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1. Introducao

Pretendeu-se neste artigo apresentar algumas reflexoes sobre a evo-
lucdo e o atual estagio do direito das sucessoes brasileiro, especialmente
a partir de estudos e analises que tivemos oportunidade de realizar na ela-
boracao de dissertacao de mestrado com o titulo “Sucessao Necessaria”,
defendida e aprovada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, em 2013, sob orientacao do professor Claudio Luis Bueno de Godoy.

2. Perfil do direito das sucessdes: a contraposicao
entre sucessao testamentaria e sucessao necessaria

2.1. Classificacoes fundamentais na estruturacao do direito
das sucessoes

No Cddigo Civil brasileiro, o direito das sucessoes é estruturado
especialmente a partir de distincoes derivadas de duas classificacoes
fundamentais. A partir das distincoes decorrentes dessas classificacoes,
a lei estabelece diferentes efeitos ao fenomeno sucessorio. Sao as clas-
sificacoes que levam em conta:

a) a fonte da designacao sucessoria, isto é, a fonte a partir da
qual sdo definidos os sujeitos beneficiarios da transmissao
hereditaria, e é a que distingue sucessdo legitima e sucess@o
testamentadria;

b) e a segunda classificacao distingue a sucessao a partir do obje-
to recebido pelos sucessores, composta pelas espécies suces-
s@o a titulo universal e sucesséo a titulo singular.
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2.2. Deficiéncia sistematica do Cédigo Civil de 2002
na disciplina da sucessao necessaria

Na primeira dessas classificacoes, o Codigo Civil de 2002 perdeu
a oportunidade, em nosso entender, de promover uma atualizacao di-
datica importante. Ao preservar basicamente a mesma estrutura de
organizacado dos temas do Codigo de 1916, manteve obscurecida uma
subclassificacao importante que se depreende do sistema, mas que nao
é claramente explicitada. Pois, na classificacao das fontes da designa-
cao sucessoria, representada pelas espécies sucessdo legitima e testa-
mentaria, o Codigo nao deixa claro ao intérprete que a espécie suces-
sdo legitima é composta, na realidade, por duas subespécies, as quais
denominamos sucessdo intestada e sucessdo necessdria.

No direito portugués, por exemplo, o Cédigo Civil de 1966 expres-
samente estabelece em seu art. 2027° que a espécie sucessao legal,
que corresponde a nossa sucessao legitima, é subdividida em sucessao
legitima (que chamamos de sucessao intestada) e sucessao legitimaria
(que denominamos sucessdo necessaria). Emprega-se, em Portugal, a
expressao sucessao legitimaria, porque la os herdeiros necessarios sao
chamados de legitimarios. E o Codigo Civil portugués trata dessas su-
bespécies de sucessao legal em titulos separados, um deles especifico
para a sucessao legitimaria, aglutinando nesse titulo os temas que di-
zem respeito mais de perto a essa fundamental modalidade sucessoria.

No Cadigo Civil brasileiro de 2002, em nosso ponto de vista, perdeu-
-se a oportunidade de fazer o mesmo. O resultado é que os temas rela-
cionados a sucessao necessaria estao dispersos pelo codigo, na maioria
em meio ao livro do direito das sucessoes, espalhados pelos titulos que
compdem esse livro, havendo ainda importante instituto de sucessao ne-
cessaria, em nosso entender, objeto do art. 1.700, no livro do direito de
familia. O Codigo nao explicita a existéncia dessa subdivisao na sucessao
legitima e nado atribui nome préprio a sucessao intestada e a sucessao
necessaria, como se fossem parte do mesmo fenomeno sem clara distin-
cao, quando, na verdade, embora em ambas os sucessores sejam desig-
nados diretamente pela lei, sendo esse o ponto em comum entre elas,
tornando-as subespécies de sucessao legitima, a sucessao intestada e a
sucessao necessaria sao distintas em todos os demais aspectos, ou seja,
quanto aos sujeitos beneficiarios, ao objeto transmitido, aos fundamen-
tos que as justificam e a natureza das normas que as regem.

Essa grave dispersao dificulta sobremaneira a visao de conjunto
da sucessdo necessaria, fundamental fenomeno sucessorio, levando
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muitos a crer que ainda se trata de matéria restrita a disciplina dos
herdeiros necessarios e da legitima, sem que se perceba a importante
evolucao ocorrida ao longo da vigéncia do Codigo de 1916, consolidada
e ampliada pelo Codigo de 2002, mas que esta em grande parte obscu-
recida por conta da deficiente organizacao legal.

Essa deficiéncia sistematica é prejudicial ndo so a visdo de con-
junto da sucessao necessaria, mas por ser matéria que se contrapoe
e acaba por definir o espaco remanescente de liberdade e autonomia
privada do autor da heranca, afeta seriamente a percepcao do perfil
contemporaneo da sucessao testamentaria. Voltaremos a essas ques-
toes logo adiante, tornando mais claro o que foi acima afirmado.

2.3. Origens da sucessao testamentaria e a da sucessao necessaria

Antes disso, para melhor compreensao do que se vai analisar
adiante, convém fazer rapida digressao sobre a evolucao do direito das
sucessoes no direito romano. O testamento teria surgido porque havia
necessidade de um continuador do culto dos lares, alguém a dar conti-
nuidade a estirpe, sob pena de grande desonra. Quem nao possuia des-
cendéncia tinha de recorrer a adocao ou, entao, instituir o continuador
da estirpe por testamento. O testamento servia no inicio para essa fi-
nalidade, como se fosse, por assim dizer, hipotese de adocdo postuma?.

No principio, os bens eram coletivos, da familia, e o chefe familiar
seu gestor. O testamento servia a nomeacao de novo chefe familiar,
sem sentido patrimonial. Na evolucdo em direcado a propriedade priva-
da, com o passar do tempo os bens da familia passaram a ser bens do
chefe familiar, do pater familias, e o testamento, entao, passa a servir
para disposicoes patrimoniais. Apesar de divergéncias interpretativas
quanto a época, admite-se, de modo geral, que por volta do século llI
a.C. ja havia essa plena liberdade testamentaria.

