114

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 31, 2013

DESERDACAO:
LEGITIMA E AUTONOMIA DO TESTADOR

Cristiano Pretto!

INTRODUCAO

O texto a seguir revisita antigo
instituto do Direito das Sucessoes: a
deserdacdo, ato pelo qual o testador
priva 0 herdeiro necessario de sua
legitima, excluindo-o da sucessao.

Conforme art. 1.961, do Cédigo Ci-
vil brasileiro: “os herdeiros necessarios
podem ser privados de sua legitima, ou
deserdados, em todos 0s casos em que
podem ser excluidos da sucesséo”.

Para tanto, algumas premissas in-
trodutdrias sdo necessarias.

Primeiro, diga-se que o Direito
das Sucessfes trata exclusivamente
da sucessdo causa mortis, que pode
ocorrer conforme disciplina a lei (su-

cessdo legitima) ou por vontade do ti-
tular dos direitos (sucessao testamen-
taria). “Asucessao a causa de morte é
toda a sucessao em que ha o prefale-
cido e o sobrevivente, ou 0s sobrevi-
ventes, que recolhem a heranga, senso
lato, isto é, os herdeiros, os legatérios
e outros beneficiados”.? Evidente-
mente, ha sucessdo entre vivos, feno-
meno do qual ndo se ocupa este texto.
A deserdagdo aparece quando do
tratamento da sucessdo testamentaria,
pois deve ser instituida por testamento,
mas tal caracteristica “ndo lhe apaga
a ligacdo a sucessdo legitima, tanto
mais quanto o seu fim é suprimir a
necessariedade, portanto, também a
legitimidade da vocacdo”.?

1 Advogado. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV.
Direito das Sucessfes: Sucessdo em Geral. Sucessdo Legitima. 3. ed. Rio de Janeiro:

Borsoi, 1972, p. 5.
3 Idem, p. 296.
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Ressalvados os manuais de Direi- Um exemplo € a deserdagdo.® A
to das SucessOes e as obras classicas, escassez de material doutrinario especi-
ainda hoje se verifica certa negligén-  fico e a existéncia de debate nos Tribu-
cia da doutrina nacional quanto ao nais® emergem como razéo do estudo.
tratamento de temas especificos ao Para tratar sobre o assunto, a pri-
Direito das Sucessoes.* meira parte do texto traz breve noticia

4 No Brasil, tem-se as obras classicas de nomes como Clévis Bevilaqua (Direito das
sucessoes. Ed. José Luiz da Fonseca Magalhdes, Salvador, 1899), Pontes de Miranda
(Tratado de direito privado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, Tomos 55 a
60); Carlos Maximiliano (Direito das sucessées. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964);
Itabaina de Oliveira (Tratado de direito das sucessoes. Sao Paulo: Max Limonad,
1952); e Carvalho Santos (Cédigo Civil Brasileiro de 1916 interpretado. v. XXII. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1937).

Depois, nossos tratadistas mais modernos e seus manuais de Direito Civil, notadamente
Orlando Gomes (Sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 1998) e Caio Mario da Silva Pe-
reira (Institui¢ées de direito civil. v. 6. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996).
Recentemente, os estudos de Zeno Veloso (Comentarios ao novo Codigo Civil, v. 21.
Sao Paulo: Saraiva, 2002) e a obra de Francisco José Cahali e Giselda Maria Novaes
Hironaka (Direito das sucessoes. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007).

5 Na doutrina nacional, uma das poucas obras de maior félego sobre o tema é o estudo
de CATEB, Salomao de Aradjo. Deserdagao e indignidade no direito sucessorio brasi-
leiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

6 Recentes julgamentos no Superior Tribunal de Justiga trataram sobre o instituto:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 124.313-SP, 42 Turma. Re-
corrente: M. T. B. B. Recorrido: O. R. B. S. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo.
Brasilia, 16 de abril de 2009; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial
n. 1185122-RJ, Relator: Ministro Massami Uyeda. DJe 02/03/2011. Disponiveis em:
<http://www.stj.jus.br>.

No Tribunal de Justi¢a podem ser citados: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi-
ca. Apelagdo civel n. 70029040417, da 82 Camara Civel. Apelante: S. G. C. Apelado: N.
C. T. Relator: Claudir Fidelis Faccenda. Porto Alegre, 21 de maio de 2009. RIO GRAN-
DE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n. 70007827397, da 72 Camara Civel.
Apelante: E. F. R. e M. S. V. R. Apelado: N. F. R. Relator: Maria Berenice Dias. Porto
Alegre, 05 de maio de 2004. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo
civel n. 70002568863, da 8% Camara Civel. Apelante: S. F. V. Apelado: S. I. P. Relator:
José Ataides Siqueira Trindade. Porto Alegre, 31 de maio de 2001. RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo civel n. 591021944, da 72 Camara Civel. Apelante:
M. J. D. Apelado: S. I. P. Relator: Waldemar Luiz de Freitas Filho. Porto Alegre, 16
de outubro de 1991. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo civel n.
585030133, da 5% Camara Civel. Apelante: A. A. R. Apelado: W. H. R. Relator: Ruy
Rosado de Aguiar Junior. Porto Alegre, 03 de junho de 1986. Acordaos disponiveis em
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historica do instituto para alcangar as
regras previstas no Cadigo Civil de
2002. Ainda na primeira parte, ofe-
rece-se 0 debate acerca das ligagdes
entre o instituto da deserdagéo e a au-
tonomia privada.

