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RESUMO

O presente trabalho examina a autonomia privada e sua contribuicéo ao planejamento
sucessorio, tem por objetivo verificar as transformacdes da autonomia privada e
compreender os direitos fundamentais envolvidos no planejamento sucessorio.
Analisa-se as restricbes aos direitos fundamentais, por meio das teorias limitadoras
interna e externa, as quais refletem na legitima e na igualdade dos sucessores. Utiliza-
se do método dedutivo, através da andlise doutrinéria, legislativa e jurisprudencial
para estudo do tema. Dentre os resultados alcancados, destacam-se: a analise da
legitima e dos instrumentos do planejamento sucessoério no direito brasileiro, a
compreensao das limitacbes aos direitos fundamentais a liberdade de testar e a
igualdade dos sucessores, a contraposi¢cao dos direitos fundamentais atinentes ao
autor da heranca, de um lado, e aos interesses dos sucessores, de outro.

Palavras-chaves: Sucessfes. Direitos Fundamentais. Planejamento Sucessorio.
Autonomia Privada.
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ABSTRACT

This paper examines private autonomy and its contribution to succession planning,
aims to verify the transformations of private autonomy and understand the fundamental
rights involved in succession planning. Restrictions on fundamental rights are analyzed
by the internal and external limiting theories, which reflect on the legitimacy and
equality of successors. The deductive method is used, through doctrinal, legislative
and jurisprudential analysis to study the theme. Among the results achieved, the
following stand out: the analysis of the legitimacy and the instruments of succession
planning in Brazilian law, the understanding of the limitations on fundamental rights to
the freedom to test and to the equality of successors, the opposition of fundamental
rights pertaining to the author of the inheritance, on one side, and the interests of
successors, on the other.

Keywords: Successions. Fundamental rights. Succession Planning. Private
Autonomy.



RESUMEN

Este documento examina la autonomia privada y su contribucion a la
planificacion de la sucesion, tiene como objetivo verificar las transformaciones
de la autonomia privada y comprender los derechos fundamentales involucrados
en la planificacibn de la sucesion. Las restricciones a los derechos
fundamentales se analizan, a través de teorias limitantes internas y externas,
que reflejan la legitimidad e igualdad de los sucesores. El método deductivo se
utiliza, a través del andlisis doctrinal, legislativo y jurisprudencial para estudiar el
tema. Entre los resultados alcanzados, destacan: el andlisis de la legitimidad y
los instrumentos de planificacion de la sucesion en la legislacion brasilefia, la
comprension de las limitaciones a los derechos fundamentales a la libertad de
prueba y la igualdad de los sucesores, la oposicion de los derechos
fundamentales en relacion con el autor de la herencia, por un lado, y los intereses
de los sucesores, por el otro.

Palavras Llaves: Sucesiones. Derechos fundamentales. Plan de sucesion.
Autonomia privada.
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INTRODUCAO

“‘Ninguém sabe, na verdade, se por acaso a morte ndo € o maior de todos os
bens para o homem, e, entretanto, todos a temem, como se soubessem, com certeza,
que é o maior dos males™. A afirmacdo de Platdo em Apologia de Sdcrates, retrata
que a finitude da vida € sempre um tema sombrio, que costuma ser evitado. Talvez
pela incerteza de datas e razGes que levardo ao fim da vida de cada ser humano,
prefere-se comentar pouco ou quase nada sobre o0 assunto. Por conseguinte,
conversas familiares sobre heranca sao reprovadas pela maioria das pessoas,
algumas vezes, sob o argumento de que abordar o assunto pode significar um “mau
agouro em momento de felicidade?, ou ainda, um adiantamento da finitude da vida
de algum membro da familia.

Mas, ainda que morte ndo seja um tema comumente escolhido para
conversas familiares, € a realidade natural de todo o ser vivo. E, paradoxalmente, a
atencdao dos civilistas tem se voltado para um modo diverso de exercicio da autonomia
privada com efeito post mortem. Trata-se do planejamento sucessorio, que tem como
objetivo principal garantir que a vontade do interessado seja efetivamente cumprida
apos sua morte. Por outro lado, ha o direito a heranca garantido constitucionalmente
aos sucessores. Para garanti-lo, o direito sucessério brasileiro limita o exercicio da
liberdade de disposicao de bens da heranca através da denominada legitima, quando
o titular do patrimdnio possui herdeiros necessarios®.

A autonomia privada ndo significa uma liberdade sem limites, pois seu
conceito permite uma intervencao/limitacdo do Estado, verifica-se que no direito
sucessorio, além da legitima, a figura do pacta corvina, de um lado, que impossibilita
um amplo exercicio da liberdade patrimonial e, de outro lado, o interesse dos
sucessores, baseado no direito fundamental a heranca. Ha, portanto, uma dicotomia
entre a liberdade do titular do patriménio e o direito a heranca dos sucessores.

Ao que tudo indica, o exercicio do direito, em especial pela advocacia, foi

criando meios para conseguir contornar essas limitagdes e permitir a liberdade ao

1 PLATAO. Apologia de Sécrates. Minas Gerais: Virtual Books, 2003, p. 16.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
27.

3 O rol de herdeiros necessarios é encontrada no art. 1.845 do Cédigo Civil, sdo eles: descendentes,
ascendentes, conjuge e colaterais. Ainda ha discussdes sobre a interpretacdo do companheiro como
herdeiro necessario, em virtude da decisédo ndo abrangente do STF no RE 878.694/MG.
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autor da heranca sem infringir a legislacéo (legitima). A pesquisa busca compreender
0 exercicio da autonomia privada, pela pratica do planejamento sucessorio, diante dos
direitos fundamentais nele envolvidos.

Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho é responder os seguintes
questionamentos: O planejamento sucessorio € um instrumento de ressignificacdo de
autonomia privada? Essa autonomia privada excede ou pode exceder os limites
impostos pelo legislador no livro das sucessfes? Quanto aos direitos fundamentais
envolvidos — do autor da heranca e dos sucessores, 0 planejamento sucessorio
permite o exercicio desses direitos ou, ao contrario, os restringe?

A hipétese apresentada é de que o planejamento sucessorio € uma tendéncia
da advocacia como forma de possibilitar o exercicio da autonomia privada diante de
um direito sucessorio engessado; acredita-se que a intangibilidade da legitima
prejudica o direito fundamental a liberdade de testar do autor da heranca, mas ao
mesmo tempo garante o direito & heranca aos sucessores, especialmente caso estes
sejam vulneraveis e dependentes do titular do patrimonio.

Para realizar essa pesquisa, sera utilizado o método dedutivo, por meio do
qual seréo utilizados doutrina, legislacéo e jurisprudéncia a fim de buscar conceitos,
bases e exemplos préticos para a realizacdo da pesquisa.

O trabalho esta estruturado da seguinte forma: no primeiro capitulo havera a
analise das transformacbes da familia e da propriedade, analisando também o
acompanhamento ou néo dessas transformacdes pelo direito sucessorio.

No segundo capitulo a autonomia privada sera a protagonista do estudo,
passando pela analise da liberdade de testar, da legitima e da autonomia negocial no
planejamento sucessoério; neste Ultimo topico serdo demonstrados problemas
enfrentados por casais quanto a escolha do regime de bens do casamento ou uniao
estavel e as consequéncias diferentes em caso de rompimento e de morte.

No terceiro capitulo, analisar-se-a as caracteristicas principais do
planejamento sucessorio, 0s instrumentos juridicos que possibilitam a realizacdo de
um planejamento sucessorio no ordenamento juridico patrio, bem como a legislagéo
existente sobre assunto com breve comparacdo a legislacdo de outros paises.
Abordara ainda o contexto fatico-juridico da inclusdo ou ndo do companheiro como
herdeiro necessario.

Por fim, no quarto capitulo, serdo abordados os direitos fundamentais

presentes na problematica apresentada, as restricoes a eles pela analise das teorias
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interna e externa a fim de compreender o conflito existente entre a liberdade de testar,
a intangibilidade da legitima e o direito a heranca, garantido constitucionalmente aos

Sucessores.
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1. A ABSTRACAO DA SUCESSAO HEREDITARIA E AS TRANSFORMACOES DA
FAMILIA- E DA PROPRIEDADE: O PLANEJAMENTO SUCESSORIO COMO
ALTERNATIVA

O termo “sucesséo” no ambito juridico € derivado do verbo suceder e significa
substituir, tomar o lugar do outro®. A sucesséo corresponde a transferéncias de bens
e direitos em vida, denominada sucesséo inter vivos ou ainda, quando essa
transferéncia ocorrer apdés a morte, denomina-se sucessdo causa mortis. O Direito
sucessorio € o ramo do direito que estuda a transmisséo da propriedade post mortem,
isto é, “regula a destinacdo do patrimdnio de uma pessoa fisica ou natural depois de

sua morte™.

A morte é relevante ao direito civil porque produz efeitos que nao podem ser
ignorados, todos de relevancia extrema nas relagfes entre particulares. A
morte de uma pessoa interfere na vida de todos os que lhe viviam a volta e,
embora a morte tudo resolva, verdade € que muitas situa¢cdes novas séo
criadas para ser, enfim, resolvidas pelos e para os sobreviventes.®

A sucessao causa mortis estudada pelo Direito das Sucessoes, divide-se em
duas espécies: a sucessao legitima e a sucessao testamentaria. A sucessao legitima
obedece a ordem da vocacéo hereditaria, disposta pela legislacéo civil, enquanto a
sucessdo testamentaria segue o disposto em ato de disposicao de Ultima vontade
(testamento).” O sucessor que recebe a heranca deixada pelo falecido em razédo de
vinculo hereditario é chamado herdeiro, j4 aquele que recebe patrimbnio especifico
deixado por ocasido de testamento denomina-se legatario.

O ordenamento juridico brasileiro, através do Cédigo Civil, possui um instituto
denominado legitima que “reserva” parte da heranga a familiares mais proximos,
definidos pela lei como herdeiros necessarios, o que demonstra a preocupacao do
legislador em manter o patrimdnio no seio familiar.

Nesse sentido, percebe-se a correlacdo dos temas: sucesséao, propriedade e
familia, j& que com o evento morte, a propriedade € deixada como heranca aos

sucessores familiares e, apenas tendo o autor da heranca deixado testamento € que

4 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
32.

>HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p.202.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmissédo sucessoria concorrente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.
"HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p.205.
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0 patrimoénio pode ser destinado a alguém que ndo possua lacos familiares com o
falecido.

Portanto, ha no Direito das Sucessfes a vinculacdo da propriedade
(patriménio) e a familia, pois “nas sociedades onde nao existe direito de propriedade
nem interesse na preservacao da familia, ndo existe direito das sucessdes™®.

Nesse mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro afirma que
“propriedade que se extinga com a morte do respectivo titular e ndo se transmita a um
sucessor ndo é propriedade, porém mero usufruto”.®

Ocorre que esse modelo sucessoério baseado na legitima € extremamente
antigo e permanentemente estatico, diferente das alteragfes apresentadas nos outros
ramos do Direito Civil, como € o caso do modelo de familia que sofreu forte
transformacao nos ultimos anos e atualmente possui formato, personagens e objetivos

completamente diferentes em comparagao aos anos anteriores.

1.1 Da Permanéncia a Fragilidade dos lacos familiares: a abstracdo da sucessao
codificada

O Brasil demorou para elaborar suas proprias leis. As Ordenacdes Filipinas
foram uma importacdo e aplicacdo de algo pronto, vindo de Portugal. Mesmo apos a
Independéncia do Brasil, em 1822, esse sistema permaneceu vigente até que
houvesse a organizacdo de um novo Cadigo e, esse tardou. Portugal em 1867 ja havia
organizado seu préprio Codigo Civil, no Brasil veio a Republica, a queda do Império e
as Ordenac0es Filipinas continuavam aqui vigentes, chegaram a completar 314 anos
de existéncia.1f

Apenas no século XX, apds anos de tentativas — iniciadas em 1855 por
Teixeira de Freitas, cuja missao foi transferida a varios juristas e jurisconsultos; em
1899, Clovis Bevilaqua, professor de legislacdo comparada da Faculdade de Direito

do Recife, foi convidado para a empreitada que, apés revisées e discussoes, foi 0

8 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
27.

9 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 6, 382 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 18.

10 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Caédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 5 a 10.
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autor do Cadigo Civil Brasileiro promulgado em 1916, representando a tradicédo
juridica lusitana e a situacdo social do pais especialmente no direito de familia e das
sucessoes’?. Antonio Chaves entende que Cldvis Bevilagua trouxe ao seu projeto as
melhores conquistas legislativas do século XIX, destacando ousadas inovacdes no
campo do Direito de Familia, Sucessfes e Reais que foram objeto de amplos debates,
um deles dizia respeito a incerteza entre incluir ou ndo o divorcio aguela época no
ordenamento juridico brasileiro.*3

Por outro lado, Orlando Gomes entende que, na elaboracdo do projeto ndo
havia um espirito “radical”’, semelhante ao contido nas legislagbes americanas; ao
contrario, havia demonstragdo expressa de “fidelidade do Codigo a tradigdo e ao
estado social do pais [...] persistente no direito de familia e no direito das sucessdes™*,
permanecendo “aquele privatismo doméstico'®> que tem marcada influéncia na
organizagao social do Brasil” e se conecta ao patriarcado e conservantismo?®.

O patriarcado estava presente e pode ser exemplificado no dispositivo que
prevé a prevaléncia da vontade do pai em caso de discordancia quanto ao
consentimento de pai e mae para o casamento dos filhos menores de 21 anos; na
atribuicdo ao homem, na qualidade de marido, as decisbes referentes as questdes
conjugais, inclusive em autorizar (ou néo) o exercicio profissional da esposa'’.

O conservantismo pode ser verificado na ado¢céo da comunh&o universal de
bens como regime legal e, na impossibilidade de dissolucdo do casamento valido por
vontade das partes® — o art. 315 do Cédigo Civil de 1916 (CC/16) elencava trés
fundamentos para o término da sociedade conjugal: morte de um dos cénjuges,
nulidade ou anulacao do casamento e desquite, sendo que este ultimo dependia dos

requisitos dispostos no art. 317 CC/16: adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria

11 CHAVES, Antbnio. Formagéo histérica do direito civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, v. 95 p. 57-105, 1 jan. 2000. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67456> Acesso em 10 ago. 2019, p. 57 a 98.

12 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 5 a 13.

13 CHAVES, Antodnio. Op cit., p. 98.

14 GOMES, Orlando. Op cit., p. 13.

15 Por “privatismo doméstico”, interpretando o entendimento de Orlando Gomes, entende-se pelo
predominio do espaco privado sobre o publico, que teve influéncia da organizacao social do Brasil
Colbnia.

16 GOMES, Orlando. Op cit., p. 14.

7 |bidem, p. 14 a 16.

18 1 dem.
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grave e abandono do lar por dois anos. O paragrafo Unico do art. 315 CC/16 previa
expressamente gue o casamento valido se dissolvia apenas com a morte.®

Clovis Bevilaqua era totalmente contrario a dissolugcéo de vinculo matrimonial,
em seu entendimento essa possibilidade faria com que a poligamia fosse instaurada,
0 que implicaria em questdes morais com repercussao na organizacao social; por isso
ele sustentava que a previséo de divércio no Codigo Civil de 1916 enfraqueceria 0s
lacos da familia e implicaria terrivelmente na organizagéo social.?°

Na época, valorizava-se o vinculo matrimonial e 0s numerosos membros das
familias. Quanto maior o numero de filhos melhor, pois esses eram vistos como
investimentos e assim que atingissem uma idade apta a realizacdo das tarefas
domésticas e da producédo da agricultura familiar, eram convocados para auxiliar a
familia. Além disso, os filhos tinham também uma funcéo especial de manter a
duragédo da familia, eram uma espécie de “ponte” para a infinitude da genealogia
familiar, jA que a expectativa de vida era pouca; ou seja, morrer sem filhos era
sindnimo do descumprimento de dever de manter a familia viva.?!

Havia, portanto, uma “preocupacéao pela estabilidade do grupo familiar’, que
sob a dtica do Direito Sucessoério estava presente em varios aspectos: i) na
possibilidade do testador gravar todos os bens com clausula de inalienabilidade,
mesmo 0S que correspondessem a legitima; i) no percentual correspondente a
metade do patrimbnio obrigatoriamente reservado aos herdeiros necessarios; iii) ha
sucessdo dos colaterais até o sexto grau, quando ndo houvesse testamento.??

Ainda que existam criticas, a criacdo do Cdédigo Civil de 1916 foi um grande
passo no Direito Brasileiro. Posteriormente, as transformacdes sociais do século XX
deram vez ao Estatuto da Mulher Casada, a Lei do Divércio, a emancipacao feminina
e, em especial, a Constituicdo Federal de 1988, acontecimentos esses que, aos

poucos foram alterando a nocéo de familia.?®

19 BRASIL, Cédigo Civil. Lei n°® 3.071, de 1° de Janeiro de 1916.

20 BEVILAQUA, Clévis apud GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 16.

2L BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradug&o: Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 58 e 59.

22 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 17.

23 BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MOREIRA, José Alberto Marques. Autonomia privada nas relagdes
do direito de familia. Seminario Nacional de Dimensdes, UNOESC. Disponivel em
<https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/seminarionacionaldedimensoes/article/download/959/536>.
Acesso em 18 ago. 2018, p. 132.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe fortes elementos que permitiram
alteracdes, especialmente no ambito familiar: contendo ampliacdes de modelos,
visando igualdade entre homem e mulher, preocupando-se com a dignidade das
pessoas, permitindo que a familia evoluisse para uma entidade social e ndo mais
estatal — a unido estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar, entre
outros exemplos que, sem duvidas, permitiram que a autonomia privada ganhasse
espaco ndo apenas nas questfes patrimoniais, mas também nas extrapatrimoniais
gue € o caso do Direito das Familias.?

O Direito de Familia acompanhou as transformac¢@es da sociedade, percebe-
se hoje que o conceito, a existéncia de estruturas de afeto e poder existentes no
ambito familiar sdo muito diferentes, fato que segundo Giselda Hironaka, ndo a torna
melhor ou pior em relacdo ao modelo anterior?®.

Com o advento do Cdadigo Civil foi permitida maior autonomia individual e a
conguista da liberdade.?® A independéncia econémica da mulher a trouxe para uma
posicdo de organizadora e administradora da estrutura familiar, ao lado do seu
parceiro e, ndo mais submissa a ele. “O divércio, controle de natalidade, concepc¢ao
assistida, a reciprocidade alimentar sé&o valores novos que passam a permear o tecido
familiar para torna-lo mais arejado [...], mais adaptavel as concepgdes atuais [...]"%, 0
Direito por sua vez necessitou acompanhar as transformacgdes da sociedade.

A sociedade, ao tempo denominado por Giselda Hironaka como “pds-
modernidade”, passou a dar mais valor também ao afeto. Antes disso, algumas
alteracdes ja haviam iniciado; na Modernidade (ap6s os anos 50) a propria relacao
entre pais e filhos — que antes tinha um viés autoritario — teve alteragbes como a
tomada de decisdes conjuntas, debatidas igualmente entre eles; na pés modernidade
h4 a presenca da familia composta por variadas faixas etarias convivendo

conjuntamente na mesma casa (pais, filhos, avos), ha ainda o prolongamento do

2 BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MOREIRA, José Alberto Marques. Autonomia privada nas relacdes
do direito de familia. Seminario Nacional de DimensGes, UNOESC. Disponivel em
<https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/seminarionacionaldedimensoes/article/download/959/536> p.
131-142. Acesso em 18 ago. 2018, p. 132.

25 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A Incessante Travessia dos Tempos e a Renovacéo
dos Paradigmas: A familia, seu status e seu enquadramento na poés-modernidade. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v.101, p. 153-167, jan/dez. 2006, p. 154.

26 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/507/constitucionalizacao-do-direito-civil> Acesso em 29 jun. 2019.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A Incessante Travessia dos Tempos e a Renovagéo
dos Paradigmas: A familia, seu status e seu enquadramento na pos-modernidade. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v.101, p. 153-167, jan/dez. 2006, p. 154.



