARLOS BEZERRA

2019-18434
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ANEXO E -PROJETO DE LEI N. 1.144, DE 2021

PROJETO DE LEI N° , DE 2021
(Da Sra. RENATA ABREU)

PLn.1144/2021

Dispbe sobre os dados pessoais
inseridos na internet apdés a morte do
usuario.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei Dispde sobre os dados pessoais inseridos na
internet apds a morte do usuario.

Art. 2° A Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Caédigo Civil),
passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

AT ) A R R ST

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagao
para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge ou o
companheiro sobrevivente, parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau, ou qualquer pessoa com legitimo interesse.”
(NR)

A R0 e e R N S o R i s e s
Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou ausente, sdo

partes legitimas para requerer essa protecdo as pessoas
indicadas no paragrafo unico do art. 12." (NR)

“Art. 1.791-A. Integram a heranca os conteudos e dados
pessoais inseridos em aplicagdo da Internet de natureza
econdmica.

1a Mg

§ 1° Além de dados financeiros, os contetidos e dados de que
trata o caput abrangem, salvo manifestacdo do autor da
heranga em sentido contrario, perfis de redes sociais utilizados
para fins econémicos, como os de divulgacdo de atividade
cientifica, literaria, artistica ou empreséaria, desde que a
transmissao seja compativel com os termos do contrato.

\
1

§ 2° Os dados pessoais constantes de contas publicas em
redes sociais observardo o disposto em lei especial e no
Capitulo Il do Titulo | do Livro | da Parte Geral.
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§ 3° Nao se transmite aos herdeiros o conteido de mensagens
privadas constantes de quaisquer espécies de aplicagbes de
Internet, exceto se utilizadas com finalidade exclusivamente
econdémica.” g
Art. 3° A Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da
Internet), passa a vigorar acrescido do seguinte art. 10-A:

PLn.1144/2021

“Art. 10-A. Os provedores de aplicagbes de internet devem
excluir as contas publicas de usuarios brasileiros mortos,
mediante comprovagao do obito, exceto se:

| — houver previsdo contratual em sentido contrario e
manifestacao do titular dos dados pela sua manutengao apés a
morte;

Il — na hipotese do § 1° do art. 1.791-A da Lei n® 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

§ 1° O encarregado do gerenciamento de contas ndo podera
alterar o contetido de escritos, imagens e outras publicagées
ou acgdes do titular dos dados, tampouco terd acesso ao
conteudo de mensagens privadas trocadas com outros
usuarios, ressalvado o disposto no § 3° do art. 1.791-A da Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

§ 2° Os legitimados indicados no paragrafo Unico do art. 12 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), poderao
pleitear a exclusédo da conta, em caso de ameaga ou lesdo aos
direitos de personalidade do titular dos dados.

§ 3° Mesmo apos a exclusao das contas, devem os provedores
de aplicagbes manter armazenados os dados e registros
dessas contas pelo prazo de 1 (um) ano a partir da data do
obito, ressalvado requerimento em sentido contrario, na forma i
doart. 22" =88

Art. 4° Esta lei entra em vigor apés decorridos 30 (trinta) dias
de sua publicagao oficial.

mewww
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JUSTIFICAGAO

As mudan¢as sociais operadas pela incessante inovagao
tecnologica apresentam os mais diversos desafios coletivos e individuais. Os

e

dados pessoais inseridos na rede tornam-se preciosa informagéo a direcionar



publicidade, permitir froca de conhecimentos e a conexao de pessoas. Surgem
novas formas de se relacionar, novas maneiras de estar no mundo, de
compreendé-lo, de interpreta-lo. Nessa seara, ha mesmo quem cogite da
existéncia de um corpo eletrénico, constituido pelos dados disponibilizados na
rede.

E indiscutivel, sobretudo quando se fala em perfis de redes
sociais, que as imagens, videos, audios e escritos inseridos em semelhantes
aplicagdes constituem importante elemento da personalidade de seu titular. As
publicagdes publicas (abertas a quem tenha acesso as aplicagbes ou a
pessoas determinadas, como amigos ou grupos) sdo uma forma de se
apresentar em sociedade, de deixar-se conhecer.