Na segunda parte do trabalho,
com base nas assertivas iniciais, es-
creve-se acerca do fundamento da
deserdacdo, superando seu paradigma
patrimonial e individualista, para, ao
final, dissertar sobre a concretizagao
do perddo e os efeitos da deserdacéo.

Alerta-se, como Ultima nota intro-
dutdria, que o texto ndo desenvolve
as semelhangas e/ou diferengas entre
deserdacdo e indignidade, que é ou-
tra forma de exclusdo da heranca, de
qualquer herdeiro e/ou legatario, a ser
declarada por sentenca (art. 1.814 e
1.815, do Cddigo Civil).”
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| DESERDACAO NA
EXPERIENCIA JURIDICA

Considera-se importante a revisao
historica dos institutos para evitar o
anacronismo. Além disso, deve-se
considerar que o “direito vigente”,
da-se “em funcdo de valoracdes
prevalecentes em dado meio social e
historico”.®

Por essa razdo, o texto comporta
breve noticia historica, a fim de apre-
sentar os parametros do instituto ao
longo do tempo (A). Além disso, ten-
do em vista que o instituto da legitima
(da reserva legal) é talvez o maior li-
mite da vontade do *“autor da heran-
ca” e a deserdacédo acaba impedindo a
aplicagdo da regra de reserva, parece
importante tracar linhas gerais entre

<http://.www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jul. 2009.

Mais antigos sdo os julgamentos no Supremo Tribunal Federal: BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. Recurso Extraordinério n. 16.845, 12 Turma. Recorrente: M. B. L. F. Re-
corrido: P. B. L. Relator: Ministro Luis Gallotti. Brasilia, 10 de julho de 1950. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 65.550, 12 Turma. Recorrente:
M. J. A. Recorrido: J. L. Relator: Ministro Amaral Santos. Brasilia, 30 de setembro de
1969. Acordaos disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>.

7 llustrativamente, veja-se interessante quadro que aponta as diferencas entre deserda-
¢do e indignidade na obra de HIRONAKA, Giselda Maria Novaes. Direito das suces-
soes. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 300.

8 REALE. Miguel. O direito como experiéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
201-202.
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estes conceitos: autonomia privada,
legitima e deserdacao (B).
E o que se faz a seguir.

A) Do Direito Romano a
experiéncia brasileira

Spencer Vampré afirmava que
historicamente 0 homem preocupa-se
com a sucessdo por causa da morte:
“nada interessa tanto ao homem, de-
pois de satisfeitas as necessidades
materiais, do que o futuro de sua des-
cendéncia”.’®

Em que pese se encontrar noticias
sobre deserdacdo em periodos ainda
mais remotos'®, tem-se como menos
controversa sua origem no Direito
Romano, periodo intermédio, cons-
tando 0s motivos que a autorizavam
na famosa Novela 115, de Justiniano.

No entanto, primeiro “herdeiro
¢ o filho, o suus. Tudo mais vem de-
pois, inclusive o testamento. Talvez
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a deserdacgéo seja anterior a esse, era
preciso deserdar, para que o testamen-
to pudesse existir. No comeco, o auto-
matismo do filho que sucede o pai no
culto e no poder. Deserdado o suus,
vem, apds, a instituicdo”.!!

Depois, “para a deserdacéo, bas-
tava que o pai a tivesse querido, mes-
mo quando o direito romano prote-
geu, somente com carater formal, os
sui heredes. Antes havia a liberdade
de testar ilimitada. A deserdagdo ha-
via de ser expressa. Nao se precisava
de causa ou fundamento para o ato de-
serdativo”.?

Ainda a titulo de esboco historico,
ultrapassada a origem romana do ins-
tituto, verifica-se que as legislacdes
dos povos cultos ndo sdo acordes so-
bre a deserdacéo.

Algumas, como a francesa, tratam
somente dos casos de indignidade na
sucessao legitima, ndo se preocupan-
do com a deserdacdo; outras, como a
italiana, tratam dos casos de indigni-

9 VAMPRE, Spencer. O que é o Cédigo Civil. Conferéncias. S30 Paulo: Magalhaes,
s/d., p. 121.

10 Incontroverso que 0s romanos receberam-na das civilizagBes orientais mais antigas,
havendo quem encontre suas raizes longinquas no Cédigo de Hamurabi (VELOSO,
Zeno. Testamentos de acordo com a Constitui¢do de 1988. 2. ed. Belém: CEJUP, 1993,
p. 447).

11 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVIII.
Direito das Sucessdes: Sucessdo Testamentaria. Disposicdes testamentarias em geral,
Formas ordinarias do testamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 247.

12 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV.
Direito das Sucessdes: Sucessdo em Geral. Sucessdo Legitima. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1972, p. 295.
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dade na sucessdo legitima e os esten-
dem a sucessao testamentaria; outras,
como a alemd, apresentam uma teoria
de indignidade aplicavel as trés espé-
cies de devolucdo: a legitima, a testa-
mentaria e a contratual;*® outras, final-
mente, como a sui¢a, a espanhola, a
argentina e a brasileira, tratam tantos
dos casos de indignidade na sucessao
legitima como dos de deserdagéo, na
sucessdo testamentéria.'

No Brasil, Bevilaqua ndo previu o
instituto no Projeto primitivo, consi-
derando instituto odioso e inutil (com
0 que, regra geral, a doutrina nacional
concordava). No entanto, o Codigo
Civil de 1916 fez previsGes acerca da
deserdacdo, mantendo a tradicdo do
instituto.