20

tempo em que os filhos residem com os pais em relacdo aos periodos anteriores, fato
motivado principalmente por questdes econdémicas, mas também em virtude do
relacionamento saudavel e igualitario entre os membros da familia que conjuntamente
residem.?®

Houve o reconhecimento das unies homoafetivas, as familias sociafetivas
deram origem a multiparentalidade e outras novas formas de pluralismo familiar
levaram os doutrinadores a chama-lo de “direito das familias”, no plural. Coerente tal
variacao, ja que ndo ha mais espaco no ordenamento juridico para tratar de familia no
singular, como se houvesse apenas um modelo correto para sua formacgao, diante da
pluralidade de entidades familiares e composi¢cdes de familias diferentes umas das
outras, a alteracdo no termo faz todo o sentido.

Além da nocdo de pluralidade familiar e retirada do modelo padrdo pré-
estabelecido de familia, as relagcdes interpessoais também passaram por
transformacdes com o passar dos anos. O conservadorismo estabelecido nas familias
também se fazia presente nos namoros, noivados e relacionamentos de modo geral,
percebe-se a diferenca pelo simples fato de que, nos dias atuais, os relacionamentos
amorosos nao necessariamente sdo nomeados e nao se vé uma obrigatoriedade das
fases (namoro-noivado-casamento-filhos). Alids, até mesmo antes do reconhecimento
da unido estavel, muitos casais decidiam residir conjuntamente, pouco se importando
com os pré-requisitos de namoro, noivado ou com o fato da unido estavel ainda nao
produzir efeitos juridicos, ja que buscavam pura e simplesmente satisfazer desejos e
realizacbes pessoais, sem preocupa¢do com as consequéncias juridicas. Sabe-se
que, nos dias de hoje, ha casais que optam pela unido estavel, sem qualquer
formalizacao, justamente pela auséncia de burocracia e sensacao de liberdade no
relacionamento.

A nocado de transformacdes lineares, apontadas pelas caracteristicas bem
definidas de cada fase e suas alteragcbes € descrita por varios estudiosos e
doutrinadores, mas possui controvérsia quando analisada especificamente sob a
perspectiva da demografia historica, que estuda o histérico das familias. Através
dessa analise, ha resultados que demonstram que nem sempre havia um modelo

padrao de familia baseado nas caracteristicas histéricas, em relatos oficiais e

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A Incessante Travessia dos Tempos e a Renovacéo
dos Paradigmas: A familia, seu status e seu enquadramento na pos-modernidade. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, v.101, p. 153-167, jan/dez. 2006, p. 164 e 165.
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divulgados, os quais demonstram as familias elitizadas, que realmente eram vistas
pela sociedade; raramente esses estudos trazem um olhar especifico das estruturas
familiares menosprezadas; dos escravos, por exemplo. Através de informacdes e
pesquisa especifica feita por historiadores, ha informacdo de que havia escravos
casados entre si e com muitos filhos, ha evidéncias da existéncia de muitas familias
paralelas, em que um fazendeiro ou comerciante tinha mais de uma familia, além dos
filhos nascidos de relagdes “clandestinas” denominados “bastardos”. Verifica-se,
através desse olhar, que na realidade ndo se existia de modo geral uma padronizacao
das relacdes familiares, mas que as familias eram submetidas aos modelos padrdes
e formais, para serem chamadas tradicionais, assim como ha nos dias atuais.
Entretanto, esses tracos historicos que demonstram certa pluralidade, ainda que
abafada e sem reconhecimento, ndo sdo amplamente divulgados especialmente nos
livros juridicos.?® Por esse motivo, quando nesse estudo, mencionar-se a respeito das
alteracdes e conquistas do ponto de vista familiar, essas dizem respeito aos modelos
de familias que eram formalizados e permitidos, de maneira geral, moral e
juridicamente.

O século XXI € marcado por uma ampla e notéria mudanca nas configuracdes
afetivas, o que anos atras se considerava uma afronta aos preceitos morais da
sociedade (e cuja pluralidade até poderia existir, mas na surdina), hoje € considerado
normal, como € o caso dos divércios, relacionamentos virtuais, relacionamentos
abertos, entre outros. *°

A respeito dos relacionamentos e de sua formagéo, segundo a psicanalista
Regina Navarro Lins3!, o amor também sofre alteracdes com base na sociedade e
suas crencas e valores. A partir do surgimento do Cristianismo o amor era dirigido
apenas a Deus, no século Xll houve a primeira manifestacdo de amor reciproco,
derivado de um relacionamento pessoal; inicialmente chamado amor cortés, mas que
nao fazia parte dos casamentos, ja que correspondia tdo somente a satisfacao
pessoal. No século XVI, marcado pelo Renascimento, as mulheres eram classificadas
como santas ou pecadoras. No lluminismo, séc. XVIII marcado pela razédo fez-se

pouco-caso da emocao e o amor fora desabonado.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmisséo sucessoria concorrente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.40.

30 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. Sdo Paulo: Planeta do Brasil, 2017, p. 17.

31 Ibidem, p. 19-26.
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Até 1940, a boa esposa era a que cuidava bem dos filhos e realizava os
afazeres domésticos, exigia-se dela uma sexualidade contida; jA o bom marido era o
que trabalhava, ndo deixava faltar nada em casa e protegia a familia. O casal perfeito
era “a mulher respeitavel e o homem provedor”32.

A partir do século XIX, a sensibilidade comecou a aparecer juntamente com o
amor romantico que passou a existir nos casamentos. O século XX, marcado pela
existéncia de telefone e automaovel, possibilitou os encontros marcados dos casais e
aumentou o interesse de existir amor no casamento. Foi também a partir de 1940 que
0S casamentos, que antes se realizavam por interesses econdmicos e politicos,
passaram a ter fundamento na emocéao, influenciados por filmes de Hollywood e pelo
advento do cinema?3. Os anseios do casal passaram a ser diferentes a partir de 1940,
j& que havia agora a necessidade de realizacéo afetiva de um amor para a vida toda®*.

O amor romantico sai de cena a partir de 1960, com o surgimento dos métodos
contraceptivos, movimentos feministas, gays e hippies e da internet, momento que
possibilitou a experimentagdo de novas formas de relacionamentos®®.

As formas de relacionamento continuam se reinventando até os dias atuais,
ainda que ndo possuam reconhecimento legal e judicial, como é o caso dos
relacionamentos abertos e da poliafetividade, que séo exercicio da liberdade e
autonomia individual.

Relacionamentos que, anteriormente, precisavam durar até a morte, casais
gue mantinham um casamento sem afeto por conta de questfes sociais e culturais

hoje ndo séo maioria.

[...] basta visitar as décadas de 1950 e 1960. Se alguém, naquela época
dissesse que um tempo depois seria natural as mogas néo e casarem virgens
seria tachado de louco. Diriam que a sociedade ndo estava preparada para
isso. A virgindade era precondicdo para o casamento. O mesmo ocorria com
a separacdo de um casal, que era vista como uma tragédia. Quem poderia
admitir que algumas décadas depois ela acabaria se tornando pratica tao
habitual 236

A familia, na viséo pluralista, é baseada no afeto e composta por pessoas com

projetos de vida comuns, buscando cada vez mais a felicidade; o conceito da familia

32 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. Sdo Paulo: Planeta do Brasil, 2017, p. 45.
33 |bidem, p. 19-26.

3 |bidem, p. 45.

% |bidem, p. 32.

% |bidem, p. 32.
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moderna corresponde a “comunidade formada pelo afeto de seus membros, parentes
ou néo, que reciprocamente se enxergam e se consideram como entes familiares,
independentemente da opgéo sexual™’. “A pdés-modernidade abriu as portas para a
possibilidade de constituicdo mais verdadeira da familia e dos relacionamentos
afetivos™®8.

As relacdes se transformaram e a vida util dos relacionamentos foi afetada.
Zygmunt Bauman destaca que nos dias atuais, o termo “relacionamento” é deixado
de lado e as pessoas sao influenciadas a utilizar o termo “conexao”; essa sutil
diferenca de nomenclatura possui forte significado, ja que transforma “parceiros” em
‘redes”, 0 sociélogo menciona ainda que “‘uma ‘rede’ serve de matriz tanto para
conectar quando para desconectar [...] as conexbes podem ser rompidas, e 0 sao,
muito antes que se comece a detesta-las”, mais facil ainda de romper e desconectar
sao as relacoes virtuais, em que basta uma tecla para encerrar a conexao entre duas
pessoas®.

A pretensdo de manter-se em um casamento até o fim da vida ja ndo é mais
tdo comum e cede lugar para o relacionamento flexivel, temporario e ja
desestabilizado pela coabitagdo.? Para Zygmunt Bauman, essa fragilidade ndo esta
presente apenas na area de relacionamentos, mas de uma maneira geral, vive-se em
uma modernidade liquida*!, imediatista em que em uma analogia a produtos usados,
gue mesmo em boas condi¢cdes sdo descartados como lixos para adquirir novas
versoes, assim também ocorre com os relacionamentos, 0s quais o socidlogo entende

estarem frageis e liquidos*.

Afinal, a decisdo roméantica do amor como “até que a morte nos separe” esta
decididamente fora de moda, tendo deixado para tras seu tempo de vida til
em fungdo da radical alteracdo das estruturas de parentesco as quais
costumava servir e de onde extraia seu vigor e sua valorizagao.*?

87 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 57.

%8 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas. Direito das Familias: Amor e bioética. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 367.

3% BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradug&o: Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 12 e 13.

40 |bidem, p. 53 e 54.

4l Vida liquida é conceituada como vida precéria, movida por constantes incertezas. (BAUMAN,
Zygmunt. Vida liquida. Traducédo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro, 2007, p. 7-8).