Em que pese o esforgo legislativo realizado pelo Congresso
Nacional nos ultimos anos em conferir tutela juridica adequada aos mais
diversos interesses que emergem dessas novas relagdes sociais, como a
aprovacdo do Marco Civil da Internet (MCI) e da Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD), os aspectos da personalidade relacionados a contas digitais
{em redes sociais, e-mails, aplicacbes financeiras etc.) demandam
regulamentagéo especifica sobre sua destinacdo ou modos de uso apds a
morte do titular dos dados.

As ideias que em geral se apresentam tendem a propor a
exclusdo de contas ou, ao revés, a sua transmissdo aos herdeiros.
Acreditamos que uma e outra solugdo sédo plausiveis, a depender do tipo de
aplicacédo e de conteido que se pretende disciplinar em lei. Por exemplo, o
perfil de pessoa famosa em rede social pode ser impulsionado em nimero de
seguidores quando de sua morte, mas a simples transmissdo aos herdeiros do
acesso irrestrito ao aplicativo correspondente, com acesso as mensagens
privadas, significaria uma indevida intrus@o na privacidade do titular dos dados

(falecido) e de seus interlocutores.

No entanto, em se tratando de aspectos da personalidade do
individuo, parece precipitado pensar sua disciplina juridica exclusivamente a
partir da estrutura do direito sucessorio, que esta voltado predominantemente a
transferéncia de patriménio. Vale lembrar que os direitos de personalidade sao
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intransmissiveis, o que indica a necessidade de uma abordagem diferente em
relagéo ao tema. Embora seja comum falar-se em heranga digital,’ o ideal é
que essa ideia se restrinja a aspectos patrimoniais. Dessa forma, propomos
que (i) os dados constantes de aplicagbes com finalidade econdémica sejam
considerados heranga e transmitidos de acordo com as regras do direito das
sucessoes, (ii) que a exploracao de aspectos da personalidade (como imagem,
voz, videos etc.) constantes de aplicagdes sejam também transmitidos como
heranga, quando ndo haja disposi¢do em sentido contrario do de cujus. Neste
caso, embora dotados de valor econdmico, o que seria potencializado pelo uso
post mortem das contas digitais, ndo parece adequada a exploragéo desses
elementos da personalidade quando seu titular haja se manifestado
contrariamente.

No que concerne as mensagens privadas, (iii) o ideal & que
nado haja acesso a seu conteudo pelos herdeiros, ainda que haja manifestagéo
nesse sentido do titular das contas, pois isso constituiria violacdo da
privacidade do interlocutor. A profusdo de mensagens trocadas pelas mais
diversas aplicacbes de mensagens (ou a funcionalidade de troca de
mensagens em aplicagbes destinadas, em carater principal, a prestagdo de
outros servigos), em grande parte, substitui interagdes pessoais ou telefonicas,
sendo importante tutelar a legitima expectativa de que seu conteudo nao sera
devassado por ocasido da morte de um dos interlocutores.

Por fim, quanto (iv) as redes sociais do falecido, propomos que
a regra seja a sua exclusdo, com as seguintes ressalvas: (a) quando houver
disposigao expressa do titular dos dados no sentido de manter ativa a sua
conta (desde que isso esteja em consonancia com os termos de uso do
contrato celebrado) e (b) quando o perfil for objeto de heranga, na ja
mencionada hipdtese de se admitir a exploracdo econémica de aspectos da
personalidade (item ).

1 Nesse sentido, Livia Teixeira Leal "Pode-se verificar que a tematica inegavelmente tem sido
desenvolvida sob a ética patrimonial, estando vinculada com frequéncia a expressdes como ‘heranca
digtal’, 'legado digital', 'patriménio digtal', 'ativo digtal, que revelam, em Gltima analise, um exame
inicial estritamente patrimonial. [...] N&o se pode ignorar que alguns direitos sdo personalissimos, e,
portanto, intransmissiveis, extinguindo-se com a morte do titular, ndo sendo objeto de sucessdo e nao
integrando o acervo sucessério por ele deixado. Assim, como a heranca refere-se ao acervo patrimonial
do de cujus, as situacbes existenciais, ressalvadas as situacbes diplices em alguns aspectos, ndo véo
integrar o conceito de heranca® (LEAL, Livia Teixeira. Intermet & morte do usudrio. propostas para o
tratamento juridico post mortem do conteddo inserido na rede. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2018. p. 38).
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Ante o exposto, submeto esta proposicdo a apreciacdo dos %

ilustres pares, a quem rogo o indispensavel apoio para sua aprovagao. 2
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Sala das Sessdes, em de de 2021. o
Deputada RENATA ABREU
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ANEXO F-PROJETO DE LEI N. 1.689, DE 2021

PROJETO DE LEIN® , DE 2021
(Da Sra. ALE SILVA) :

PL n.1689/2021

Altera a Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002, para dispor sobre perfis, paginas
contas, publicagbes e os dados pessoais de
pessoa falecida, incluindo seu tratamento
por testamentos e codicilos.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12 Esta Lei altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
para dispor sobre perfis, paginas contas, publicagoes e os dados pessoais de
pessoa falecida, incluindo seu tratamento por testamentos e codicilos.