O Cadigo Civil de 2002 manteve
as regras sobre deserdacdo (artigos
1.961 até 1.965).
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Comentando as regras do Cédigo
Civil de 2002, Zeno Veloso afirma
que “decotadas algumas causas ultra-
passadas e anacronicas, ¢ parificados
0s seus efeitos com os da excluséo por
indignidade, a deserdagdo é um ins-
tituto que pode apresentar serventia
e préstimo, devendo permanecer em
nosso Codigo”.®®

Nota-se que as legislagdes dos po-
vos civilizados vém mantendo o insti-
tuto da deserdagdo, de eminente carater
patrimonial (exclusdo quanto aos bens
da heranga), fundamentado em atos
reprovaveis do herdeiro contra o autor
da heranca, capazes de remover todos
os entraves de ordem publica que o le-
gislador impds a vontade do testador,
devolvendo-lhe a sua plenitude.

Poder-se-ia dizer mesmo que o
instituto visa concretizar a eticidade'®
no que se refere ao direito da legiti-
ma, pois se a obrigacdo de transmis-

13 Vale informar que no inicio de 2010 entrou em vigor na Alemanha legislacdo que
alterou algumas regras de Direito das SucessGes, as quais afetaram de forma mais in-
tensa a regulacéo da legitima e as causas de deserdacéo. Sobre a deserdagdo, a principal
alteragdo foi ampliar as pessoas que podem ser atingidas pelos atos que fundamentam a
deserdacdo do herdeiro (atos contra autor da heranga, cdnjuge, descendentes e “outras
pessoas proximas ao autor da heranga — §2.333, do BGB”, bem como unificar as causas
de privacdo, eliminando diferengas em razao de parentesco, além de indicar como cau-
sa de deserdacdo a condenacdo por delito com pena de, no minimo, um ano, inaceitavel
para o autor da heranga, sem identificar quais 0s delitos e afirmar que eles devem ser
inaceitaveis ao autor da heranga; por exemplo, um delito de racismo pode ndo ser ina-
ceitavel ao autor da heranca, portanto, ndo determinaré deserdac&o).

14 ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de direito das sucessoes. S30
Paulo: Max Limonad, 1952, p. 420.

15 VELOSO. 1993, op. cit., p. 448.

16 Eticidade, socialidade e operabilidade sao os principios basilares do Direito Priva-
do brasileiro atual. Sobre o tema: REALE, Miguel. Visdo geral do Projeto de Cédigo
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sdo de parcela significativa dos bens
deixados em heranca aos herdeiros
necessarios tem como fundamento a
solidariedade que deve existir entre
pessoas que possuam determinado
lago familiar, parece mesmo incom-
pativel eticamente que algum ofensor
do autor da heranga ainda seja benefi-
ciado posteriormente.

Verificadas as linhas historicas
gerais sobre a deserdacao, j& é possivel
ingressar em tema que se entende de
grande relevancia ao assunto tratado:
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também, de deserdar, sem sequer a in-
dicacdo da causa da deserdacao.

Bem mais adiante, os Codigos
modernos basearam-se nos paradig-
mas da revolucdo burguesa. Tanto o
Cadigo Civil francés quanto o Codigo
Civil aleméo, os dois principais Codi-
gos burgueses, consagraram o indivi-
dualismo (0 homem como centro do
mundo), o liberalismo (o homem tem
direito a liberdade) e o voluntarismo
(o homem pode se conduzir de acordo
com a sua autonomia).

No entanto, em se tratando de Di-
reito das Sucessdes, ambos instituiram
a reserva legal dos bens do de cujus
para herdeiros ditos necessarios. Ou
seja, parte do patriménio do autor
da heranca destinada por lei a alguns
herdeiros (em especial descentes e
ascendentes).l” Trata-se da legitima,
talvez a maior limitacdo a liberdade

as relacdes entre autonomia privada e
deserdacdo.

B) Autonomia privada, legitima
e deserdacao

Como visto acima, Roma conhe-
ceu a liberdade ilimitada de testar e,

Civil. Revista dos Tribunais, n. 752, p. 22-30, 1998. [...] “em todo ordenamento juri-
dico ha artigos-chave, isto é, normas fundantes que d&o sentido as demais, sintetizan-
do diretrizes validas ‘para todo o sistema’. [...] “nessa ordem de ideias, nenhum dos
artigos do novo Cédigo Civil me parece tdo rico de consequéncia como o artigo 113,
segundo o qual ‘os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo’. Note-se que esse dispositivo ja figurava, sob n°® 112,
no Anteprojeto de 1972, antes, pois, de seu conhecimento pelo Congresso Nacional.
Desdobrando essa norma em seus elementos constitutivos, verifica-se que ela consagra
a eleig¢do especifica dos negécios juridicos como disciplina preferida para regulagdo
genérica das relagdes sociais, sendo fixadas, desde logo, a eticidade de sua hermenéu-
tica, em funcéo da boa-fé, bem como a sua socialidade, ao se fazer aluséo aos ‘usos do
lugar de sua celebracdo’. Eis ai ja esbocada a incidéncia dos trés principios (eticidade,
socialidade e operabilidade) que, a meu ver, presidem & atual Lei Civil [...]” (REALE,
Miguel. Um artigo-chave do Cédigo Civil. In: Reale, Miguel. Estudos preliminares do
Cadigo Civil. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 75).