Nessa mesma época, passa-se a admitir deserdacdo por testamen-
to, de descendentes considerados inidoneos para assumir a chefia da
familia. A deserdacao era exercida com ampla liberdade pelo autor da
heranca e a explicacdo para isto é que, sendo Roma, na época, pequena

2 Cf. TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Sucessoes: nocoes fundamentais. 6. ed. Coimbra: Coim-
bra, 1996, p. 170-171. GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo camino haciala libertad de testar: de la
legitima al derecho sucesorio de alimentos. Madrid: Dykinson, 2012, p. 45. HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da transmissao sucessoria concorrente.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 121-130.
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cidade, com pessoas de vida austera, havia plena confianca no discer-
nimento do chefe familiar, no sentido de que nao descuraria de seus
familiares, ou seja, sempre agiria com responsabilidade, s6 deserdando
quando houvesse motivo relevante, justo. Com o desenvolvimento de
Roma, relaxamento dos costumes etc., passam a ocorrer deserdacoes
injustas, desarrazoadas. Passa-se a desconfiar do pater familias e, as-
sim, institui-se a possibilidade de controle judicial das disposicoes tes-
tamentarias. Esse amplo poder discricionario confiado ao 6rgao judicial
passa, em momento seguinte, a ser objeto de desconfianca pela falta de
critérios, o que leva a nova evolucao, instituindo-se por lei limites fixos
a liberdade testamentaria’.

2.4. Fundamentos valorativos da sucessao testamentaria
e da sucessao necessaria

Essa evolucao no direito romano bem ilustra algo que se intui do
sistema sucessorio, isto €, que o perfil do direito das sucessoes em dado
ordenamento € resultado principalmente da contraposicdo entre suces-
sdo testamentaria e sucessao necessaria. A depender do grau de liber-
dade testamentaria ou de protecdo imperativa derivada da sucessao
necessaria, estabelece-se sistema de equilibrio ou de maior ou menor
prevaléncia de uma dessas modalidades sucessorias.

Na realidade, o direito das sucessdoes cumpre uma funcao mais
essencial e basica, comum a todos os ordenamentos que reconhecem
um minimo de propriedade privada, que é a de assegurar que haja
novo titular para as relacdes juridicas transmissiveis deixadas pelo de
cujus, ndo importando quem seja esse sucessor. O fundamental é que
haja alguém titular do ativo transmitido e que possa responder, com o
ativo recebido, pelos débitos também transmitidos pela morte. Essa
funcdo mais essencial é cumprida por uma das modalidades sucesso-
rias, a sucessdo intestada. A falta de testamento, a lei comparece em
carater supletivo para suprir a falta de designacao de sucessores pelo
autor da heranca. E certo que na sucessdo intestada estabelece-se a
chamada ordem da vocacao hereditaria, sucedendo preferencialmente
familiares mais proximos do autor da heranca, mas a funcao primordial
dessa modalidade sucessoria nao é de protecdo familiar, e sim asse-
gurar que haja sucessor, nao importando tanto quem seja, o que fica
evidente pela possibilidade de serem herdeiros colaterais de até quarto

3 GALLARDO, Aurelio Barrio, cit., 2012, p. 48-88, 114, 157-158 e 198.
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grau, em relacdo aos quais o autor da heranca poderia nao ter nenhum
vinculo afetivo, ou até mesmo pode ser que nem os conhecesse. Mais
evidente, ainda, quando, nao havendo nem mesmo colaterais desse
grau, a heranca é considerada jacente, tornando-se depois vacante e é
incorporada pelo Poder Plblico.

Essa funcao mais elementar cumprida pela sucessao intestada, de
assegurar que haja sucessor nao importando quem seja, nao revela
valoragoes, nem define o perfil concreto do direito das sucessoes. Esse
perfil, desvelando opcdes valorativas pela lei, é dado pela contraposi-
cao entre sucessao testamentaria e necessaria.

A sucessao testamentaria representa expressao, no direito das su-
cessoes, dos valores representados pela autonomia privada e pela pro-
priedade individual, admitindo-se projecao do direito de propriedade
para além da morte do proprietario, podendo reger sua sucessao he-
reditaria com base na autonomia privada, decidindo quem serao seus
sucessores, o que cabera a cada um deles e a que titulo sucederao, se a
titulo universal, como herdeiros, ou a titulo particular, como legatarios.

A sucessao necessaria, por sua vez, representa especialmente o
valor derivado da solidariedade familiar, reconhecendo-se que, em re-
lacdo a determinadas pessoas proximas, o autor da heranca tem um
dever de solidariedade de tal intensidade que deve projetar efeitos
para além de sua morte, a impedi-lo de exclui-los da sucessao, motivo
pelo qual a lei lhes assegura um espaco delimitado de protecao suces-
soria imperativa, passivel de exclusao somente nas hipoteses restritas,
tipificadas e excepcionais de indignidade e deserdacao.

3. A evolucao e o perfil contemporaneo do
direito das sucessées brasileiro

Quais teriam sido entdo as opcdes valorativas da lei brasileira?
Qual o grau de liberdade testamentaria e o de protecdo imperativa
adotados pela lei brasileira? Qual o perfil contemporaneo do direito das
sucessoes brasileiro, considerando-se essa contraposicao entre suces-
sao testamentaria e sucessao necessaria?

3.1. Codigo Civil de 1916

No direito brasileiro anterior ao Cédigo Civil de 1916, a liberdade
testamentaria era restrita a chamada terca disponivel, resguardando-se
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aos herdeiros necessarios os dois tercos restantes. O projeto de Cldvis
Bevilaqua, mantinha a terca disponivel, mas foi alterado, resultando no
sistema do Codigo de 1916, estabelecendo-se que o autor da heranca,
tendo herdeiros necessarios, poderia dispor de metade de seu patrimo-
nio, por doacbes ou testamento, resguardada aos herdeiros necessarios
a chamada legitima, a metade indisponivel. Embora o projeto previsse
a inclusdo do conjuge entre os herdeiros necessarios, no texto aprova-
do remanesceram como tais somente os descendentes e os ascenden-
tes. A legitima, correspondente a metade indisponivel, ndo se alterava
a depender da classe do herdeiro necessario, isto €, se descendente ou
ascendente, nem tampouco se modificava em razao do nimero de her-
deiros necessarios, nao importando, por exemplo, se o de cujus havia
deixado um ou varios filhos.