Art. 2° Incluam-se os arts. 1.791-A e 1863-A e acrescente-se 0
§ 3% ao art. 1.857 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com as seguintes
redagoes:

“Art. 1.791-A Incluem-se na heranga os direitos autorais, dados
pessoais e demais publicagbes e interagoes do falecido em
provedores de aplicacoes de internet.

§ 19 O direito de acesso do sucessor a pagina pessoal do
falecido deve ser assegurado pelo provedor de aplicagcbes de

stdit

internet, mediante apresentacdo de atestado de obito, a nao
ser por disposi¢cao contraria do falecido em testamento.

§ 2° Sera garantido ao sucessor o direito de, alternativamente,
manter e editar as informagdes digitais do falecido ou de
transformar o perfil ou pagina da internet em memorial.

+CPpP21874114330
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§ 27 Morrendo a pessoa sem herdeiros legitimos, o provedor de
aplicagbes de internet, quando informado da morte e mediante
apresentagao de atestado de obito, tratara o perfil, publicacoes
e todos os dados pessoais do falecido como heranga jacente,
consignando-os a guarda e administragdo de um curador, até a
sua entrega ao sucessor devidamente habilitado ou a

PL n.1689/2021

declaracao de sua vacancia..
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§ 39 A disposicao por testamento de pessoa capaz inclui os
direitos autorais, dados pessoais e demais publicagbes e
interagées do testador em provedores de aplicagbes de
internet.

Art. 1863-A O testamento cerrado e o particular, bem como os
codicilos, serdo validos em formato eletronico, desde que
assinados digitalmente com certificado digital pelo testador, na
forma da lei.” (NR)

Art. 3° Altere-se o art. 41 da Lei n? 9.610, de 19 de fevereiro de
1998, que passa a ter a seguinte redagao:

“Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor, incluindo suas
publicagdes em provedores de aplicagdbes de internet,
perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano
subsequente ao de seu falecimento, obedecida a ordem
sucessoria da lei civil.
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Art. 4° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

JUSTIFICACAO

AUTImERmaTny




Num mundo em que as pessoas se expressam, em larga
medida, por meios digitais, ndo é raro que elas construam na internet um
retrato daquilo que elas foram no mundo real. Perfis de redes sociais e blogs
registram reflexdes e acabam por se transformar em uma memoéria ou até um
patriménio autoral da pessoa falecida.

E uma quantidade cada vez maior de pessoas utiliza essas
ferramentas. Apenas para ficarmos num exemplo, o Facebook possui, no
mundo, mais de 2,7 bilhoes de contas ativas, enquanto no Brasil sdo dezenas
de milhdes de usuérios'.

Ocorre que ha uma divida muito grande sobre que destino se
dar ao conjunto das opinides, lembrangas, memarias e até segredos do usuario
da internet apos o seu falecimento. Devem o0s parentes ter acesso a sua
senha? Devem poder editar seus conteldos? Devem as plataformas
simplesmente remover o perfil ou apagar a pagina do usuario?

Este projeto de lei pretende preencher esse vacuo juridico,
trazendo conforto e seguranga aos familiares do falecido.

Com esse objetivo, propomos alteragdo do Cadigo Civil para
incluir expressamente na definicdo de heranga os direitos autorais, os dados
pessoais e as publicagoes e interagoes do falecido em redes sociais e outros
sitios da internet, ou seja, nos chamados provedores de aplicagdes de internet,
definidos pelo Marco Civil da Internet. A expressado “provedores de aplicagoes
de internet” abrange melhor todo o acervo digital da pessoa, contemplando
redes sociais, arquivos na nuvem, contas de email, entre outros.

Nesse sentido, fica estabelecido que o sucessor legal possui
direito de acesso a pagina pessoal do de cujus, mediante apresentagdo de
atestado de 6bito. O direito s6 nao incidird se houver vedacgao disposta pelo
falecido em testamento, indicando que deseja que suas informagoes
permaneg¢am em sigilo ou sejam eliminadas.