17 Note-se que o Cdadigo Civil brasileiro elegeu o conjuge como herdeiro necessario,
ao lado dos ascendentes e descendentes. Este texto ndo abordara esse tema, mas aqui
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de testar, de dispor dos seus bens para
depois da morte: limitacdo da autono-
mia privada do testador.

Verifica-se o que Ferri alertava:
0s interesses superiores ou publicos
gue se deseja proteger nessa sede sao
limites da autonomia privada, um li-
mite negativo, ou seja, limitacdo a
decisdo autbnoma. Em jogo de inte-
resses superiores nao ha lugar para a
autonomia privada.’®

Mesmo com a limitacgdo, o institu-
to da deserdacdo vem sendo mantido
com o passar dos tempos e funciona
COMO uma excecao a regra da reserva
legal e exaltagdo da vontade do autor
da heranga.

Nesse contexto, em que medida o
testador € livre para deserdar um de
seus herdeiros necessarios? Podera
deserda-lo totalmente? Em caso de
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caducidade do legado, nulidade do
testamento ou da nulidade da clausula
de deserdacéo, a vontade do testador
ndo deveria ser preservada? E o per-
dao, s6 admite-se pelo mesmo meio
(testamento)? Todas essas perguntas
s6 podem ser respondidas quando se
visualiza a autonomia privada como
fonte do “direito de deserdar”.*®

N&do ha espago neste texto para
desenvolver todas as ligagOes entre
autonomia privada e deserdacéo.
Também ndo é possivel descrever
toda evolucdo da autonomia privada
no Direito Civil moderno. No entanto,
deve-se ter em mente que a autono-
mia privada permanece como papel
importante no Direito Privado. To-
davia, ndo é possivel reduzir todas as
consequéncias dos atos juridicos a de-
claracéo de vontade dos envolvidos.

j& uma nota critica ao instituto, que parece ser mantido nos Codigos mais por tradicdo
do que por utilidade. Para excluir o cbnjuge da sucessao é necessario deserda-lo? Caso
um dos cOnjuges cometa contra o outro algum ato ofensivo arrolado como causa de
deserdacdo ndo bastaria o rompimento do vinculo conjugal para exclui-lo da sucesséo?
Evidente que o instituto da deserdagdo em relacdo ao cénjuge é de todo inutil. Interes-
sante notar que os artigos 1.962 e 1.963 do Codigo Civil apresentam apenas as causas
que autorizam a deserdacdo dos descendentes e dos ascendentes, silenciando-se quanto
ao conjuge. Isso, talvez, porque a deserdacdo ndo seja instituto habil para a exclusdo
do conjuge.

18 FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Trad. y notas por Luis Sancho Mendizabal.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 12-13. Sobre o principio da autonomia pri-
vada, sua evolucéo e funcdo fundamental na ordem juridica, ver AMARAL, Francisco. A
autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica. Perspectivas estrutu-
ral e funcional. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. NUmero Especial. Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer-Correia. Coimbra: Coimbra, 1989.

19 BUFFELAN-LANORE, Yvaine. L"Autonomie de la Volonté em Matiere
D’"Exhérédation. Revue Trimestrielle de Droit Civil, p. 456-480, LXIV, 1966.
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Atualmente, as ideias que se con-
trapdem numa sociedade de massas,
0s (novos) interesses em conflito, in-
terferem na ordem da vida humana,
alterando diretrizes, certezas e planos.
O individuo ja ndo pode ser visto de
forma isolada, sob pena de ser trans-
formado em peca auxiliar dos instru-
mentos que inventa.?°

Ao lado da autonomia privada,
a dogmatica moderna admite a
jurisdicizacdo de certos interesses em
cujo nucleo ndo se manifesta o aspecto
volitivo. Com efeito, “em qualquer
ordem juridica ha uma solucdo de
compromisso entre os fins individuais
e os fins sociais™®, e 0 ordenamento
concilia esses limites quando permite
uma zona licita para exercicio de
um direito, fazendo-o ilegitimo
guando excede, objetivamente, 0s
limites impostos pelo fim social ou
econdmico desse direito.

Por isso, quando se estuda insti-
tuto cuja fonte € a vontade do agente,
deve-se estar atento em especial aos
principios formadores do sistema ju-
ridico privado moderno, mormente 0s
principios da boa-fé, da eticidade e da
socialidade.
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Por isso, “hoje a deserdagdo ha
de ser fundada. A deserdacdo passou
a ser declaragéo de fato e vontade, de
modo que ndo mais é manifestacdo de
vontade vazia de causa: fez-se mani-
festacdo de vontade, com essencial
elemento declarativo (‘houve, ou ha
iss0’)”.2

Mais do que isso, colocada a dis-
cuss&o nesses termos, o debate acerca
da aceitacdo de causas de deserdacédo
ou alargamento de hipdteses vem com
outros pressupostos, tais como da eti-
cidade e da socialidade.

A importancia de partir desses
pressupostos para o caso da deserda-
¢do pode ser exemplificada em razdo
da regra do art. 1.860, paragrafo uni-
co, do Cédigo Civil, que refere que
“podem testar os maiores de 16 (de-
zesseis anos)”.