3.2. O Estatuto da Mulher Casada

Esse quadro sofreu fundamental alteracao a partir do Estatuto da
Mulher Casada — EMC, a Lei 4.121/62, pelo qual, mediante introducao
dos §§ 1° e 2° ao art. 1.611 do Codigo de 1916, foram instituidos dois
novos direitos sucessorios ao conjuge sobrevivente em carater alterna-
tivo, ou seja, ou o direito real de habitacdo ou o usufruto vidual. Con-
templou-se o conjuge supérstite, casado pela comunhao universal, com
o direito real de habitacao no imovel residencial familiar, desde que
o Unico dessa natureza a inventariar. E o conjuge casado por regime
diverso da comunhao universal, com o chamado usufruto vidual, de um
quarto da heranca na concorréncia com os descendentes, de metade na
concorréncia com os ascendentes.

O direito real de habitacao foi instituido para assegurar ao conjuge
o direito de permanecer residindo no imovel familiar enquanto permane-
cesse vilvo, evitando-se que, pela instituicao de condominio com os des-
cendentes ou ascendentes, pudesse ser desalojado em razao de pleito
de extincao de condominio. Diante dessa finalidade, seria contrassenso
admitir que esse direto pudesse ser excluido por testamento, de modo
que se tratava de hipotese de sucessao necessaria. Mais do que isso, era
direito hereditario que recaia nao sobre universalidade, mas sobre bem
singularmente considerado, o imével familiar desde que o Unico dessa
natureza a inventariar, ou seja, era hipotese de sucessao a titulo particu-
lar, de legado, derivado diretamente da lei, nao de testamento. O direito
real de habitacao, em suma, significou a criacao, no direito brasileiro,
pela primeira vez, de hipdtese do que poderiamos denominar legado
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legal necessario. O conjuge era contemplado com esse direito na condi-
cao de legatario necessario. Desde entéo, o legado deixou de ser figura
exclusiva da sucessao testamentaria. Na sucessao necessaria, ao lado dos
herdeiros necessarios, embora a lei ndo empregasse essa denominacéo,
passou a existir a figura do legatario necessario.

Em relacdo ao usufruto vidual, a laconica disciplina legal deu
margem a diversas correntes interpretativas sobre a delimitacao desse
instituto®, mas, dentre elas, a que nos parece mais adequada ¢ a de
que era direito para assegurar a subsisténcia do conjuge e, portanto,
que nao poderia ser afastado por testamento. Em consequéncia, se-
gundo esse ponto de vista, a partir do EMC, o conjuge teria se tornado
herdeiro necessario em usufruto vidual. Para assegurar a coeréncia do
sistema, uma vez que o conjuge casado pela comunh&o universal nao
tinha direito a esse usufruto, em nosso entender era preciso ressalvar
que o usufruto vidual s6 recaia sobre bens particulares deixados pelo
de cujus, pois, em relacdo aos bens comuns, o conjuge sobrevivente
ja estava protegido pela meacdo. Essas alteracées do EMC promove-
ram profundas modificacdes no sistema, alterando substancialmente
a ordem da vocacao hereditaria. O art. 1.603 do Codigo de 1916, que
contemplava a ordem da vocacéo hereditaria, ndo foi alterado em sua
redacao, nao foi efetuada a adaptacdo nessa norma, mas na esséncia a
ordem da vocacao hereditaria foi profundamente modificada e passou
a corresponder ao seguinte esquema, a seguinte ordem preferencial:

| — na primeira posicao continuaram os descendentes sucedendo
em propriedade plena, mas em concorréncia com o conjuge casado
por regime distinto da comunhao universal, este em usufruto vidual
de um quarto, usufruto que recaia somente sobre os bens particula-
res, ficando os descendentes, em relacao a este um quarto, com a
nua propriedade. Se o conjuge era casado pela comunhao universal,
a concorréncia com os descendentes dava-se mediante concessdo ao
conjuge do direito real de habitacdo, caso houvesse sido deixado imé-
vel residencial, desde que o Unico dessa natureza a inventariar, direito
limitado a permanéncia da viuvez, recebendo os descendentes, quanto
a este imovel, a nua propriedade;

Il — na segunda posicao, ao lado dos ascendentes, o conjuge, nas
mesmas condicdes acima, poderia concorrer em usufruto vidual, neste
caso de metade e nao um quarto, recaindo somente sobre os bens par-
ticulares, ou com direito real de habitacao;

4 Para um resumo das varias correntes, confira-se: NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucesséria do
conjuge e do companheiro na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 91-93.



994 Mauro Antonini

Il — na terceira posicao, permaneceu o conjuge sobrevivente rece-
bendo a integralidade da heranca, nao importando o regime de bens de
casamento. Mas passou a haver particularidade importante que é o fato
de ter se tornado herdeiro necessario em usufruto vidual na concorréncia
com descendentes e ascendentes. Herdava-se, necessariamente, o usu-
fruto nas duas primeiras posicoes, seria incoeréncia que, ndo havendo
descendentes e nem mesmo ascendentes, pudesse ser alijado inteira-
mente da sucessdo. Por coeréncia, era preciso reconhecer que, a falta
de descendentes ou ascendentes, o conjuge era herdeiro necessario em
usufruto vidual de metade, em condicoes de igualdade com o que re-
ceberia necessariamente na concorréncia com os ascendentes (item II
supra), sob pena de grave antinomia sistematica. Igualmente, quanto ao
direito real de habitacao, cuidando-se de legado legal necessario, caso o
autor da heranca tivesse disposto de sua meacdo sobre esse imovel por
testamento, ou mesmo a totalidade do imdvel caso fosse bem particular
dele, era preciso resguardar da disposicdo testamentaria o direito real
de habitacao, hipotese de sucessao necessaria;

IV — na quarta posicao, nao houve alteracao, mantendo-se os co-
laterais até o quarto grau; e, ndo havendo colaterais até este grau, a
heranca era incorporada pelo Poder Plblico.