O sucessor pode, entao, optar por manter ou editar as
informagoes digitais do falecido ou mesmo por transformar o perfil ou pagina da
internet em memorial em honra do de cujus.

ar a assinatura, acesse nNttps://infoleg-autentiodade-assinatura.camara.leg.bs/CD2 1874 114330X

193

PL n.1689/2021

— %
—
—
_—
—_—
—
—
=

~
o
o
-



Em caso de falecimento em que nao haja herdeiros legitimos, o
provedor de aplicacdes de internet devera eliminar o perfil, publicagoes e todos
os dados pessoais do falecido, desde que seja informado da morte e lhe seja
apresentado atestado de 6bito.

Determinamos, também, que é possivel ao testador incluir em
seu testamento os direitos autorais, os dados pessoais e as demais
publicagdes e interagdes que estejam em provedores de aplicagoes de internet.
Com excegdo do testamento publico, que deve ser lavrado em cartério,
preceituamos que os testamentos cerrado e particular e 0s codicilos serao
validos em formato eletronico, quando assinados digitaimente com certificado
digital pelo testador, na forma da lei.

Deixamos claro, outrossim, que as publicagbes feitas em
provedores de aplicagdes de internet constituem direitos patrimoniais do autor,
para fins da Lei de Direitos Autorais.

Entendemos que a presente proposta supre uma demanda que
traz enorme inseguranga juridica na sucessao e gestao de perfis em redes
sociais e outras espécies de publicagées na internet de pessoas falecidas,
incorporando ao Codigo Civil as ferramentas apropriadas para dar aos
sucessores hereditarios maior tranquilidade e conforto nesse momento dificil de
suas vidas.

Certos da justica exposta no arrazoado acima, exortamos 0s
preclaros colegas a votarem pela aprovagao da presente matéria.

Sala das Sessoes, em de de 2021.

Deputada ALE SILVA

2021-4413
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ANEXO G - PROJETO DE LEI N. 2.664, DE 2021

PROJETO DE LEI N° , DE 2021
(Do Sr. CARLOS HENRIQUE GAGUIM)

PL n.2664/2021

Acrescenta o art. 1857-A a Lei n°
10406, de 2002, Codigo Civil, de modo a
dispor sobre a heranca digital.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei acrescenta o art. 1857-A a Lei n° 10406, de
2002, Codigo Civil, de modo a dispor sobre a heranga digital.

Art. 2° A Lei n® 10406, de 2002, Codigo Civil, passa a vigorar
acrescida do seguinte artigo 1857-A:

“Art. 1857-A. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento
ou qualquer outro meio no qual fiqgue expressa a manifestagéo
de vontade, sobre o tratamento de dados pessoais apés a sua
morte.

§ 1° Sado nulas quaisquer clausulas contratuais voltadas a
restringir os poderes da pessoa de dispor sobre os proprios
dados.

§ 2° Salvo manifestagéo expressa em contrario, os herdeiros
tém o direito de:

| — acessar os dados do falecido a fim de organizar € liquidar os
bens da heranca, identificando informacdes que sejam Uteis
para o inventario e a partilha do patriménio;

Il —obter os dados relacionados as memdrias da familia, tais
como fotos, videos e audios;

Il — eliminar, retificar ou comunicar os dados;

IV — tratar os dados na medida necessaria para cumprir
obrigacdes pendentes com terceiros bem como para exercer 0s =
direitos autorais e industriais que Ihe tenham sido transmitidos; =-

§ 2°As disposicoes do presente artigo aplicam-se, no que —
couber, aos declarados incapazes. =

\|A

=
7

cep21

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data da publicacéo.




JUSTIFICACAO

O direito a heranga & assegurado no art. 5°, inciso XXX, da
Carta da Republica, mas ao contrario do que j& ocorreu em outros paises, a
legislagao brasileira ainda ndo foi adaptada aos novos tempos, de modo a
regular a heranga digital.