Portanto, considerando que o tes-
tamento é ato personalissimo (art.
1.858, do Cddigo Civil), a lei da au-
tonomia para a pessoa considerada
relativamente incapaz pela legislacdo
(art. 4°, 1, do Cddigo Civil). Nessa li-
nha, o relativamente incapaz é pleno
para decidir sobre deserdagdo de, por
exemplo, seu ascendente. Evidente que

20 Sobre o tema: MARINHO, Josaphat. O direito e as contradi¢des da lei e da vida.
Revista de Informagdo Legislativa, ano 35, n. 138, Brasilia, p. 49-54, abr./jun. 1998.

21 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de persona-

lidade. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 520.

22 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV.
Direito das Sucessfes: Sucessdo em geral. Sucessao legitima. 3. ed. Rio de Janeiro:

Borsoi, 1972, p. 295.



122

tais decis@es, fundadas na autonomia
do testador, devem ser avaliadas com
base nos valores comentados acima.

Com base no panorama desenvol-
vido até aqui, conclui-se essa parte do
texto afirmando que a legitima (art.
1.846 e 1.789, do CC) € limitacdo da
vontade do autor da heranca e a de-
serdagdo atua como excecdo a regra e
exaltacdo da vontade (autonomia) do
titular da heranca.

Portanto, para discutir as regras
sobre deserdacdo, deve-se partir do
perfeito entendimento acerca da au-
tonomia privada no direito moderno,
em especial sob o crivo da boa-fé, da
eticidade e da socialidade.

Com base nas diretrizes acima,
parte-se para a segunda parte do
trabalho, reduzindo a discussao acerca
das relacgbes entre autonomia privada
e deserdagdo ao que se entende mais
importante: o fundamento e a fungéo
da deserdacdo e a concretizagdo do
perddo e os efeitos da deserdacao.

Il DESERDACAO NO
DIREITO BRASILEIRO

Identificada a origem e evolucao
histérica da deserdacdo e visto que
todo debate deve partir do perfeito
entendimento da autonomia do testa-
dor, ja é possivel ingressar especifica-
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mente sobre temas de deserdacdo no
Direito brasileiro.

Com efeito, considerando os li-
mites deste trabalho, a segunda parte
do texto reduz a discussdo ao funda-
mento e a fungdo da deserdacdo (A)
e, depois, ao perddo e aos efeitos da
deserdacdo (B).

Explica-se: o fundamento da de-
serdacdo deve ser reavaliado. Sobre
isso se discute no item A, infra. Rea-
valiado o fundamento, pode-se deba-
ter, com nova vis&o, sobre o perddo e
sobre os efeitos da deserdacao.

A) Fundamento e fungéo da
deserdacéo

Com sua clareza peculiar, ao
comentar o instituto com base no
Caddigo Civil de 1916, Pontes de
Miranda afirma:

qual o fundamento da deserdacdo?
N&o deveria ser uma pena; a alma
contemporanea sé serviria a alegacéo
de ndo caber a sucessdo necesséria
guando, com a morte do decujo, 0
herdeiro ndo precisa, é um desligado
da familia, de que ndo deve receber
proveitos. Mas a verdade é que o
Cadigo Civil manteve o carater odioso
de pena, reflexo assaz compreensivel
do individualismo estacionario do
direito das sucessdes.?

23 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVIII.
Direito das Sucessfes: Sucessdo testamentaria. Disposi¢Oes testamentérias em geral,
Formas ordinarias do testamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 248.
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Visualizado o instituto sobre as
regras do Cdadigo Civil de 2002, ndo
parece possivel desmentir a percep¢do
de Pontes de Miranda: o fundamento
da deserdacdo permanece como pena,
em especial porque a regra do novo
Cadigo é praticamente idéntica ao do
Codigo de 1916.

Mas o fundamento da familia (e
a deserdacdo atinge especialmente as
relagcbes familiares) no Direito atual
permanece 0 mesmo?

A familia que se protege atual-
mente, bem diferente da ideia do in-
dividualismo, € a “familia igualitaria-
-integrativa, na qual se verifica uma
crescente personalizacdo de todos os
seus membros, criando-se direitos
e deveres para 0 ente comunitario e
para cada um dos seus membros em
particular”.?* Trata-se da familia que
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cuida do desenvolvimento pessoal de
cada um no ambiente familiar e na so-
ciedade, da convivéncia respeitosa e
da assisténcia reciproca.

Essa transformacdo social ocor-
reu por varios fatores, como, por
exemplo, o processo de urbanizagdo e
a industrializagdo ocorrida no pais, de
forma a ndo ser imprescindivel uma
familia extensa, pelo contrario, o nd-
cleo familiar importava em ser pe-
queno para facilitar a vida na cidade;
0 ingresso da mulher no mercado de
trabalho e 0 aumento da sua atuacao
social, politica e juridica; bem como
a transformacdo da condic¢do social
do jovem.®

O termo “familia”, hoje, tem sig-
nificado plural, ou seja, entidades
familiares constituidas através do ca-
samento, da unido estavel, entidades

Como visto na Parte |, item A, supra, o Direito das Sucessdes funda-se largamente no
direito romano (classico e po6s-cléssico), em que predominava a sucessdo testamentaria,
de carater individualista, mas também ¢ influenciado pelo direito germanico, de espiri-
to comunitério, inteiramente oposto a autonomia da vontade. Durante a Idade Média,
acrescentou-se, a ambas camadas, o direito canénico. Este, de resto, pela prdpria indole,
ja mantinha, em si mesmo, fragil equilibrio entre as exigéncias religiosas de protecdo a
pessoa humana (e, portanto, exigéncias individualistas) e a familia (o que vem a dar em
posic¢Bes supraindividualistas). Sobre o tema: AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. O es-
pirito de compromisso do Direito das Sucessdes perante as exigéncias individualistas de
autonomia da vontade e as supraindividualistas da familia — herdeiro e legatario. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 4, p. 56, jan./fev./mar. 2000.