3.3. O legado legal necessario de alimentos

Na sequéncia da evolucdo do direito sucessorio brasileiro, novida-
de importante decorreu da Lei do Divorcio, Lei 6.515/1977, cujo art.
23, alterando radicalmente o que previa o art. 402 do Codigo de 1916,
passou a dispor que o dever de prestar alimentos se transmitia aos
sucessores do devedor. A previsao desse art. 23 causou celeuma inter-
pretativa, resultando em trés correntes doutrinarias:

a) uma que negava todo efeito ao artigo, voltando-se a previsdo
do art. 402, segundo o qual essa obrigacao nao se transmitia
por morte;

b) uma segunda corrente, a mais liberal, admitindo a transmissao
de toda e qualquer obrigacao alimentar;

c) e a Ultima, corrente intermediaria, a que acabou prevalecen-
do na doutrina e na jurisprudéncia, admitindo a transmissao
da obrigacao alimentar entre conjuges, ou entre os pais e 0s
filhos do casamento desfeito, uma vez que o art. 23 era norma
relacionada a separacao e ao divorcio, mantida a vedacéo de



Apontamentos sobre a evolugéo e o perfil contemporaneo do direito das sucessoes... 995

transmissao para a obrigacao alimentar entre os demais paren-
tes, preservada, quanto a estes, a intransmissibilidade do art.
402 do CC/16.

Nessa posicao prevalecente, havia uma série de restricoes a in-
cidéncia da norma (a obrigacao alimentar deveria existir ao tempo da
abertura da sucessao, ficava limitada as forcas da heranca etc.). Havia
algumas opinides no sentido de que o pagamento de alimentos transmi-
tidos em razao do art. 23 poderia consumir toda a heranca na fase de
pagamento das dividas do espolio, nada restando para ser partilhado
entre herdeiros, nada para eventuais legatarios, o que resultava em
receio de aceitar a aplicacao dessa norma. Mas tal afirmacao decorria
de equivoco, pois nao se tratava de divida do espolio a ser paga para
apuracao da heranca liquida, mas constituia legado legal necessario,
ou seja, era integrante da propria heranca em sentido amplo, ou seja,
pagavam-se as dividas, o que sobrasse seria a heranca liquida, sobre a
qual recairia o legado legal de alimentos cujo arbitramento dependeria
das forcas da heranca, podendo ser negado se a heranca liquida nao
bastasse para instituicao de alimentos, ou caso comprometesse a parte
disponivel e ainda pudesse atingir a legitima de herdeiros necessarios,
especialmente quando a legitima, na situacao concreta, desempenhas-
se papel alimentar em face dos herdeiros necessarios etc. Em outras
palavras, havia uma série de temperamentos na fixacao dos alimentos
derivados desse legal necessario, preservando-se outros centros de in-
teresse sucessorio, apos criterioso juizo de ponderacdo. Ainda sobre o
receio de oneracao da legitima de herdeiros necessarios com o paga-
mento dos alimentos, era preciso observar os titulos sucessorios para
estabelecer escala preferencial entre aqueles que seriam onerados, de
modo que, em principio, seria atingida a parte disponivel e s6 em casos
remotos, nos quais a legitima nao desempenhasse papel alimentar, se-
ria possivel onera-la com o legado de alimentos e isto depois de juizo
de ponderacao a respeito dos valores em jogo.

Essa previsao da Lei do Divércio implicou alteracdo importante
no direito das sucessdes, pois a transmissao da obrigacao de prestar
alimentos se dava por direta determinacao legal. O beneficiario era
contemplado com esse direito de crédito, similar ao legado de alimen-
tos cuja instituicao se admitia por testamento (CC/16, art. 1.687).
Tratava-se, portanto, de direito hereditario de crédito, que recaia so-
bre algo especifico, que era esse crédito de alimentos, inafastavel por
testamento, segundo nosso entender, cuidando-se, em suma, de um
legado legal necessario de alimentos. Era hipétese de legado, embora
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o0 artigo a isso nao fizesse referéncia, legado previsto nao no livro do
direito das sucessdes, mas no do direito de familia®.

3.4. O legado legal necessario de créditos da Lei 6.858/1980

Outra novidade importante foi a previsao da Lei 6.858/1980 de
que determinados créditos (saldos salariais, FGTS, PIS/PASEP, resti-
tuicdo de imposto de renda e saldos bancarios de até 500 OTNs) nao
seriam mais pagos aos sucessores da ordem da vocacdo hereditaria
do Coddigo Civil, e sim aos dependentes previdenciarios do de cujus.
Tratava-se, igualmente, de direito hereditario, derivado diretamente
da lei, recaindo sobre créditos especificos e que, pela finalidade legal
de protecao de dependentes previdenciarios do autor da heranca, nao
poderia ser afastado por testamento, ou seja, instituiu-se mais uma
hipotese de legado legal necessario, tendo por objeto esses créditos.

3.5. A Constituicdo de 1988

Na cronologia de avancos no direito das sucessoes, sobreveio a
Constituicao de 1988, conferindo tutela juridica a outras formas fami-
liares e nao mais somente as constituidas pelo casamento, com realce
a uniao estavel. Seguiu-se a regulamentacao infraconstitucional pelas
Leis 8.971/1994 e 9.278/1996, incluindo a sucessao hereditaria, colo-
cando-se o companheiro sobrevivente na terceira posicao da ordem
da vocacdo hereditaria, equiparando-o ao conjuge, concedendo-lhe,
ainda, direito real de habitacao e usufruto vidual. Sobre o alcance des-
sas previsoes legais, corrente doutrinaria passou a defender que, pelo
teor dessas duas leis, o companheiro poderia ser contemplado simul-
taneamente com o direito real de habitacdao e com o usufruto vidual
e, como essa cumulacdo até entdo nao era admitida ao conjuge, era
de se assegurar a partir da Lei 9.278 a possibilidade de contemplacao
do conjuge com estes dois direitos, para que nao ficasse em posicao de
inferioridade em relacao ao companheiro®.