42 BAUMAN, Zygmunt. Op cit., p. 53,54,28.

43 |bidem, p. 19.
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Em entrevista com Ligia Baruch de Figueiredo, a mesma expressa sua opiniao
sobre o conceito de Bauman de relacionamentos liquidos, liberdade e satisfacdo nos

relacionamentos:

Essas ideias do socidlogo Zygmunt Bauman ficaram muito populares, mas, a
meu ver, trazem uma Vvisdo antiquada dos relacionamentos, trazem uma
nostalgia dos tempos antigos, como se antes fosse melhor. Ndo vejo dessa
forma... Para as mulheres heterossexuais e para o publico LGBTT de forma
geral, os avancos sdo enormes. Hoje, muitas mulheres podem sair de
casamentos abusivos, divorciar-se e encontrar companhia em qualquer idade
de acordo com seus critérios de selecdo. Outras tantas podem ter um
cardapio de op¢des, vivenciando isso sem depender de seu grupo social para
apresentacfes... Uma vasta experiéncia relacional e sexual, do mesmo
tamanho que antes, sO era permitida aos homens. Para o publico LGBTT
nunca foi tdo facil encontrar parceria. [...] Muitas vezes se confunde duragéo
com satisfacdo. Hoje, gracas a cultura do divércio, valoriza-se mais a
satisfagdo do que a duracdo das relacdes. Eu acho essa mudanca muito
positiva [...] a velocidade com que tudo acontece [...] faz com que tudo passe
com menos dor e menos trauma. Por que sentir saudade do tempo em que
se morria de amor, ndo é mesmo?44
Zygmunt Bauman traz a afinidade como um “parentesco qualificado”, ou seja,
a escolha que tem por objetivo ser incondicional, irrevogavel e indissolivel como o
parentesco mas para tornar esse vinculo semelhante ao de parentesco ha
necessidade de empenho diario e constante; a afinidade acaba se misturando com o
parentesco até se tornar indistinguivel sob o ponto de vista da rede de parentesco,
isto porque, “a afinidade de uma geracao se transforma no parentesco da geracao
seguinte”. Entretanto, essa escolha, mesmo quando oriunda de casamentos que,
embora religiosamente sédo considerados indissollveis, trata-se da unido de humanos
celebrada por humanos e, portanto, pode ser desunida e, em havendo oportunidade,
dissolvida.*®
Destaca ainda o autor que a escolha dos casais de simplesmente viver juntos
e deixar a vida levar, sem formalizacao, solenidades ou juramentos séo caracteristicas
do mundo moderno liquido, desprendido dos lagos de afinidade, para ele funciona
assim: “vocé pede menos, aceita menos, e assim a hipoteca a resgatar fica menor e
0 prazo de resgate, menos desestimulante. O futuro parentesco, quer desejado ou

temido, n&o langa sua sombra sobre o ‘viver juntos’.”

44 FIGUEIREDO apud LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. Sdo Paulo: Planeta do Brasil,
2017, p. 177 e 178.

4 BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Traduc&o: Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 45.
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A familia sofreu alteracdes, sejam elas positivas ou negativas e hoje, as
relagbes ndo sdo mais téo soélidas e indissoltveis como antigamente. Dentre essas
alteracbes, esta a composicdo das familias completamente diferente das de
antigamente, as quais eram formadas tdo somente pelo casamento de homem e
mulher, hoje compreendem a pluralidade das familias; além disso, o afeto passou a
ser considerado elemento importante e a felicidade dos membros também, ao que se
denomina eudemonismo. Com o surgimento do eudemonismo e sua busca, passou-
se a priorizar o individuo ao invés dos bens constantes nas relacdes familiares*6. A
familia deixou de ser institucional para ser instrumental, isto é, ao invés de ter a
instituicdo como fim, passou a buscar o meio para promover o desenvolvimento de
seus integrantes®’.

Entretanto, diferente do direito das familias e dos demais ramos do direito, o
direito sucessorio néo foi sensivel as transformagdes*®. Ainda assim, sua importancia
permaneceu, pois apesar da tbnica residir no individuo e ndo mais nos bens, era
impossivel deixa-los de lado, ja que por ocasido da morte, é preciso definir o destino
do patrimdnio. “E, assim, da mesma maneira que ‘vivemos para morrer um dia’, a
personalidade vive para ser sucedida apés sua morte. Os vivos vém e vao, mas o
crédito patrimonial permanece™®.

A fim de dar continuidade ao crédito patrimonial do falecido, esta o direito

sucessorio, ao qual Ana Luiza Maia Nevares critica sua neutralidade:

[...] uma das criticas que é direcionada ao Direito Sucessério € a sua
neutralidade, ja& que, no Brasil, raras vezes a lei estabelece a divisédo da
heranca com base em critérios concretos de protecao da pessoa de cada um
dos que integram a familia.5°

O sentido da neutralidade criticado pela autora esta na aplicacdo geral das
disposi¢cdes sucessorias sem analisar a real necessidade de cada membro da familia,
entretanto, o direito sucessorio tem origem legislativa, de modo que se verifica a

necessidade de dispor abstratamente sobre possibilidades de aplicacdo. Por esse

46 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 10. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 133.

47 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 48.

48 |bidem, p. 41.

49 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmisséo sucessoria concorrente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.77.

50 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o planejamento sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Forum, 2019.
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motivo, prefere-se utilizar o termo abstracdo do direito sucessoério, ao invés de abrir
margem para considera-lo neutro, ja que ao privilegiar herdeiros necessarios em
relacdo aos demais ndo se pode afirmar sua neutralidade. Em que pese referida
consideracao, verifica-se adequada a critica da autora para um olhar voltado as
necessidades especificas de cada herdeiro, desde que exista disposi¢cdo legal
expressa que possibilite utilizar da abstracéo legislativa para a especificidade do caso
concreto.

Nesse mesmo sentido a Autora afirma que a legislacdo precisa prever
mecanismos que permitam a transmissao da heranga em conformidade com a

previsao constitucional:

A disciplina do fendmeno sucessorio é tarefa da legislacdo ordinéaria, sendo a
funcdo do Direito das Sucessdes estabelecer o destino das situagbes
juridicas transmissiveis do autor da heranga, conforme os ditames
constitucionais, a partir da escolha dos sucessores e da previsdo de
mecanismos que permitam a liquidagéo e a partilha da heranc¢a.5!

Em sendo o direito sucessorio parte do direito civil, e este reflete a estrutura
da sociedade, é visivel sua importancia em atender as exigéncias da sociedade®2.
Ainda que o direito sucessorio ndo tenha avancado na mesma velocidade dos demais
ramos do direito civil como o direito das familias, tendo o livro das sucessdes no
Cadigo Civil de 2002 mantido os institutos baseados em situacdes e familias que néo
corresponde as atuais®, é preciso analisar as possibilidades de se utilizar desses
institutos para atender aos interesses da sociedade.

No mesmo sentido das transformac¢des quanto aos relacionamentos, as
transformacdes decorrentes da globalizacdo, desenvolvimento tecnolégico e
solidariedade social trouxeram relevancia ao direito sucessoério, uma vez que as
pessoas passaram a viver mais tempo, ter menos filhos, com bens muitas vezes
investidos fora do pais, situacdes que demonstram a necessidade de adaptacdo do

direito sucessorio.>*

51 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢do promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 8.

52 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: F6rum, 2019, p. 41.

53 |Ibidem, p. 28.

54 |Ibidem, p. 39.
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1.2 Da Perpetuidade a Funcionalizacdo da propriedade: a essencialidade na sucessao
hereditaria?

Na Idade Média, s6 eram considerados sujeitos de direito aqueles que tinham
posses, 0S que nNao possuiam eram escravos e servos da gleba; nesse sentido,
autonomia privada, capacidade e personalidade juridicas tinham vinculagéo direta a
propriedade.®®

Com o surgimento do capitalismo (entre a Idade Média e a Idade Moderna),
os individuos perceberam a necessidade de ser ou proprietarios de bens (para
subsisténcia) ou prestadores de trabalho (para transformar em capital), entdo a
propriedade surgiu como requisito da universalizacdo do conceito de sujeito juridico®®.

A moderna ideia de propriedade continua a ter em sua base a origem histérica
do capitalismo®’, por isso sua concepc¢do esta ligada a liberdade do ser humano
possuir um bem de seu interesse e as escolhas que esse bem pode implicar
economicamente na vida do individuo, ou seja, ainda que a escolha pela propriedade
impliqgue em uma diminuicdo de sua condicao financeira, ha a presenca do elemento
‘poder sobre a coisa", por assim dizer, ocasionado pela ilimitada liberdade de
apropriagdo e utilizacdo desse bem®. O direito sucessorio, juntamente com a
propriedade foram base da expansdo do comércio e dos negdcios econdmicos®®.

John Locke contribuiu, nesse mesmo sentido, ao caracterizar a origem da
propriedade através da utilizacdo da natureza, como bem comum e destacar que a
parte correspondente a cada individuo era facilmente reconhecida, pois se tratava da
parte que cada um utilizava para si e que seria inGtil e desonesto utilizar-se de uma
parte maior que o necessario®. Portanto, a propriedade era o local de exercicio da
liberdade e meio indispensavel para assegurar o proprio direito a vida, situava-se em

local para além do Estado®!. “A condigdo da vida humana, que requer trabalho e

%5 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982,
p.7,8.

56 |Ibidem, p.9.

57 |bidem, p.144.

58 Ibidem, p.144.

% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 41.

60 . OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil: ensaio sobre a origem, os limites e os
fins verdadeiros do governo civil. 32 ed., Petropolis: Editora Vozes, 2001, p.112.

61 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, p. 81.
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materiais com o0s quais trabalhar, introduz necessariamente a propriedade
particular”®?,

O elemento central do Cddigo Civil Francés que permite a estruturacao e
definicdo dos institutos ali contidos baseia-se no fato de que a pessoa passa a ser
livre em razéo de ser detentora de propriedade®. Nesse sentido ainda, considerando
a teoria de Locke, a propriedade vai muito além de simples bens, se incorpora a
pessoa (proprietaria), por ser fruto do trabalho dessa; assim a primeira propriedade
adquirida pela pessoa é o seu préprio corpo (direito natural)®*, por essa razdo ha tdo
enraizada a relacdo entre propriedade e autonomia privada, que nao deixa de
representar o direito a liberdade.

As relacdes econdmicas dependiam dos objetos de troca entre os individuos,
por esse motivo acredita-se que a propriedade privada seja precursora na
manifestacdo da autonomia®®, referidas relagdes utilizavam-se do instrumento do

contrato para realizar a circulagéo de riquezas na sociedade. 5

A propriedade aparece, assim, pela primeira vez, como um direito de todos
os homens e afirma-se fundamentalmente como um poder de disposicéo: ela
é, pois, indissociavel do contrato. Se nao for proprietario de si mesmo, o
homem n&o pode empregar-se ao servico de outrem, tal como o detentor de
bens produtivos, se ndo dispor deles, os ndo pode inserir no processo
produtivo, utilizando-os, através do trabalho alheio, para produzir bens.8”

Com o passar do tempo, a autonomia privada — inicialmente vista como
instrumento de troca de patrimdénio, passa a assumir a funcdo de liberdade
econdmica.®®

O direito sucessorio e sua relagdo com a propriedade também teve sua

contribuicdo para expansao da economia:

O direito sucessorio foi necessario para fortalecer o poder econémico do
cidadao e tornou-se, ao lado da propriedade, base da expansdo do comércio

62 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, p. 81.