24 NORONHA, Carlos Silveira. Conceito e fundamentos de familia e sua evolugdo na
ordem juridica. Revista Forense, v. 326, 1994, p. 28.

25 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia.
In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do Direito Civil contem-
poraneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 284.
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monoparentais, uniées homossexu- Além disso, no que se refere a
ais?®, entendimento encontrado nos normatizacdo do Direito de Familia
principais ordenamentos juridicos do  propriamente dito, o Cddigo Civil de
ocidente.?” 2002 contém importantissimo avanco,

26 “O desenho familiar ndo tem mais uma tinica configuracao. A familia se torna plural.
Da superacdo do antigo modelo da grande-familia, na qual avultava o caréater patriarcal
e hierarquizado da familia, uma unidade centrada no casamento, nasce a familia cons-
titucional, com a progressiva eliminacao da hierarquia, emergindo uma restrita liberda-
de de escolha [...]. Na familia constitucionalizada comegam a dominar as relacdes de
afeto, de solidariedade e de cooperacdo. Proclama-se, com mais acento, a concepgdo
eudemonista da familia: ndo é mais o individuo que existe para a familia e para o casa-
mento, mas a familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em
busca de sua aspiragdo a felicidade” (FACHIN, Luiz Edson. Desafios e perspectivas do
Direito de Familia no Brasil contemporaneo. In: AZEVEDO; TORRES; CARBONE
(Coord.). Principios do novo Cddigo Civil Brasileiro e outros temas. Homenagem a
Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 437-438). Um exemplo € o julga-
mento do Supremo Tribunal Federal que resultou no entendimento de que a unido ho-
mossexual, ao lado do casamento, da unido estavel, da monoparentalidade, é entidade
familiar (ADI n. 4277 e a ADPF n. 132, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Brito, j. em
05.05.2011). De forma muito sintética, pode-se dizer que decidiu o Pleno do Supremo
Tribunal Federal, acompanhando o entendimento do relator, que o artigo 1.723 do Co-
digo Civil ndo impede o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, além das outras entidades familiares ja consagradas no ordenamento.
Segundo o voto do Ministro Ayres Britto: [...] “dou ao art. 1.723 do Cdédigo Civil inter-
pretagdo conforme a Constituigdo para dele excluir qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como ‘entidade familiar’, entendida esta como sinénimo perfeito de ‘familia’.

27 A significacao plural da expressao “familia”, ou, de outra forma, a auséncia de um
conceito fechado de familia é bem explicada pela doutrina alema. Segundo Wilfried
Schluter, “uma ampla normatizacdo iria destruir as bases pessoais da familia, a disposi-
¢do para a solidariedade esponténea, e com isto mesmo dissolvé-la. O legislador deixou
por isto, com bom motivo, a regulamentagéo da vida conjunta familiar, preponderan-
temente a cargo da autonomia da familia. Tarefa da ordem juridica somente pode ser,
criar, em esboco, as condigdes gerais, ‘um perfil normativo condizente’ com a familia
como institui¢do social e garantir a protecdo juridica em todos 0s casos, nos quais
conflitos familiares ndo possam (mais) ser regulados autonomamente, ou porque a so-
ciedade conjugal esté falida ou porque os pais menosprezam suas obrigagdes para com
os filhos” (SCHLUTER, Wilfried. Cédigo Civil Alemdo — Direito de Familia. Trad. da
9% ed. por Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 57). Na Alemanha, o Cédigo
Civil protege a sociedade conjugal constituida pelo casamento, mas a jurisprudéncia
reconhece a unido estavel entre pessoas ndo impedidas de casar. Ainda, a Lei da Unido
Estavel de 22.02.2001 terminou com a discriminagdo das unides homossexuais (tudo
melhor explicado na mesma obra de Schluter, citada acima).
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que é de “separar os institutos segun-
do relagdes juridicas que ndo recebem
do direito, por forca de sua particular
estrutura, o0 mesmo tratamento”.?

Trata-se da divisdo do direito de
familia pessoal e patrimonial. O pla-
no dos direitos pessoais de familia “é
fortemente impregnado de principios
éticos, de tal modo que os préprios
direitos lesados nédo se submetem aos
mesmos canones de outros ramos do
direito, como, por exemplo, o das
obrigacBes”.?® Ja a regulamentacdo
dos direitos patrimoniais de familia
estd informada pelos principios gerais
do Cddigo, assumindo, por vezes, a
estrutura de uma obrigacdo e subme-
tido, em outras, a regras que integram
o direito das coisas.*

A divisdo entre direitos pesso-
ais e direitos patrimoniais de familia
acentuam a necessidade de partir de
l6gicas diferentes (poder-se-ia dizer:
mentalidades diferentes) quando da
apreciacdo e aplicagdo de institutos
juridicos que tocam uma e outra area.
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Acentua-se, por assim dizer, a ne-
cessidade de desprendimento do Di-
reito Civil patrimonializado do Codi-
go Civil de 1916 e acolhimento de um
Direito Civil no qual a pessoa é valor-
-fonte, é o centro do ordenamento.3!