5 Todos esses aspectos e outros mais sobre o legado legal de alimentos, instituido pelo art. 23 da Lei
do Divorcio, reproduzido depois no art. 1.700 do Codigo Civil de 2002, foram tratados em mindcias
na referida dissertacao de mestrado: ANTONINI, Mauro. Sucessdo necessdria. Dissertacdo de mestrado
defendida na Universidade de Sao Paulo, 2013, orientacao do professor Claudio Luis Bueno de Godoy.

¢ Sobre as varias correntes doutrinarias, inclusive essa mencionada, defendida por Joo Batista Vilela
a Marco Aurélio Sa Viana, confira-se: NEVARES, Ana Luiza Maia, cit., 2004, p. 147-154.
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3.6. O direito real de habitacdo em favor por filho
portador de deficiéncia

Por fim, a Lei 10.050/2000 promoveu alteracdo no CC/16, incluin-
do o § 3° a seu art. 1.611, criando o direito real de habitacao em favor
do filho portador de deficiéncia que o impossibilitasse para o trabalho.

3.7. O Cédigo Civil de 2002

Nova e importante etapa evolutiva ocorreu com o Cddigo Civil
de 2002.

O usufruto vidual foi extinto, substituido pela concorréncia do
conjuge ndao mais em usufruto, mas em propriedade plena, com des-
cendentes, na primeira posicdo da ordem da vocacao hereditaria, ou
com ascendentes, na segunda.

A concorréncia do conjuge com descendentes passou a depender
do regime de bens do casamento, ou, mais precisamente, extraindo-se
a regra por tras do inc. | do art. 1.829, na concorréncia de conjuge com
descendentes separam-se de um lado os bens comuns deixados pelo
de cujus, nos quais o conjuge ja esta protegido pela meacao, parti-
lhando-se a outra metade exclusivamente entre os descendentes, sem
concorréncia com o conjuge; e, de outro lado, separam-se os bens par-
ticulares, que pertenciam exclusivamente ao de cujus, sem comunica-
cdo com o conjuge, em relacdo aos quais se estabelece a concorréncia
entre o conjuge e descendentes, na proporcao prevista no art. 1.832.

Apos intensa polémica doutrinaria e jurisprudencial, se o conjuge
concorreria com descendentes se casado pela separacao convencional de
bens, o Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento no sentido de
que concorre mesmo casado nesse regime e, ainda, que se trata de con-
corréncia inafastavel’. Essa concorréncia necessaria do conjuge casado
por separacao total convencional de bens acarreta, porém, uma série de
problemas, motivo pelo qual, em trabalho anterior, defendemos altera-
cdo dessa orientacao jurisprudencial, mantendo-se a concorréncia do ca-
sado pela separacao convencional, mas com a possibilidade de exclusao
da concorréncia caso os conjuges assim deliberem consensualmente, no
pacto antenupcial ou apos, por alteracdo do regime de bens®.

7 AR no EREsp 1.472.945, rel. Min. ANTONIO CARLOS FERREIRA, Segunda Sec&o, j. 24.06.2015.

8 Sobre a polémica da concorréncia do conjuge casado por separacao total com os descendentes e
sobre os motivos dessa proposicdo, cf.: ANTONINI, Mauro. In: PELUSO, Cezar (Org.). Cddigo Civil
comentado. 11. ed. Barueri: Manole, 2017. p. 2126-2129.
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Ainda, aplicavel a referida regra geral que se se extrai do inc. | do
art. 1.829, ha concorréncia do conjuge com descendentes mesmo na
comunhao universal de bens, se houver nesse regime bens particulares
nas hipoteses do art. 1.668 do Codigo Civil®.

Esse inc. | exclui da concorréncia com os descendentes o conjuge
casado por separacdo obrigatoria de bens, mas entendemos ser ne-
cessario fazer uma ressalva, pois se trata de regime que visa proteger
um ou ambos os conjuges, como no caso da menor que casa gravida
com suprimento de idade, ou do maior de 70 anos, e estes que sao os
protegidos devem poder concorrer com os descendentes, sob pena de
grave incoeréncia do sistema, pois, do contrario, seriam prejudicados
em razao de norma que visava protegé-los'°.

Na concorréncia com ascendentes, nao ha no inc. Il do art. 1.829
as mesmas ressalvas quanto ao regime de bens, de modo que o conjuge
concorre indistintamente nos bens comuns e particulares, nas propor-
cOes previstas no art. 1.837.

O direito real de habitacao, que era concedido somente ao casado
pela comunhao universal, foi estendido a todos os regimes de bens.
Embora nao tenha sido reproduzida a ressalva da duracao desse direito
real a permanéncia da viuvez, entende-se que essa limitacao temporal
subsiste, pois o direito real de habitacao é projecao, para além da mor-
te, do vinculo familiar que havia entre os conjuges e, se o sobrevivente
se casa novamente ou constitui unido estavel, o vinculo anterior se
desfaz, fazendo extinguir o direito real''.

O conjuge foi promovido expressamente a condicdo de herdeiro
necessario, nao mais em usufruto, mas em propriedade plena.

0 art. 1.700, no livro do direito de familia, manteve a previsdo
do art. 23 da Lei do Divorcio, subsistindo o legado legal necessario de
alimentos.

0 Codigo de 2002 nao revogou a Lei 6.858/1980, preservando-se,
assim, o legado legal necessario dos créditos nela contemplados.

Esqueceu-se, porém, de transplantar para o novo codigo o direito
real de habitacao do filho portador de deficiéncia, tendo sido, portan-
to, suprimido.