Na auséncia de regulagédo, algumas empresas ja colocaram em
seus termos de uso cldusulas voltadas a regular o que ocorrerd com perfis e
contas digitais em caso de falecimento. O Facebook, a exemplo, autoriza que
alguém da familia do falecido opte pela exclusdo do conteddo ou transforme o
perfil em memorial, permitindo homenagens ao falecido. O mesmo pode ser
definido pelo titular do perfil em vida. No Twitter o procedimento & o
cancelamento da conta, o que ocorre mediante o envio de e-mail por parente
que indicara nome completo, e-mail, grau de parentesco com o usuario
falecido, nome de usuario da conta a ser excluida no Twitter e um link de uma
noticia sobre a morte ou copia do atestado de ébito.

A situacéo, no entanto, esta longe da ideal. Varios herdeiros
relatam dificuldades para ter acesso a fotos e videos que registram momentos
em familia. Muitos também dizem sobre a impossibilidade de obter dados
importantes para a realizagdo do inventario e da partilha bem como discorrem
sobre a impossibilidade de passar a gerenciar contas digitais bastante
lucrativas, apés a morte do familiar.

E preciso, portanto, adaptar o direito civil & nova realidade
social ja que bens afetivos e de grande valor econdémico, atualmente,
encontram-se armazenados em contas digitais, descabendo delegar a

empresas privadas a forma como se dara a sucessao dos brasileiros.

Entre os bens que integram a heranga digita, ha os de
valoragdo econdmica, tais como musicas, poemas € romances, apenas para
exemplificar. Ha também, na atualidade, empresas e marcas que existem
apenas de modo virtual. Todos devem integrar a heranca do falecido ou
mesmo ser objeto de disposicoes de ultima vontade. Ha também os que,
embora ndo tenham valor econdmico, sdo importantissimos para os herdeiros
do falecido, tais como fotos e videos registrando momentos familiares.

Jra.camara.ieg.t 1§ 035500
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O presente projeto de lei pretende abarcar a sucessao de todos
esses diferentes tipos de bens. Assim como ja feito em outros paises, tais
como na Espanha e na Franga, estabelece como regra geral a possibilidade de
os herdeiros acessarem determinados tipos de dados, a fim de viabilizar o
exercicio do direito a heranga. Considero que sob a otica da privacidade, nao
ha razéo para tratar certos bens de maneira diversa apenas porque estdo em
formato digital.

E preciso também assegurar aos herdeiros a possibilidade de
administrar e gerenciar os bens que lhe sao transmitidos em virtude do direito
autoral e industrial, que podem ou nao ter valor econdémico.

Ante o quadro, solicito o apoio dos meus pares para aprovar o
presente projeto de lei,

Sala das Sessdes, em de de 2021.

Deputado CARLOS HENRIQUE GAGUIM

2021-10948
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ANEXO H-PROJETO DE LEI N. 365, DE 2022

SENADO FEDERAL
Gabinete do Senador CONFUCIO MOURA

PROJETO DE LEIN® , DE 2022

Dispde sobre a heranga digital.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:
Art. 1¢ Esta Lei dispde sobre a heranga digital:

§ 12 Considera-se heranga digital o conjunto de informagdes,
dados, sons, imagens, videos, graficos, textos, arquivos computacionais €
qualquer outra forma de conteudo de propriedade do usudrio, armazenado em
dispositivos computacionais, independentemente do suporte utilizado,
inclusive os armazenados remotamente, em aplicagdes de internet ou em outros
sistemas acessiveis por redes de comunicagdo, desde que ndo tenham valor
economico.

§ 2° Esta Lei se aplica apenas a conteudos digitais que
caracterizam direitos da personalidade sem contetido patrimonial.

Art. 2¢ As determinagdes acerca da heranga digital poderdo ser
consignadas em testamento ou, se essa funcionalidade estiver disponivel,
diretamente nas aplicagdes de internet.

§ 12 Somente podem decidir sobre sua heranga digital os aptos a
testar.

§ 22 No caso de incapazes para testar, as determinag¢des acerca da
heranga digital cabem aos responsaveis legais.

SF/22461.53574-60
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§ 32 As determinagdes relativas a heranga digital consignadas
diretamente em aplicagdes de internet serdo equiparadas a testamento
particular, sendo possivel a dispensa das testemunhas, mediante manifestagdo
expressa do usuario realizada com o uso de assinatura eletronica, que pode ser
na forma do art. 10, § 2¢, da Medida Provisoria n2 2.200-2, de 24 de agosto de
2001.

Art. 32 Salvo disposi¢do testamentaria em contrario, 0s
dispositivos de armazenamento de propriedade do autor da heranga e seu
contetdo serdo tratados de forma unificada.