Nesse quadro, a familia que o C6-
digo Civil de 2002 regula e protege é
a familia democratica e igualitaria,
fortalecendo a personalidade (como
individualidade) de cada pessoa que
a compde. O individualismo (como
egoismo) passa a ser uma ameaca a
familia, sinal de desorganizacéo fami-
liar passivel de intervengdo.

Assim, tendo em vista que as re-
gras sobre deserdacdo demonstram
evidente conteldo patrimonial de
pena, ela ndo atinge os “direitos de
personalidade™? do deserdado; so-
mente seus “direitos patrimoniais”.

Mais um motivo para que se alte-
re a forma de visualizacdo e os efeitos
dessa pena prevista em testamento.

Parece que a pena de deserdacéo
(fundamento que infelizmente ain-

28 COUTO E SILVA, Cldévis do. Anteprojeto de Cédigo Civil. Direito de Familia. Ex-
posicao de motivos. Arquivos do Ministério da Justica, n. 135, jul./set. 1975, p. 153.

29 Ibidem, p. 153.

30 Ibidem, p. 153.

31 Sobre a pessoa como valor-fonte, ver REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de
Cadigo Civil. Revista dos Tribunais, n. 752, p. 22-30, jun./1998. Ver também, do mes-
mo autor: O espirito da nova lei civil e Os direitos da personalidade. Disponiveis em:
<http://www.miguelreale.com.br>. Acesso em 10 set. 2008.

32 Atualmente, com base no principio fundamental da dignidade da pessoa (art. 1°, Ill,

da Constituicdo Federal), considera como valor-fonte no Direito e a protecéo dos direi-
tos da personalidade (artigos 11 e 12, do Coédigo Civil), pode-se afirmar que o Codigo
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da ndo é possivel superar, em razéo
da regra legal estampada no Cédigo)
deve ser aplicada de acordo com a
ideia de familia que se propaga atual-
mente, bem como em vista da visuali-
zagdo da pessoa como valor-fonte de
todo o Direito Privado.

O primeiro efeito dessa outra for-
ma de aplicar a pena de deserdacéo é
na discussdo sobre o perddo. Outro
tema importante é sobre os efeitos ge-
rados pela deserdagéo.

Sobre esses assuntos, o item a
sequir.

B) A concretizagdo do perdao e
os efeitos da deserdacgdo

Para debater sobre os temas des-
critos no titulo acima, primeiro deve-
-se esclarecer que embora as leis pos-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 31, 2013

sam permitir que o ato deserdativo
seja estabelecido em qualquer instru-
mento publico, o Codigo Civil brasi-
leiro ateve-se a tradicional solugdo da
insercdo em testamento (art. 1964, do
Cadigo Civil).*

No entanto, a pergunta a ser res-
pondida é a seguinte: ap0s a institui-
cdo da deserdacdo em testamento sO
havera perddo com a revogacao do
testamento ou da clausula testamenta-
ria que a instituiu?

A doutrina nacional dominante
afirma que “a simples reconciliacdo
do testador com o deserdado, por si
sO, ndo invalida a deserdacdo, uma
vez que o testador ndo a revogue”.®

No entanto, a Lei brasileira ndo
prevé expressamente sobre o tema
(diversamente do que faz para as
questdes da indignidade).

Civil possui um carater muito mais humanista e social do que patrimonial, em que pese
as questdes patrimoniais sejam importantes numa sociedade capitalista na qual se vive.
Na doutrina do jurista alemao Hans Hattenhauer, verifica-se a extensdo da protegdo da
personalidade na seguinte passagem: “en sus conexiones, la personalidad, em continuo
autoperfeccionamiento, adquiere determinados valores que se esfuerza por mantener,
asumiendo en si misma la imagen originaria del hombre, lo que confiere un valor y
transcendéncia proprios y excludentes. Tanto el esfuerzo valorativo, como los valo-
res adquiridos merecen una atencién sin condiciones por parte de los demés hombres,
asi como proteccidn contra posibles perturbaciones y violaciones” (Conceptos Funda-
mentales del Derecho Civil. Introduccion histérico-dogmatica. Traduccion de Gonzalo
Hernandez. Barcelona: Editora Ariel, 1987, p. 27).

33 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV.
Direito das Sucessdes: Sucessdo em geral. Sucessdo legitima. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1972, p. 295.

34 ITABAIANA DE OLIVEIRA. 1952, op. cit., p. 422. No mesmo sentido: VELOSO.
1993, op. cit., p. 451; HIRONAKA. 2007, op. cit., p. 303; CATEB. 2004, op. cit., p.
118, referindo que néo se admite o perddo por conversas amistosas, prova testemunhal
ou outros meios aleatérios permitidos no diploma processual.
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Considerando o que foi escrito
antes sobre a autonomia do testador e
a nova visdo de familia, parece mais
préximo da realidade atual entendi-
mento diverso: o testador, evidente,
pode perdoar por revogacao do testa-
mento, mas também poderad perdoar
por outros atos auténticos e também
por meio de acBes — fatos — com
consequéncias juridicas, inclusive
pela reinsercdo do deserdado ao seu
convivio familiar.

Pontes de Miranda ja refletia
sobre o tema. Entendia que o perdao
era fato. Sendo fato, ele atuaria (a)
como elemento de interpretacdo
para se ajuizar da veracidade e da
gravidade da injdria; (b) como indicio
contrario a outros indicios; (c) para
a inovagdo da pressuposicdo ou da
clausula rebus sic stantibus; (d) como
elemento complementar na prova do
erro do testador. Assim, concluia que
0 testador poderia perdoar por ato
auténtico ou testamento; fora disso,
consistiria matéria de fato, porém de
fato com consequéncias juridicas.®

Parece que pensar dessa forma
esta de acordo com a viséo néo patri-
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monialista do Cddigo Civil, pondo a
pessoa (e suas relagcdes) como fonte
das relacdes, em especial das relagdes
familiares.