9 Nesse sentido: ALMEIDA, José Luiz Gavido de, Cddigo Civil comentado, Séo Paulo, Atlas, 2003, v.
XVIIl, p. 224; e OLIVEIRA, Euclides, Direito de heranca: a nova ordem da sucessao, Sao Paulo, Sarai-
va, 2005, p. 109.

0 Cf. ANTONINI, Mauro, cit., 2017, p. 2129-2130.

1Sao os argumentos de julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator o Des. FRANCISCO LOU-
REIRO, EI 0000038-40.2012.8.25.0471, j. 14.08.2014.
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3.8. A “revogacao” do art. 1.700 do Cédigo Civil
por decisdao do STJ

Ja na vigéncia do Codigo de 2002, sobrevieram duas mudancas
importantes por interpretacao jurisprudencial. A primeira delas, em
nosso entender, configura grave retrocesso, representada pela posicao
adotada pelo Superior Tribunal de Justica, em decisao de sua Segunda
Secdo, constituindo em tese precedente obrigatério, de observancia
obrigatoria por todos os tribunais e juizes brasileiros (CPC/2015, art.
927, V), no sentido de que a obrigacao de prestar alimentos é persona-
lissima e se extingue com a morte'. Essa decisao do STJ significou ado-
cao da posicao mais conservadora dentre as que se digladiavam sobre
a interpretacdo do art. 23 da Lei do Divorcio, reproduzido em linhas
gerais pelo art. 1.700 do Cddigo de 2002. Embora esse art. 1.700 ex-
pressamente disponha que a obrigacao de prestar alimentos se transmi-
te aos herdeiros do devedor, a decisdo do STJ, em Ultima analise, nega
vigéncia ao dispositivo, inverte sua redacdo, afirmando que a obrigacdo
nao se transmite com a morte.

Com todo o respeito pela posicao da maioria nesse julgamento,
consideramos corretos os argumentos do voto vencido da Min. Maria Isa-
bel Gallotti. Talvez nao tenha sido percebido adequadamente que essa
norma representava a instituicao de legado legal necessario de alimen-
tos, de aplicacao restrita e subsidiaria, valvula de escape do sistema
para conferir protecao alimentar em determinadas situacoes de vulne-
rabilidade, nao atendidas por outros institutos do direito das sucessoes.

Tome-se o exemplo de sujeito abastado, que vive de rendas de alu-
guéis de dezenas de imoveis, e que, espontaneamente, destinava um dos
aluguéis para assegurar a sobrevivéncia de seu irméao invalido, sem fonte
de renda e sem ter a quem recorrer. Morrendo o alimentante, transmi-
tindo-se seu patrimonio a seus filhos menores, o irmao invalido, tio dos
herdeiros, poderia invocar o art. 1.700 para exigir o legado de alimentos,
preservando-se sua renda de um aluguel. Os herdeiros necessarios nao
sofreriam prejuizo significativo, pois a heranca permite o pagamento
desse legado sem prejudicar a legitima desses herdeiros necessarios,
visto que receberiam os aluguéis dos inimeros outros imoveis. Mas, apli-
cado o entendimento que veio a ser assentado pelo STJ, o irmao do de
cujus nao poderia invocar o art. 1.700, pois praticamente revogado pela

2REsp 1354693/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Rel. p/ Acérdao Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/11/2014, DJe 20/02/2015.
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decisdo do STJ, uma vez que a interpretacao que lhe foi dada torna indtil
a norma. E também nao poderia exigir alimentos dos sobrinhos, pois o
grau de parentesco entre eles € de terceiro grau e a obrigacao alimentar
sO vai até o segundo grau (CC, art. 1.697). A decisao do STJ fecha as por-
tas para atendimento de situacdes limite como a desse exemplo.

Essa norma do art. 1.700, se aplicada com os temperamentos ade-
quados, nédo afeta seriamente a legitima de herdeiros necessarios, nem
esvazia a heranca, permitindo flexibilizacao importante no sistema su-
cessorio, para atendimento de situacées particulares, como a do exem-
plo mencionado. Seria importante, em nosso ponto de vista, revisao do
tema pelo STJ, restabelecendo-se o entendimento que era o dominante
na interpretacao do art. 23 da Lei do Divorcio e que, segundo se defen-
de, deveria ser mantido na vigéncia do art. 1.700.

3.9. Aiinconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil,
declarada pelo STF

Outra mudanca evolutiva importante na vigéncia do Cddigo Ci-
vil de 2002 se deu pela decisao do Supremo Tribunal Federal, no RE
878.694, julgado em 10.05.2017, declarando inconstitucional o art.
1.790 do Cédigo Civil, o qual disciplinava a sucessao do companheiro
sobrevivente, assentando que a Constituicao nao permite diferenciacao
de direitos sucessorios entre conjuge e companheiro sobreviventes. Em
consequéncia, todos os direitos sucessorios do conjuge anteriormente
apontados se estendem ao companheiro sobrevivente. Ainda, diante do
que havia sido decidido pelo STF, na ADIn 4.277 e na ADPF 132, julgadas
em 05.05.2011, recorde-se que as regras sobre uniao estavel se aplicam
inclusive as unides homoafetivas.

4. Fundamentos da evolucao do direito das sucessdes
brasileiro: a combinagao de distintas técnicas sucessorias

Esse breve retrospecto da evolucao do direito das sucessoes bra-
sileiro revela ter sido mantido na sucessao legitima, especialmente na
sucessao necessaria, o critério tradicional de contemplacao de todos
os herdeiros da mesma classe e grau com quinhdes idénticos, sem di-
ferenciacoes em razao de distintas condicdes pessoais, assegurando-se
a chamada igualdade nas legitimas dos herdeiros necessarios. Nao im-
porta, assim, se o de cujus deixou dois filhos, um deles, por exemplo,
préspero empresario, e outro invalido, incapaz de se sustentar. Ambos
recebem a mesma cota na legitima. Se o pai pretender fazer diferen-
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ciacao entre os filhos, para compensar a desigualdade de condicGes
financeiras deles, deve-se valer de testamento, fazendo disposicoes de
sua parte disponivel em favor do filho invalido.