Art. 42 Apds o falecimento do usuario, o conteudo publicado em
aplicagdes de internet ou em qualquer outra plataforma de comunicagdo ndo
podera ser alterado ou removido por seus herdeiros ou legatarios, nem pelo
provedor da aplicagdo, salvo mediante determinagdo testamentaria expressa.

§ 12 O usuario podera conferir poderes para remover ou alterar
contetdo publicado a um ou mais herdeiros ou legatarios, de forma integral ou
parcial, limitando a permissdo pela data das publicagdes, pelos temas
envolvidos ou por outros critérios que julgar apropriados.

§ 292 As publica¢des removidas ou alteradas por herdeiros ou
legatarios serdo destacadas para evidenciar o fato de terem sido editadas,
explicitando os responsaveis pelas modificagdes.

Art. 5¢ As aplicagdes de internet que publicam conteudo poderio
disponibilizar a herdeiros e legatarios funcionalidade para publicagdo de
contetdo vinculado as publicagdes originais do usuario, a fim de informar sobre
seu falecimento.

§ 12 Se oferecida pelo provedor, a funcionalidade de que trata o
caput sera opcional para o usuario.

§ 22 As publicagdes de que trata o caput serdo destacadas, de modo
evidenciar o fato de ndo serem de autoria do usuario.

Art. 62 As contas em aplicagdes de mensagens eletronicas
privadas ou o proprio conteudo das mensagens, além de todas as demais formas
de conteudo armazenado nido publicado, ndo poderdo ser acessadas por
herdeiros ou legatarios.

fq-vn2021-09801
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§ 12 Mediante disposi¢do testamentaria expressa, ¢ desde que essa
funcionalidade seja oferecida pela aplicagdo, o usuario podera autorizar o
acesso a suas mensagens privadas ou a outras formas de conteido armazenado
ndo publicado a um ou mais legatarios, de forma integral ou parcial, limitando
0 acesso pela data de transmissdo das comunicagdes, pelos interlocutores
envolvidos ou por outros critérios.

§ 22 O disposto neste artigo ndo veda o compartilhamento de
senhas ou de outras formas para acesso a contas pessoais, que serdo equiparadas
a autorizagdes expressas para acesso.

§ 32 Desde tecnicamente possivel, os contetdos ndo publicados
que tenham valor patrimonial ou que constituam obras intelectuais protegidas
por direito autoral serdo transmitidos aos sucessores.

§ 4¢ E também permitido o acesso por herdeiro e legatario
mediante decisdo judicial que reconhega a importancia dos contetidos de que
trata o caput deste artigo para fins de esclarecimentos relevantes para apura¢io
de crime ou de infragdo administrativa.

Art. 7¢ A Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 18-A:

“Art. 18-A. Por morte do titular, transmitem-se os direitos
previstos no art. 18 desta Lei a seus sucessores, exceto o direito de
acesso aos dados.

§ 12 O direito de acesso aos dados pessoais somente sera
transmitido aos sucessores mediante:

I — manifestagdo expressa do titular; ou

IT — decis@o judicial que reconhega a relevancia dos dados para
apuragao de crime ou de infragdo administrativa.

§ 2° Somente podem decidir sobre a sucessdo de que trata este
artigo os aptos a testar.

§ 32 No caso de incapazes para testar, as determinagdes acerca da
sucessdo relativa a sucessao de que trata este artigo cabem aos
responsaveis legais ou, quando expressamente contemplada essa
fungdo, aos designados para a tomada de decisdo apoiada.

§ 42 As determinagdes relativas a sucessao de que trata este artigo
consignadas diretamente em aplicagdes de internet sdo equiparadas a
testamento particular, sendo possivel a dispensa das testemunhas,
mediante manifestagdo expressa do usuario realizada com o uso de

fq-vn2021-09801
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assinatura eletronica, que pode ser na forma do art. 10, § 22, da Medida
Provisoria n¢ 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.” (NR)

Art. 8¢ Esta Lei entra em vigor apos decorridos quarenta e cinco
dias de sua publicagao oficial.

JUSTIFICACAO

Este projeto tem o objetivo de disciplinar a chamada heranga
digital, compreendida como o conjunto de fotografias, videos, audios,
documentos e todos os demais conteudos digitais de direito da personalidade
deixados apos o falecimento. Ressalta-se que o projeto ndo pretende dispor
sobre bens patrimoniais em formato digital. As regras relativas a heranga desse
tipo de material encontram-se suficientemente estabelecidas no Cédigo Civil e
da Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que altera, atualiza e consolida a
legislagdo sobre direitos autorais e dad outras providéncias.