8 |bidem, p. 82.

8 LOCKE, John apud RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e
liberdade(s): repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de
Janeiro: GZ Ed., 2011, p. 84.

6% RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situagdes Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades Il. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 4.

66 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982,
p.145.

67 Ibidem, p.145.

68 |Ibidem, p. 9,10.
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e dos negécios econdmicos. Dessa forma, para John Locke, propriedade era
relacionada a ideia de criar valor pelo trabalho, o qual podia ser livremente
alienado por contrato entre individuos iguais. No entanto, a aquisicdo por
forca do direito sucessoério foi o arquétipo da aquisicdo sem trabalho e
constituia um patrimdnio para uma pessoa que nao precisou gastar o dinheiro
pessoal para receber sua propriedade.°

Silvio Venosa’® entende que sucessdes foi o ramo com mais modificacdes do
direito moderno, pois no direito classico o herdeiro substituia 0 morto em todas as
relacdes juridicas, sejam elas patrimoniais ou ndo (como no caso da religido), o
sucessor continuava o culto familiar e essa era uma condi¢ao obrigatéria aquele que
se tornava herdeiro e que o direito de propriedade estava vinculado a manutencéo do
culto familiar, ou seja, voltado a religido das familias. Giselda Hironaka, no entanto,
critica o autor afirmando que ndo se pode generalizar a ideia de uma propriedade
eterna, que se torna o centro da vida e da unido da familia romana, também se op&e
a primeira afirmacéo por entender que estaria o autor fazendo afirmacdes de evolugéo
do direito romano para o direito moderno, o que acaba por trazer julgamentos
negativos em relacdo ao passado e supervalorizacdo do presente, ao que a Autora é
contra, vez que defende a desnecessidade de comparacdes que possam provocar
afirmacdes de distanciamento ou atraso em relacédo ao presente.’*

A morte ndo é definida ou conceituada pelo Cédigo Civil, tdo somente é
apresentada como evento que termina a existéncia da pessoa natural, no art. 6° do
Cadigo Civil 200272 e nos mesmos termos no art. 10 do Cddigo Civil de 191673, os
conceitos e interpretacdo a norma sao transmitidos pela doutrina. Apesar disso,
sempre existiu no direito sucessorio uma preocupacdo pela estabilidade da
propriedade no grupo familiar, visando a conservacao do patrimonio, a garantia de
futuro aos demais familiares, essa preocupacédo encontra respaldo na legislacdo’4,
demonstrando assim a preocupacéao do legislador com o patriménio do falecido e néo

com o evento morte em si.

8 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 41.

70 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
16,17.

I HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmisséo sucessoria concorrente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.109, 111.
2 |bidem, p.47.

7 BRASIL, Codigo Civil. Lei n° 3.071, de 1° de Janeiro de 1916. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art10in

" GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 17.
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Giselda Hironaka afirma que apesar do direito das sucessoes brasileiro se
relacionar mais com uma classificagdo contemporanea — e ndo com a romana ou
lusitana classica, ndo se abre para o novo, afirma ainda que a mentalidade civilista
brasileira é diferente da romana, razdo pela qual critica a utilizacdo dos conceitos
romanos como apenas uma adaptacdo a realidade brasileira, entende necessério
desenvolver, juridicamente, um conceito para a morte utilizando critérios historicos e
filoséficos’™.

Verificando questdes historicas em relacdo as propriedades transmitidas
como heranca de geracdo em geracgao, percebe-se que na Idade Média o patrimdnio
era configurado por propriedades (terras) rurais. A partir da Revolucdo Industrial as
origens das riguezas se alteraram’®; nos dias atuais, o patrimoénio é composto nédo
apenas por bens imoéveis, mas por bens modveis, valores mobilidrios, moedas
criptografadas, direitos autorais, perfis, dados em redes sociais’’, bens digitais’,
servicos virtuais e contas eletronicas que, podem ser objeto de inventario’®. Sendo
assim, diante do atual contexto, acredita-se que o termo patriménio ao invés de
propriedade, abrange melhor os bens corpdreos e incorporeos que podem compor a
heranca deixada pelo de cujus.

A conservacao do patrimdnio dentro dos lagos familiares € assegurada pela
ordem de vocacao hereditaria presente no art. 1829 do Caédigo Civil.

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo (inico); ou se, no regime

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmisséo sucessoéria concorrente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 31, 95, 96.
76 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: FGrum, 2019, p.89.

T TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. Faz Sentido a Permanéncia do
Principio da Intangibilidade da Legitima no Ordenamento Juridico Brasileiro? In TEIXEIRA, Daniele
Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessdrio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 128.

8 Por bens digitais patrimoniais entende-se aqueles inseridos na internet, mas de natureza meramente
econdmica: bitcoins, milhas aéreas etc; Ja por bens digitais existenciais tem-se as redes sociais, e-
mails, ou seja, bens com natureza privativa, intima e personalissima (CARVALHO, Gabriel Honorato
de; GODINHO, Adriano Marteleto. Planejamento Sucessério e Testamento Digital: A protecéo dinamica
do patriménio virtual. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo
Horizonte, Forum, 2019, p. 147-148).

79 Ha projeto de lei n® 8.562/2017, autoria Elizeu Dionizio para incluir dispositivo no livro de Sucessfes
do Cadigo Civil, sobre heranga digital. (CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 8562/2017. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2151223) Ultimo acesso:
18/08/2019.
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da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.8°

Orlando Gomes destaca, entretanto, que a ordem de vocacao hereditaria
disposta na lei civil apresenta contradicdo ao estreitar o conceito de familia e ir de
encontro ao fortalecimento dos familiares com lagos de afeto “cla parental” e, por outro
lado, alargar o conceito quando permite o direito a heranca até os colaterais de sexto

grau em caso de auséncia de testamento.8!

Os valores da familia mudaram, mas ndo necessariamente para pior [...] 0
matriménio se apoia sobre o principio da igualdade entre os cbnjuges, ndo
mais sobre a autoridade do homem; novas leis sustentam a igualdade entre
os filhos, como também a evoluc¢éo do conceito de familia, baseiam-se hoje
em dia, na afetividade e na solidariedade social. A familia é atualmente
reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela
€ amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de todas as
idades, de todas as orientagGes sexuais e de todas as condigGes.8?

Ana Luiza Maia Nevares concentra-se na importancia de permitir o direito a
heranca aos sucessores, destacando a importancia e prevaléncia do principio da
solidariedade familiar em detrimento da liberdade de testar e, levando em

consideracao ainda, a funcéo social da propriedade:

E preciso verificar se a neutralidade imposta pelo tratamento unitario
conferido aos bens integrantes da herancga atende a Iégica solidarista prevista
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Isto porque a Constituicdo
tutela a propriedade enquanto esta atende a uma funcéo social (art. 5°, XXII

e XXIIl, art. 170, ll e 1l1) ...83
A autora destaca a preocupacdo quanto ao que denomina neutralidade de
tratamento entre os herdeiros, ou seja, a forma abstrata e geral que a legislacéo
sucessoOria prevé a divisdo do patrimdnio entre 0s sucessores sem averiguar a
necessidade de um em relagdo a outro. Preocupa-se, ainda, com a funcao social da

propriedade, a qual possui valores patrimoniais e extrapatrimoniais, volta-se a

80 BRASIL, Cédigo Civil 2002.

81 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 17.

82 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 45-46.

8 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 67.
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dignidade, a igualdade e a outros principios constitucionais, para concluir que o
destino dado a propriedade recebida por meio de heranca interessa ao ordenamento
juridico.8

A transmissao da heranca ocorre de forma imediata e o principio da unidade
da sucessao define a universalidade da heranga, ou seja, compreende o patrimonio
como uma unidade, um todo Unico®. Entretanto, devido aos atuais modelos de bens
que compdem o patriménio, nem sempre o principio da saisine sera aplicado na
pratica, uma vez que existem bens que dependem de autoriza¢des de terceiros, como
€ 0 caso de valores em contas bancérias, perfis em redes sociais etc.

Portanto, ainda que as regras de transmissao hereditarias se mantenham
baseadas em um modelo de familia ultrapassado e, com objetivo de manter o
patrimdnio entre a genealogia familiar, ndo se pode ignorar a necessidade de se
adaptar as novas condi¢cdes sociais, nem mesmo a observancia a principios

constitucionais, dentre eles a solidariedade familiar e a fungdo social da propriedade.

1.3 O Planejamento Sucessorio como alternativa ao engessamento do Direito das
Sucessoes

Diferente de varios outros ramos do direito, até mesmo dentro do direito civil,
verifica-se que o Direito das Sucessdes ndo acompanhou a evolugcao da sociedade
brasileira.

Héa pouca atencédo dispensada pela doutrina no estudo dessa area juridica,
Daniele Chaves Teixeira afirma essa escassez de interesse doutrinario e apresenta
uma possivel justificativa que diz respeito a dificuldade técnica da &rea, intensificada
pela impossibilidade de imprecisédo neste ramo e, em virtude dos problemas das
diversas areas do Direito Civil desencadearem no Direito Sucessorio.®®

Maria Berenice Dias faz outra critica ao Direito das Sucessfes, chamando-o
de “desastroso”, em razdo da existéncia de dispositivos do Cadigo Civil com dificil

compreensao e ante a falta de razoabilidade atinente aos principios do Direito de

8 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢do promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 68.

85 |Ibidem, p. 53 a 55.

86 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Nog¢Ges Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizacéo
e Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 24.
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Familia. Exemplifica tal fato através do instituto da concorréncia sucessoria, segundo
o qual, afronta o principio da autonomia da vontade e interfere em questdes
patrimoniais®’.

Sobre isso, destaca-se que o regime de bens escolhido por um casal quando
do inicio de um relacionamento, seja unido estavel ou casamento, pode implicar
consequéncias muitas vezes distintas para o término do relacionamento com o
rompimento ou com a morte.