A explicacdo para manutencao desse critério de quinhdes iguais
dos herdeiros necessarios na legitima € o que a doutrina denomina so-
lidariedade dos afetos, atendendo-se a expectativa dos descendentes,
especialmente de nao serem alijados integralmente da sucessao do as-
cendente comum™. Qutro fundamento é o de que, em nosso sistema,
ao invés de se estabelecer um direito sucessorio a alimentos, em favor
das pessoas dependentes do de cujus, como ocorre no direito inglés,
a depender de pedido judicial apos a abertura da sucessao, optou-se
por critério de cotas fixas pré-estabelecidas, a evitar judicializacao
posterior ao obito, sob o fundamento de que um filho, por exemplo,
autossuficiente ao tempo da abertura da sucessao, pode vir a cair em
penuria e a cota igual a todos serviria como respaldo para este tipo
de vicissitude futura'. Sob esses fundamentos, preservou-se em nosso
direito o sistema de cotas iguais a sucessores da mesma classe e grau,
nao importando diferenciacoes pessoais entre eles, critério em con-
formidade com o principio da igualdade formal, tipico do paradigma
liberal das codificacoes do século XIX e principio do século XX.

Mas, sem exclusdo desse critério, foram sendo introduzidas pau-
latinamente as referidas hipoteses de legados legais necessarios, para
atendimento de necessidades especificas de determinados sucessores:
o direito real de habitacao para assegurar moradia ao conjuge vilivo no
imovel residencial da familia; o legado de crédito de verbas salariais
etc. em favor de dependentes previdenciarios, com nitido carater as-
sistencial e alimentar; e o referido legado legal de alimentos. Esses le-
gados legais necessarios tém por fundamento a igualdade substancial,
a chamada personificacao do direito civil, paradigma do Estado Social,
na evolucao do direito privado.

Passam a coexistir no sistema, portanto, duas técnicas sucessorias
distintas e complementares. A manutencao de cotas iguais na legiti-
ma, preservada em razao da solidariedade dos afetos, sem distincoes
pessoais, e a de atendimento de necessidades particulares de determi-
nados sucessores, mediante implantacao de hipoteses de legados legais
necessarios.

3 MONACHE, Stefano Delle. Successione necessaria e sistema di tutele del legittimario. Milano: Giuf-
fre, 2008. p. 20-21.

4 CINQUE, Maddalena. Sulle sorti della successione necessaria. Rivista di Diritto Civile, Padova, anno
LVIl, n. 5, 2011, p. 502.
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5. Sucessdo testamentaria: autonomia privada e
o controle do mérito das disposicdes testamentarias.
Relativa flexibilizacdo das formas

Na evolucdo da sucessao testamentaria, € de se destacar, em pri-
meiro lugar, que a liberdade testamentaria é emanacédo do direito de
propriedade e da autonomia privada, mas também confere espaco para
que o autor da heranca, além de realizar seus interesses individuais,
possa atender a relevantes interesses sociais, na busca, por exemplo,
da igualdade substancial entre os filhos, usando a parte disponivel para
deixar a filho mais necessitado etc.; ou, ainda, para fazer disposicoes
em favor de entidades beneficentes, para instituicao de fundacoes etc.

0 exercicio da liberdade testamentaria era considerado direito
absoluto, incontrastavel, sob a concepcao do Estado Liberal, tipico
do séc. XIX e inicio do séc. XX, a ponto de no direito inglés da época,
em exemplo ilustrativo, a jurisprudéncia ter chegado a afirmar que
o testador tinha o direito subjetivo de ser caprichoso e até mesmo
cruel, deserdando imotivadamente familiares proximos, dependentes
dele’. Na referida evolucao do direito privado em direcao ao chama-
do Estado Social, o entao principio da autonomia da vontade passou
por recompreensao tao significativa que teve sua denominacao alte-
rada para autonomia privada, mantendo-se a autonomia da vontade,
mas se lhe impoe observancia aos principios fundamentais da Consti-
tuicao e as normas infraconstitucionais, como seus limites internos.
Como o ato de testar é emanacdo da autonomia privada esta sujeito a
esses limites internos dela'. O que significa que, a partir dessa nova
compreensao da autonomia privada, torna-se possivel estabelecer al-
gum controle sobre o mérito das disposicoes testamentarias, quando
ha violacdo de normas fundamentais da Constituicao, de normas co-
gentes etc.'® Citem-se como exemplos colhidos da doutrina: a) a hipé-
tese de testamento pelo qual o pai deixa sua parte disponivel a filhos

STELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das sucessées: nocoes fundamentais. 6. ed. Coimbra: Coimbra,
1996. p. 274-281.

¢ GALLARDO, Aurelio Barrio. La evolucion de la libertad de testar en el “Common Law” inglés. Cizur
Menor: Arazandi, 2011. p. 250-253.

7 GODOY, Claudio Luis Bueno de. Funcdo social do contrato. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 15-25.

8 Cf., no direito brasileiro, a aprofundada analise de: NEVARES, Ana Luiza Maia, A funcdo promocional
do testamento: tendéncias do direito sucessorio, Rio de Janeiro, Renovar, 2009. Ainda: SCALISI, Vin-
cenzo. Persona umana e successioni. Itinerari di un confronto ancora aperto, Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, anno XLIII, Milano, 1989, p. 391-393; e BIANCA, Massimo, Diritto Civile,
4. ed., Milano, Giuffre, 2005, v. 2: La famiglia e le successioni, p. 730-731.
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homens, nao as mulheres, evidenciando-se que o faz por diferencia-
cao de género, praticando discriminacdo que poderia ser questionada
a luz da Constituicao'; b) situacao de proprietaria de colégio no Rio
de Janeiro, estabelecendo no testamento que, apo6s sua morte, findo
o0 ano letivo respectivo, o colégio deveria ser fechado, disposicao que
poderia ser questionada por falta de mérito, em confronto com a fun-
cao social da propriedade, com o interesse no fomento a educacao e
ao emprego?; c¢) a disposicdo testamentaria que, dispondo sobre os
bens dos quinhdes de cada um dos filhos, retira de um deles os equi-
pamentos necessarios ao exercicio de sua profissao, atribuindo-os a
outro filho que nao exerce aquele oficio.