Manter entendimento diverso
enfatiza, ainda mais, o carater patri-
monial da deserdacdo, esvaziado pela
nova concepgdo de Direito Privado
gue se quer desenvolver atualmente.

Ja alertava Spencer Vanpré que
“ndo ha capitulo mais rebelde as ino-
vacdes, mais aferrado ao passado, me-
nos sensivel ao oscilar da opinido™®
do que o Direito das Sucessdes.

Portanto € dever do intérprete
adaptar as regras ao sistema vigente,
em especial dentro da visdo do Co-
digo Civil de 2002 e seus principios
norteadores.

Ja sobre os efeitos da deserdacao,
considerando que o Codigo Civil a
trata como pena, como pena se deve
raciocinar.

Dessa forma, no que tange a de-
serdacdo dos descendentes, os efeitos
da deserdacdo ndo se estendem aos
filhos do deserdado, que sucedem
como se esse morto fosse (direito de
representacao).®’

35 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVIII.
Direito das Sucessfes: Sucessdo testamentaria. DisposicOes testamentarias em geral,
Formas ordinarias do testamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 249-250.

36 VANPRE. s/d. op. cit., p. 126.

37 Importante mencionar que o direito de representagdo “da-se na linha descendente,
mas nunca na ascendente” (artigo 1.852 do Cddigo Civil).
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Conforme resume Arnold Wald:

O principio da personalidade da pena
é um principio que tem as suas rai-
zes na propria Biblia e que mereceu,
atualmente, a consagracdo constitu-
cional em todos os paises civilizados.
Efetivamente, j4 o Deuterondmio de-
terminava, no seu cap. 24, 16, que 0s
filhos ndo deveriam responder pelos
pecados dos pais e que cada homem
deveria responder pelos seus proprios
pecados.®® Por sua vez, a Constitui-
¢éo Federal determina que “nenhuma
pena passard da pessoa do acusado”
(art. 5°, XLV). Embora o texto cons-
titucional tivesse em vista o Direito
Penal, ndo ha duvida de que o princi-
pio também se aplica na area do Di-
reito das Sucessdes. Assim sendo, a
interpretacdo dominante na doutrina
e jurisprudéncia tem, atualmente, um
amparo constitucional.*

Nessa perspectiva, ao se reconhe-
cer direito de representagdo aos filhos
do herdeiro deserdado, um outro efei-
to ha de existir.

E que considerando que o0s
filhos do herdeiro deserdado sejam
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menores, pela regra insculpida no
artigo 1.689 do Cadigo Civil, os pais
sdo usufrutuarios e administradores
de seus bens.

Como entdo imaginar a hipGtese
na qual um filho seja deserdado, ou
seja, excluido dos bens que lhe ca-
beriam na legitima, mas manter-lhe
intactos os poderes de administracdo
desses bens que agora sao de seus fi-
Ihos, netos do autor da heranca e her-
deiros por direito de representagdo?

Nessa linha de raciocinio, o
herdeiro deserdado deve também ser
privado do usufruto e daadministragéo
dos bens dos filhos menores, cabendo
essa parcela do exercicio do poder
familiar ao outro genitor (que ndo
era herdeiro), ou, se for o caso, a
nomeacao de um curador.*

No entanto, também sobre os
efeitos da deserdacdo, os parametros
descritos anteriormente (autonomia
privada mitigada pelos principios da
eticidade e da socialidade) devem ser
avaliados. Isso porque podera ocorrer
situacdes nas quais o Unico ou melhor

38 WALD, Arnoldo. Deserdacéo. Revista dos Tribunais, ano 70, v. 547, mai./1981, p.

15.

39 Idem. H& muito a jurisprudéncia tem o mesmo entendimento: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 16.845, 12 Turma. Recorrente: M. B. L. F.
Recorrido: P. B. L. Relator: Ministro Luis Gallotti. Brasilia, 10 de julho de 1950. Acor-
dao disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 09 jul. 2009.

40 Esse efeito esta previsto para os casos de exclusdo por indignidade no paragrafo

Unico do artigo 1.816 do Caédigo Civil.
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administrador dos bens seja o entdo
deserdado.

Como altimas palavras sobre o as-
sunto, ndo se desconhece a regra que
exige deciséo judicial convalidando o
ato de deserdagdo. No entanto, a deci-
sdo judicial, se ndo encontrar nos pa-
rametros adotados neste texto a forma
de interpretacdo do ato de deserdacao,
serd mero instrumento de legitimacao
da deserdacdo se obedecer a forma
legal, qual seja, declaragdo em testa-
mento, indicagdo da causa e estar a
causa prevista em Lei.

O que se quer debater, neste texto,
é o afastamento da deserdagdo ou
de alguns de seus efeitos, em casos
especificos nos quais a manutengao
do ato do testador fere os principios
norteadores do sistema privado atual.

CONSIDERACOES FINAIS

Como palavras finais, afirma-se
que atualmente s6 é possivel pensar
sobre Direito Civil mediante a ideia
de cultura, Direito como fenémeno da
experiéncia juridica.
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