Orlando Gomes destaca o conservadorismo do Codigo de 1916 através no
principio da indissolubilidade do matriménio, do regime da comunh&o universal de
bens e das legitimas.&

No Caodigo Civil de 1916, o cbnjuge ocupava o terceiro lugar da ordem de
vocacdo hereditaria, mas ndo era considerado herdeiro necessario® e, portanto,
poderia ser excluido da sucessao por meio de testamento, mas com a vigéncia do
Cdbdigo Civil de 2002, o cdnjuge ocupa 0 mesmo terceiro lugar (algumas vezes
ocupando o “segundo” lugar, diante da possibilidade de concorréncia com os
descendentes) e a condicdo de herdeiro necessario, 0 que reduz a parte disponivel
da pessoa casada pela metade. Além disso, também foi o conjuge elevado a condicao
de herdeiro concorrente, o que retirou a regra da ordem de vocacao hereditaria como
excludente, ou seja, quando ha cbénjuge, apesar de estar em terceiro lugar na ordem
disposta no art. 1.829 do Cadigo Civil, ele “pula para as classes anteriores e fica com
parte da heranga”. Esse aspecto também possui divergéncias doutrinarias e decisdes
das mais variadas formas, o que corrobora com a alegada existéncia de inseguranga
juridica no instituto em questdo.®®

Em dezembro de 2009, a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de
Justica, proferiu voto em caso que discutia a sucesséo de conjuge casado pelo regime
da separacao convencional de bens, referida deciséo interpretou o art. 1.829, inciso |
do Caédigo Civil.?t

87 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess®es, 3. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
389.

8 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Caodigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 13.

89 Sobre a condicao de cOnjuge como herdeiro necessario e a discussdo da inclusdo ou nédo do
companheiro em referido rol, vide topico 3.3.

% |dem.

%1 Art. 1.829 Cadigo Civil: A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
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O artigo mencionado determina a ordem de vocacao hereditaria para fins de
sucessdo e, dispde acerca da concorréncia do cbnjuge sobrevivente com o0s
descendentes, a excecdo € no caso de separacao obrigatoria de bens ou no regime
da comunhao parcial de bens, em que o autor da heranca ndo tenha deixado bens
particulares.

O art. 1.641 do Cddigo Civil, por sua vez, colaciona situacdes em que €&
obrigatorio o regime da separacdo de bens no casamento: a existéncia de causas
suspensivas ao casamento, o maior de setenta anos e os que dependerem de
suprimento judicial para o casamento.®?

Assim sendo, por uma interpretacéo literal dos dispositivos civis, nos casos de
separacdo de bens em que ndo ha a obrigatoriedade imposta pelo art. 1.641 do
Cadigo Civil, ha a concorréncia dos descendentes com o cénjuge.

Entretanto, na contramao desse entendimento, o caso analisado pelo STJ foi
além, veja-se trecho do voto proferido:

Impositiva a andlise do art. 1.829, I, do CC/02, dentro do contexto do sistema
juridico, interpretando o dispositivo em harmonia com os demais que
enfeixam a tematica, em atenta observancia dos principios e diretrizes
tedricas que lhe dao forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana,
gue se espraia, no plano da livre manifesta¢do da vontade humana, por meio
da autonomia da vontade, da autonomia privada e da consequente
autorresponsabilidade, bem como da confianc¢a legitima, da qual brota a boa
fé. A eticidade, por fim, vem complementar o sustentaculo principiol6gico que
deve delinear os contornos da norma juridica.%

Apo6s minuciosa analise das correntes doutrinarias existentes no direito de
familia e sucessdes, com reflexdes sobre os regimes de bens, as regras de vocacéo
hereditaria e a concorréncia sucessoria, a Ministra Nancy Andrighi argumentou que
as partes escolheram o regime da separacdo convencional, realizaram pacto
antenupcial lavrado em escritura publica e exerceram sua autonomia privada quanto
a ndo comunicacgédo dos bens em vida. Além disso, o casamento durou dez meses, 0
autor da heranca adquiriu todo o seu patriménio antes do casamento e possuia

doenca incapacitante, nesse sentido, foi decidido que nédo seria caso de concorréncia

paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

92 Alteragéo legislativa quanto a idade de sessenta anos para setenta anos, através da Lei 12.344/2010.
% STJ. REsp n° 992.749-MS. Relatora: Ministra Nancy Angrighi. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=888680&n
um_registro=200702295979&data=20100205&formato=PDF Ultimo acesso: 27/07/2019.
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sucessoria, uma vez que “ndo se pode ter apos a morte 0 que ndo se queria em
vida"4. A decisdo foi pela ndo concorréncia hereditaria do conjuge sobrevivente com
os descendentes do falecido, por unanimidade de votos, 0s ministros acompanharam
o voto da relatora.

Posteriormente, o entendimento do STJ sofreu alteragfes, verifica-se através
de duas ementas cujos julgamentos ocorreram em 2015, cuja decisao foi tomada com
base na interpretacao literal dos dispositivos civis e ndo prevaleceu a interpretacao

feita pela Ministra Nancy Andrighi:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS
SUCESSOES. CONJUGE. HERDEIRO NECESSARIO. ART. 1.845 DO
CC/2002. REGIME DE SEPARA(;AO CONVENCIONAL DE BENS.
CONCORRENCIA COM DESCENDENTE. POSSIBILIDADE. ART. 1.829, |,
DO CC. SUMULA N. 168/STJ.

1. A atual jurisprudéncia desta Corte esta sedimentada no sentido de que o
conjuge sobrevivente casado sob o regime de separacdo convencional de
bens ostenta a condicdo de herdeiro _necessario e concorre _com 0s
descendentes do falecido, a teor do que dispde o art. 1.829, |, do CC/2002, e
de gue a excecdo recai somente na hipotese de separacao legal de bens
fundada no art. 1.641 do CC/2002.

2. Tal circunstancia atrai, no caso concreto, a incidéncia do Enunciado n. 168
da Simula do STJ.

3. Agravo regimental desprovido.%

CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. CONJUGE. HERDEIRO NECESSARIO.
ART. 1.845 DO CC. REGIME DE SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS.
CONCORRENCIA COM DESCENDENTE. POSSIBILIDADE. ART. 1.829, |,
DO CC.

1. O cbénjuge, qualquer gue seja o regime de bens adotado pelo casal, é
herdeiro necessério (art. 1.845 do Codigo Civil).

2. No regime de separac¢do convencional de bens, o conjuge sobrevivente
concorre com o0s descendentes do falecido. A lei afasta a concorréncia
apenas quanto ao regime da separacao legal de bens prevista no art. 1.641
do Cadigo Civil. Interpretacéo do art. 1.829, |, do Cadigo Civil.

3. Recurso especial desprovido.®

Em outro caso de discussdo de concorréncia sucessoéria de conjuge

sobrevivente com ascendentes, em que a legislagéo prevé no art. 1.829 do Cadigo

%4 |dem.
95 S'I:J. AgRg nos EREsp 1472945/RJ, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, SEGUNDA
SECAO, julgado em 24/06/2015, DJe 29/06/2015. Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=SUCESS%C30+ADJ+C%D4NJUGE&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO&p=true Ultimo acesso: 27/07/2019, destacou-se.

% STJ. REsp 1382170/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, Rel. p/ Ac6rdéo Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, SEGUNDA SECAOQ, julgado em 22/04/2015, DJe 26/05/2015 Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=SUCESS%C30+ADJ+C%D4NJUGE&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO&p=true Ultimo acesso: 27/07/2019, destacou-se.
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Civil diferentes exce¢des das contidas no inciso |, o entendimento do STJ foi literal &
disposicdo do Cdédigo, de que independentemente do regime de bens do casal, ha

concorréncia sucessoria do conjuge sobrevivente com ascendentes:

RECURSO ESPECIAL - SUCESSAO - CONJUGE SUPERSTITE -
CONCORRENCIA COM ASCENDENTE, INDEPENDENTE O REGIME DE
BENS ADOTADO NO CASAMENTO - PACTO ANTENUPCIAL - EXCLUSAO
DO SOBREVIVENTE NA SUCESSAO DO DE CUJUS - NULIDADE DA
CLAUSULA - RECURSO IMPROVIDO.

1 - O Cddigo Civil de 2.002 trouxe importante inovacéo, erigindo o cénjuge
como concorrente dos descendentes e dos ascendentes na sucessdo
legitima. Com isso, passou-se a privilegiar as pessoas que, apesar de nao
terem qualquer grau de parentesco, séo o eixo central da familia.

2- Em nenhum momento o legislador condicionou a concorréncia entre
ascendentes e cOnjuge supérstite ao regime de bens adotado no casamento.
3 - Com a dissolugéo da sociedade conjugal operada pela morte de um dos
cbnjuges, o sobrevivente tera direito, além do seu quinhdo na heranca do de
cujus, conforme o caso, a sua meacao, agora sim regulado pelo regime de
bens adotado no casamento.

4 - O artigo 1.655 do Cadigo Civil impde a nulidade da convengéo ou clausula
do pacto antenupcial que contravenha disposi¢éo absoluta de lei.

5 - Recurso improvido.%’

Assim sendo, visualizou-se na pratica os motivos pelos quais o Direito
Sucessorio é alvo das criticas doutrinarias anteriormente mencionadas. N&o obstante
o casal ter pactuado em vida sua opcao pela ndo comunicacgéo de seus bens, quando
do falecimento de um deles, ha a concorréncia do cbnjuge sobrevivente com o0s
descendentes ou ascendentes. Percebe-se que, o exercicio da autonomia privada
concedido quando da escolha do regime de bens antes do casamento ou unido estavel
€ “desvirtuado” na sucessao causa mortis, ou seja, a realizacdo do pacto antenupcial
pelos cOnjuges que ignoram as consequéncias sucessoOrias pode criar falsas
expectativas e até mesmo frustracGes na abertura da sucessado®, ou ainda que
levadas em consideracdo as consequéncias sucessorias de determinado regime de
bens, essas podem ser objeto de alteracdo pelo Judicidrio como no primeiro caso
anteriormente mencionado.

Ainda sobre o regime da separacéo de bens e suas implicacdes sucessorias,

apesar do art. 1.641 do Cdédigo Civil impor o regime de separacao obrigatoria de bens

97 STJ. REsp 954.567/PE, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em
10/05/2011, DJe 18/05/2011. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=SUCESS%C30+ADJ+C%D4NJUGE&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO&p=true Ultimo acesso: 27/07/2019.