Além dessa possibilidade de controle do mérito de disposicoes tes-
tamentarias, ha, ainda, outra vertente relevante no ambito da sucessao
testamentaria, de reducao da solenidade formal. Sob o ponto de vista
legal, esse movimento ficou evidente a partir do Codigo Civil de 2002,
ao simplificar consideravelmente as formalidades do testamento (redu-
cao do nimero de testemunhas, exclusao de certas formalidades etc.).
Mas ha, ainda, importante tendéncia jurisprudencial. O testamento é
negodcio juridico solene, que deve observar uma das formas prescritas
em lei, sendo tradicional a afirmacao que a pretericao de formalidades
legais implica em sua invalidade. Esse carater solene do testamento
vem sofrendo temperamentos. Em julgado recente e expressivo do Su-
perior Tribunal de Justica, foi reconhecida a validade a testamento
publico realizado por pessoa cega, no qual nao foram observados todos
os requisitos do art. 1.867 do Coddigo Civil. Essa norma dispée que o
cego so pode se valer de testamento publico, com a particularidade de
que deve ser lido em voz alta duas vezes, uma pelo tabelidao, outra por
uma das testemunhas designadas pelo testador. No caso apreciado pelo
STJ, nao houve a leitura pela testemunha. O Tribunal considerou que,
provada a capacidade do testador, o atendimento aos limites da porcao
disponivel, a lidima declaracao de vontade, nao se justificava invalidar
o testamento, pois a forma tem por finalidade assegurar o respeito a
vontade do testador e, evidenciado pelas provas a higidez de sua ma-
nifestacdo, demonstrando-se ter sido atingida a finalidade, é possivel
preterir alguma das solenidades legais?'.

O exemplo é de Luis A. Carvalho Fernandes, jurista portugués, citado por: GODOY, Claudio Luis
Bueno de, cit., 2004, p. 125.

20 Exemplo apresentado por: NEVARES, Ana Luiza Maia, cit., 2009, p. 231-235.

2 Cf. REsp 1677931/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/08/2017,
DJe 22/08/2017
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6. Conclusodes

Em termos de conclusao do que foi acima exposto, pode-se afir-
mar que o perfil do direito sucessorio resulta em grande medida do
jogo de forcas de duas correntes de valores. Uma representada pela
sucessao testamentaria, expressao da autonomia privada e do direito
de propriedade. Outra, pela sucessao necessaria, projecao da solida-
riedade familiar. O Cédigo Civil de 2002 consolidou e até ampliou mu-
dancas muito significativas no direito das sucessées ocorridas durante
a vigéncia do Cddigo de 1916. Mas pecou por deficiéncia sistematica,
tratando dos temas sobre sucessdo necessaria de forma dispersa, difi-
cultando a visdo de conjunto deste fendmeno, nao permitindo que se
perceba com clareza toda a mudanca verificada, reveladora de impor-
tante tendéncia evolutiva do direito das sucessdes.

Manteve-se no Codigo de 2002 a técnica original do Cddigo de
1916, tipica do chamado Estado liberal e das codificacdes do séc. XIX e
inicio do séc. XX, derivada da chamada igualdade formal, atribuindo-se
aos herdeiros necessarios, especialmente os descendentes, cotas iguais
na legitima, ndo importando a condicdo pessoal de cada um deles. Mas
paulatinamente, durante a vigéncia do Cédigo de 1916, nova técnica
comecou a ser introduzida, coexistindo com a anterior, afinada com o
modelo de direito civil do chamado Estado social, visando a igualdade
substancial, na linha da personificacao do direito civil, mediante a cria-
cao de hipoteses de legados legais necessarios, a favorecer nova figura
do direito brasileiro, o legatario necessario. Essa mescla de técnicas
sucessorias diversas, ou seja, heranca e legado necessarios, foi manti-
da e até ampliada no Codigo de 2002.

Houve, ainda, consideravel ampliacao da protecao sucessoria do
conjuge, mediante instituicdo do chamado usufruto vidual pelo Esta-
tuto da Mulher Casada, convertido no Cédigo de 2002 em concorréncia
do conjuge com descendentes e ascendentes em propriedade plena. A
partir da Constituicao de 1988, passaram a ser reconhecidos direitos
sucessorios ao companheiro sobrevivente, culminando com recente e
marcante decisao do STF, no sentido de que, por forca da tutela que
emana da Constituicao, nao se admite diferenciacao de tratamento
sucessorio, pela lei infraconstitucional, entre conjuge e companheiro.

Lamenta-se o retrocesso em relacao ao legado legal de alimentos,
constante do art. 23 da Lei do Divorcio, mantido no Codigo de 2002 em
seu art. 1.700, por forca de decisao do STJ que retira completamente
a utilidade deste art. 1.700, dando-lhe interpretacao que nega o que
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nele esta afirmado de forma expressa. O legado legal de alimentos era
hipotese afinada com a referida tendéncia evolutiva do direito suces-
sorio, promovendo abertura inaudita no sistema, para atendimento,
em carater subsidiario, de situacdes de especial vulnerabilidade nao
cobertas por outros institutos do direito das sucessoes.

Na sucessao testamentaria, evolucdo doutrinaria preconiza a pos-
sibilidade de controle judicial do mérito de disposicoes testamentarias
nao afinadas com os direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal etc., reconhecendo-se que o testamento esta sujeito aos limi-
tes da autonomia privada validos para todos os demais negocios juridi-
cos. Tem sido admitida, ainda, quebra da rigidez formal do testamento,
admitindo-se que possa ser preterida uma ou outra formalidade legal,
desde que seja possivel concluir que o ato respeitou fielmente a vonta-
de do testador, dando-se prevaléncia a finalidade sobre a forma.

Esses, em suma, os aspectos principais que se pretendia destacar

sobre a evolucado e o perfil contemporaneo do direito das sucessoes
brasileiro.
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