O projeto busca unicamente disciplinar a heranga do acervo de
valor sentimental ou afetivo, deixado geralmente em aplicagdes de internet,
mas também em dispositivos de armazenamento. A iniciativa pretende, dessa
maneira, evitar contendas, que tém se tornado frequentes, com sucessores
reclamando acesso a contas em aplicagdes de internet dos usudrios falecidos.

Em sintese, a proposi¢do prioriza a autonomia da vontade dos
usuarios, permitindo que determinem, por meio de testamento ou diretamente
nas aplicagdes, que parte de suas contas poderao ser acessadas por herdeiros ou
legatarios. Estabelece também regras gerais, a serem aplicadas quando nio
houver manifestagdo expressa do usuario, de maneira a pacificar o tema.

A iniciativa aborda ainda a questdo dos dados pessoais dos
falecidos, modificando a Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de
Prote¢do de Dados Pessoais — LGPD), de modo a garantir a sucessores 0s
direitos previstos naquela norma.

Diante do exposto, conto com a colaboragdo dos nobres Senadores
para o aprimoramento do projeto e, ao final, para sua aprovagio.

fq-vn2021-09801
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Sala das Sessoes,

Senador CONFUCIO MOURA

SF/22461.53574-60

fq-vn2021-09801



203

@\
N
)
N
—
99
O
M~
-
|
A

ANEXO | - PROJETO DE LEI N. 703, DE 2022

PROJETO DE LEI N° , DE 2022
(Do Sr. HELIO LOPES)

Acrescenta o art. 1857-A a Lei n°
104086, de 2002, Cadigo Civil.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei acrescenta o art. 1857-A a Lei n° 10406, de
2002, Cddigo Civil, dispondo sobre a heranga digital.

Art. 2° A Lei n° 10406, de 2002, Codigo Civil, passa a vigorar
acrescida do seguinte artigo 1857-A:
“Art. 1857-A. Toda pessoa capaz pode dispor, por qualquer

outro meio no qual fique expressa a manifestacéo de vontade,
sobre o tratamento de dados pessoais apds a sua morte.

§ 1° os herdeiros tém o direito de:
| — acessar os dados do falecido;

Il - identificando informagdes validas, relevantes e Uteis para o
inventario e a partilha do patriménio;

11l — obtencéo de todos os dados intimos relativos a familia;

IV — eliminagéo e retificagdo de dados equivocados, falsos ou
improprios.

§ 2°As disposicdes do presente artigo aplicam-se, no que
couber, aos declarados incapazes.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data da publicacéo.




JUSTIFICAGAO

Com a aprovagéo deste projeto de lei em tela, a definicdo de
heranga contida no Cédigo Civil passaria a incluir direitos autorais, dados
pessoais e publicagdes e interagcbes em redes sociais, arquivos na nuvem,
contas de e-mail e sites da internet. O sucessor tera acesso a pagina pessoal

do falecido mediante apresentagéo do atestado de oébito.

Caso néo haja herdeiros legitimos, o provedor devera eliminar
o perfil, as publicacdes e todos os dados pessoais do falecido.

Esse direito & heranga consolidou-se em nossa Carta Magna
em seu art. 5°, inciso XXX. todavia a nossa legislagédo patria ainda nao foi se

amoldou aos novos tempos.

Atualmente, temos varios relatos de inUmeros herdeiros que
buscam na justica obter acesso a fotos e videos que registram momentos em

familia e que lhe sdo negados.

Muitos também dizem sobre a impossibilidade de obter dados
importantes para a realizagdo do inventario e da partilha bem como discorrem
sobre a impossibilidade de passar a gerenciar contas digitais bastante

lucrativas, apos a morte do familiar.

Dado o exposto, o presente projeto de lei vida adequar a
legislacéo brasileira as novas problematicas que a sucessdo nos traz. Com a
finalidade de viabilizar a possibilidade de os herdeiros acessarem determinados
tipos de dados, de modo a garantir do direito a heranga digital assim como é
direito adquirido com relagéo aos outros direitos elencados em nosso Cédigo
Civil, solicitamos a APROVAGAOQ deste projeto de lei em tela.

Sala das Sessdes, em de de 2022.

Deputado HELIO LOPES
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