% MADALENO, Rolf. A Crise Conjugal e o Colapso dos Atuais Modelos de Regime de Bens. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre, v. 25, p.5-31, dez./jan.2012, p. 26.
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aos casamentos em que uma das partes possua mais de 70 anos®, a consequéncia
desse regime obrigatorio é totalmente desvirtuada do fundamento que a exige, visto
que a sumula 377 do Supremo Tribunal Federal assim dispbe: “No regime de
separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.
Ou seja, apesar da imposi¢do de um regime obrigatdrio de separacdo de bens, quando
do falecimento de um dos cénjuges, o regime se torna similar & comunhao parcial de
bens, com a comunicacéo dos bens adquiridos na constancia do casamento.

Zeno Veloso relatou um caso de um casal idoso, ele divorciado com 71 anos
e ela vilva com 60 anos, que tinham independéncia financeira e ndo gostariam da
comunicacao de seus bens, mas em virtude da idade de um deles havia a imposi¢cao
legal do regime da separacdo obrigatoria de bens que, por forca da sumula 377 do
STF os bens adquiridos na constancia da unido seriam comunicados quando do
falecimento de um deles. Zeno Veloso, por sua vez, posicionou-se da seguinte forma:
“ndo acho que o enunciado da Sumula seja matéria de ordem publica, represente
direito indisponivel, e tenha de ser seguida a qualquer custo, irremediavelmente” 100,

Flavio Tartuce concorda com o posicionamento de Zeno Veloso. Em seu
entendimento, ha possibilidade de afastar a sumula por convencao das partes, tanto
no casamento quanto na unido estavel, destaca ainda que a doutrina e a
jurisprudéncia estao aplicando o entendimento sumular sem verificar prova de esfor¢o
comum dos cbnjugesl. Sua argumentacdo conclusiva traz como fundamento a

autonomia privada e a escolha pelo planejamento patrimonial:

Em suma, Mestre Zeno Veloso, sim, podem os nubentes, atingidos pelo art.
1.641, inciso Il, do Cdadigo Civil, afastar, por escritura publica, a incidéncia da
Sumula 377. Acreditamos que tal afastamento constitui um correto exercicio
da autonomia privada, admitido pelo nosso Direito, que conduz a um eficaz
mecanismo de planejamento familiar, perfeitamente exercitavel por forca de
ato publico, no caso de um pacto antenupcial (art. 1.653 do CC/2002).192

99 Referido dispositivo, por si s6, da ensejo ao questionamento se a autonomia privada tem prazo de
validade, ja que o ordenamento juridico entende que a pessoa ndo tem capacidade para escolher o
regime de bem adequado as suas necessidades.

100 VELOSO, Zeno. Casal quer afastar a Simula 377. Publicado no jornal O Liberal, Belém do Para.
Disponivel em http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/333986024/ casal-quer-afastar-a-sumula-
377-artigo-de-zeno-veloso. Ultimo acesso: 27/07/2019.

101 TARTUCE, Flavio. Da possibilidade de afastamento da sumula 377 do STF por pacto
antenupcial. Disponivel em: http://www.flaviotartuce.adv.br/assets/uploads/artigos/c4ec3-
sumula377_afast.docx. Ultimo acesso em 03 de junho de 2016

102 1dem.
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Em que pese as argumentacdes de Zeno Veloso e Flavio Tartuce a respeito
da possibilidade de, por intermédio do pacto antenupcial, promover o afastamento da
simula 377 do STF, verifica-se no julgado trazido anteriormentel®® que o STJ
entendeu pela nulidade da clausula constante no pacto antenupcial que tratava da
exclusdo do direito sucessoério do conjuge sobrevivente, por forca do art. 1.655 do
Cadigo Civil.

Nesses termos, ainda que o casal formalize seus interesses por meio de um
pacto antenupcial, em razdo das divergéncias existentes no campo sucessorio, é
possivel que, no momento da abertura da sucessao, tal pacto nao tenha efetividade
juridica. Sobre os regimes de bens, Ana Nevares afirma:

[...] 0 que se percebe é uma m4 sistematiza¢do da matéria no inciso | do art.
1.829 do Cadigo Civil, que ao se valer de um critério abstrato, a saber, o
regime de bens em si do casamento, gera inUmeras distor¢des, exatamente
porque o critério deveria ser concreto, ou seja, deveria estar baseado no
resultado da aplicacdo das regras do regime de bens no patrimdnio do casal,
de forma a realmente alcan¢ar uma gradacao da tutela sucesséria do cénjuge
conforme as relacdes patrimoniais decorrentes do regime de bens.104
Percebe-se, portanto, que ndo ha seguranca juridica que permita que o casal
convencione a incomunicabilidade dos bens adquiridos na constancia do casamento
em pacto antenupcial, jA que a certeza de validade de referida clausula s6 podera ser
atestada apos o falecimento, correndo o risco da vontade das partes anteriormente
convencionada ser deixada de lado, prevalecendo a legislagéo.
Verifica-se, portanto uma dificuldade advinda da area sucessoria de exercicio

da autonomia privada, segundo Daniele Chaves Teixeira:
O Direito Sucessario brasileiro estd extremamente engessado, distante das

necessidades das familias contemporéneas e das fungdes patrimoniais, que
devem ser atendidas a luz dos principios constitucionais, mas que dispdem

103 RECURSO ESPECIAL - SUCESSAO - CONJUGE SUPERSTITE - CONCORRENCIA COM
ASCENDENTE, INDEPENDENTE O REGIME DE BENS ADOTADO NO CASAMENTO - PACTO
ANTENUPCIAL - EXCLUSAO DO SOBREVIVENTE NA SUCESSAO DO DE CUJUS - NULIDADE DA
CLAUSULA - RECURSO IMPROVIDO. (STJ, REsp 954.567/PE, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em  10/05/2011, DJe 18/05/2011. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=SUCESS%C30+ADJ+C%D4NJUGE&b=AC
OR&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 27 jul. 2019).

104 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessario. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 281.
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de poucas alternativas para exercer a prépria autonomia. Por isso, o

planejamento sucessorio € tdo necessario na atualidade.%®
Nesse sentido, verifica-se que diante do engessamento do direito sucessorio
e, visando o exercicio da autonomia, o planejamento sucessoOrio surge como 0O
instrumento que promete solucionar as limitagdes impostas pela lei, de modo legitimo
e adequado, o qual utilizara de uma analise de possibilidades para eleger a mais
eficiente forma de transferéncia do patrimbénio do sucessor para os sucedidos,
garantindo ao autor da heranga que sua vontade seja cumprida mesmo depois de sua

mortel%s,

195 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Nogdes Prévias do Direito das Sucessoées: Sociedade, Funcionalizagdo
e Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessario. Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 34.
18 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Noc¢des Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizagdo
e Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 35.
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2. PLANEJAMENTO SUCESSORIO: UM INSTRUMENTO DE RESSIGNIFICACAO
DA AUTONOMIA PRIVADA?

A autonomia privada tem grande repercussao no Direito Civil, isto porque, €
principio derivado do direito fundamental a liberdade. Ocorre que, devido a essa
repercussao, nem sempre seu conceito € utilizado de maneira correta, sem distorcdes
com outros conceitos semelhantes, da mesma forma, nem sempre se verifica a atual
contextualizacéo de referido principio, sua aplicacao e finalidade.

Para falar de planejamento sucessorio, interessante reflexdo de Zygmunt
Bauman ao aproximar o amor e a morte quanto a imprevisibilidade desse sentimento
e fato natural:

O amor e a morte ndo tém histéria prépria. S4o eventos que ocorrem no
tempo humano — eventos distintos, ndo conectados [...] a ndo ser na visédo de
instituicbes avidas por identificar — (por inventar) — retrospectivamente essas
conexdes e compreender o incompreensivel. Assim, ndo se pode aprender a
amar, tal como ndo se pode aprender a morrer. E ndo se pode aprender a
arte iluséria — inexistente, embora ardentemente desejada — de evitar suas
garras e ficar fora de seu caminho. Chegado o momento, 0 amor e a morte

atacardo — mas ndo se tem a minima ideia de quando isso acontecera.
Quando acontecer, vai pegar vocé desprevenido.10”

Considerando a autonomia privada como um principio facilitador do exercicio
da liberdade, verifica-se facilmente sua vinculacéo ao planejamento sucessorio, o qual
tem intuito de prevenir e organizar questdes de interesse do autor da heranga para se
efetivar apos a sua morte.

No entanto, o direito sucessorio possui certas limitacdes legais as disposicdes
feitas, objeto de inventario futuro, por esse motivo analisa-se o comportamento e as
transformacdes vivenciadas pela autonomia privada e sua funcao nos planejamentos
sucessorios, a fim de compreender se essas transformacdes trouxeram um novo
significado a autonomia privada, em especial, exercida no ambito do direito

sucessorio.

107 BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Traducgéo: Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 17.
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2.1 A Autonomia Privada como “pedra angular do Direito Privado” no Direito das

Sucessodes: a liberdade de testar

A expressao “autonomia privada” € muito utilizada no ordenamento juridico
brasileiro, todavia sua conceituacédo, segundo Pietro Perlingieri, ndo é das mais faceis,
ja que sua definicdo exata depende do ordenamento juridico estudado e da precisa
experiéncia histérica que Ihe é exigida.1%®

De origem grega, o termo “autos” significa individual, pessoal e “nomia” é o
verbo conhecer, administrar.'%® A origem da palavra “autonomia”, isoladamente,
remete ao significado de conhecer ou administrar individualmente.

Segundo Luiz Edson Fachin, a autonomia privada possui relagcéo direta com
interesses de particulares e atua frente aos espacos em branco deixados pela
legislacdo, isto é, os particulares conseguem exercé-la apenas na auséncia de
vedacao expressa determinada pelo legislador.1°

Apesar de seu entendimento a respeito da dificuldade de precisdo exata de
um conceito, Perlingieri define, como pressuposto de desenvolvimento critico do
conceito e, em termos gerais, que a autonomia privada pode ser considerada “o poder,
reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo,
de determinar vicissitudes juridicas [...] como consequéncia de comportamentos |[...]
livremente assumidos”1?.

O entendimento majoritario da doutrina é de que “a autonomia privada € a
esfera de liberdade reservada para a pessoa exercer direitos e formar relacdes
juridicas™1?,

Pontes de Miranda, por sua vez, critica o termo “autonomia privada”. No seu
entendimento, € mais correto denominar “autorregramento da vontade”, isto porque:

“a palavra ‘autonomia’ implica a ideia de criagao de normas pela prépria pessoa [...]

108 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducdo de: Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

109 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situagdes Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades II. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p.3,4.

110 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negocio juridico; consequéncias praticas.
Curitiba, Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 54.

11 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducéo de: Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

112 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e neg6cio juridico; consequéncias praticas.
Curitiba, Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 56.
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o vocabulo ‘privada’ limita o campo de atuagdo da vontade aos atos juridicos entre
particulares, quando, em verdade, esta presente em todas as areas do direito”13,

Para Luiz Edson Fachin, a autonomia privada é um principio juridico e politico.
Isto porque, a partir de sua utilizacdo sé@o concretizados os efeitos da liberdade
individual*4,

Ana Prata, por sua vez, atribui relacéo direta da autonomia privada com a
propriedade e estabelece um conceito que depende de elementos histéricos!®., Em
seu entendimento, o conceito de autonomia privada esta em constante transformacao,
“nao é atemporal nem imutavel116

Comumente os conceitos de autonomia privada e autonomia de vontade sao
confundidos. A autonomia privada esta ligada ao conceito de manifestacdes de poder
e, estes implicam na validade do direito, isto €, os negocios juridicos baseados na
autonomia privada possuem validade apenas se realizados em conformidade a lei,
néo sendo possivel confronta-la com a vontade do individuo.’

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk relata que a autonomia privada teria sido
distorcida de conceitos kantianos como oposicao ao liberalismo econémico e que,
mesmo que a doutrina brasileira tenha preocupacao em distinguir a autonomia privada
da autonomia de vontade, a doutrina estrangeira costuma prestigiar a expressao
autonomia de vontade, que no Brasil entende-se ultrapassada.!®

Na visdo de Wilson Steinmetz, a tutela constitucional da autonomia privada
pode ser deduzida do direito de propriedade, cujo exercicio se concretiza e
instrumentaliza por meio do contrato, logo a autonomia privada € principio
fundamental do direito contratual. Além da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil tutelar a propriedade, ela também tutela a autonomia privada, ja que principio

113 MIRANDA, Pontes De. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo Il Negécios juridicos,
representagdo, conteudo, forma, prova. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos
Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 110-111.

114 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negocio juridico; consequéncias praticas.
Curitiba, Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 58.

115 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982,
p.7.

116 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982,
p.25.

117 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e neg6cio juridico; consequéncias praticas.
Curitiba, Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 56.

118 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, p. 122-123
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7

fundamental do contrato e esse € instrumento exigivel para o exercicio da
propriedade.'®

Deste modo, a autonomia privada possui conceito mais abrangente que a
autonomia de vontade, ja que aquela contém em sua definicdo a presenca e limitagao
estatal como requisitos para a realizacdo de negdcios juridicos.

Tendo em vista que o proprio ordenamento regula as limitagdes da autonomia
privada, exigindo requisitos para validade do negdcio juridico, automaticamente, a
vontade € reduzida e nem sempre possibilita ao particular o exercicio de sua vontade
para atender seus interesses. E o que ocorre com o casamento, adoc&o, testamento,
entre outros casos, em gque h& obrigatoriedade de seguir a disposicao legal, sob pena
de invalidade ou inexisténcia do negocio juridico. A intervencdo do Estado na
autonomia privada ocorre em intensidades diversas, conforme se trata de contratos,
familia ou sucessées.'?°

A fim de explicar a autonomia privada no ambito individual e sua relagdo com
0s interesses publicos, Ruger utiliza-se da teoria dos circulos concéntricos de
Jellinek*?!, considerando a autonomia privada no circulo exterior e a autonomia de
vontade no interior. Assim sendo, no circulo externo estariam os sujeitos livres e iguais
compartilhando seu espaco de atuagao entre si, ja no circulo interno estaria o espaco
denominado “intangibilidade do sujeito”. Isto €, a autonomia de vontade estaria ligada
a esfera intima e a livre escolha de um modo geral, enquanto a autonomia privada
liga-se ao ordenamento juridico, na possibilidade de criacdo de normas juridicas
dentro dos limites da lei.'??

Para compreender as transformac6es da autonomia privada, € imprescindivel
retomar alguns momentos da historia e verificar os diferentes olhares a ela, seus
elementos e sua ligagdo com a propriedade.

A partir da juncdo de voluntarismo, individualismo e liberalismo, a autonomia

de vontade surgiu no século XVIII com a nocdo de liberdade do homem, em sua

118 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional. 12 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 11-53, p. 28

120 EACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 61.

121 Jellinek utilizou a imagem de circulos concéntricos em sua Teoria do Minimo Etico para representar
em um dos circulos o universo juridico e, no circulo interno o discurso moral. (RUGGER, 2007, p. 9).
122 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situa¢cdes Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades Il. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 9 e 10.
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esséncia e a possibilidade de assumir obrigagcfes politicas ou privadas, de acordo
com seus interesses”?3, Assim, a autonomia de vontade tem ligacdo com o Estado
Liberal, momento em que a vontade, por si s, possibilitava a criacdo de negocios
juridicos e o Estado nao interferia nas relacbes entre particulares. A autonomia
privada, por sua vez, trouxe a necessidade de que a vontade expressada estivesse
em conformidade com o ordenamento juridico e apenas assim haveria a possibilidade
de criacéo (validade) de negdcios juridicos; a autonomia privada pode ser entendida
como a autorizacdo permitida ao Estado para gerir atos da vida privada que entender
necessarios!?4.

Essa passagem foi marcada pelo voluntarismo juridico, que defendia a
propriedade, contrato e a producao capitalista como aspecto natural e o poder politico
como artificial. Nao era permitida a interferéncia desse (artificial) naquele (natural), ou
seja, o poder politico era exercido dentro dos limites da producéo capitalista realizada
pelos homens livres e iguais. Nesse periodo, a burguesia oitocentista ocupava espaco
privilegiado para atuar em relacdes negociais, sem interferéncias e de acordo com a
vontade dos individuos. Posteriormente, o capitalismo surgiu para transformar o valor
de uso das coisas para valor de troca, sendo objeto de acordo entre os sujeitos de
direito; assim, o homem passou a ser titular de direitos subjetivos e a realizar contratos
de cunho econdémico: passou-se a analisar a vontade de contratar.'?®

A autonomia privada passou por diversos momentos histéricos: 1) feudalismo;
2) reacao liberal; 3) Mercantilizacdo do Direito Privado (a autonomia privada ja nao
mais como respeito a liberdade individual, mas como seguran¢a do comércio juridico);
4) Normativismo positivista.?®

Luiz Edson Fachin classifica a autonomia privada como “pedra angular do

sistema civilistico inserido em contexto econdmico-politico préprio”.1?” Essa

123 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.491-507, p. 493.

124 BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MOREIRA, José Alberto Marques. Autonomia privada nas relacdes
do direito de familia. Seminario Nacional de DimensGes, UNOESC. Disponivel em
<https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/seminarionacionaldedimensoes/article/download/959/536> p.
131-142. Acesso em 18 ago. 2018, p. 133 e 134.

125 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.491-507, p. 491,492,

126 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negocio juridico; consequéncias praticas.
Curitiba, Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 58

127 EACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 54.



45

compreensao de “pedra angular do Direito Privado” se deu a partir da ruptura do
sistema feudal e passagem para o sistema capitalista, o qual privilegia a liberdade do
individuo, permite ao homem afirmar-se como pessoa, adequando-o ao capitalismo,
sendo considerado um principio fundamental do Direito Privado!?8129,

Existente nos contratos como representacdo da liberdade individual, a
autonomia privada passou a ser analisada como o fundamento para o proprio Estado,
isto porque, o Estado precisava da figura do contrato para sua justificacéo.13°

Verifica-se, portanto que, nas relacfes patrimoniais a autonomia privada
estaria abandonada para dar vez a funcéo social do contrato e da propriedade®®!, ha
quem entenda de maneira oposta: que a autonomia privada € justamente a esfera
limitada, em que a lei imp&e Obices as escolhas individuais. Portanto, as conclusées
a respeito desse abandono ou ndo séo divergentes, ja que de acordo com a distincao
autonomia privada versus autonomia de vontade, o abandono a que os autores se
referem seria da autonomia de vontade, para adequar-se ao ordenamento juridico e
as limitacdes legais, conceito da autonomia privada.

A partir do Estado Liberal houve a “afirmacgéo do individualismo juridico”%2,
Nesse momento também, a autonomia privada era baseada na igualdade absoluta
dos individuos, de modo que para evitar perigo de eliminacdo dos mais fracos pelos
mais fortes, viu-se necessaria a intervenc¢ao estatal por meio da imposicao de limites
a liberdade .33

Segundo Rolf Madaleno'®*, essa autonomia privada foi expandida no direito

privado diante de sua reforma, vez que antes presente apenas no direito contratual.

128 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 86.
129 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.494.

130 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situagdes Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades Il. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p.10

131 Entendimento de FARIA, Roberta Elzy Simiqueli de. Autonomia de Vontade e Autonomia Privada:
Uma distingdo necessaria. In FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira. Direito Civil Da Autonomia Privada nas Situa¢des Juridicas Patrimoniais e
Existenciais. Atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 62.

12 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/507/constitucionalizacao-do-direito-civil> Acesso em 29 jun. 2019.

133 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 87.
134 MADALENO, Rolf. A Crise Conjugal e o Colapso dos Atuais Modelos de Regime de Bens. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre, v. 25, p.5-31, dez./jan.2012, p. 10.
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Com relagdo ao campo de aplicacéo, verifica-se que de um rol limitado de
situacdes sociais, como a propriedade e o contrato, a autonomia passou a
ser principio reitor de praticamente todas as possiveis formas de relacfes e
situacdes humanas na sociedade contemporanea. Se por um lado o campo
de aplicacdo da autonomia era limitado, por outro, a forca juridica da vontade
se revelava ilimitada, uma vez que essa sofria poucas restricdes, tendo em
vista que a satisfacao dos interesses individuais dos membros do corpo social
significava necessariamente a realizagcdo do bem comum.13%

No direito sucessorio destaca-se a legitima como a limitacdo a liberdade
individual. Na vigéncia das Ordenac0fes Filipinas a legitima e, por consequente, a
restricdo a liberdade de testar ja estava presente no Brasil. Na época era denominada
“terga”, pois correspondia a 2/3 do patrimonio do de cujus em favor tdo somente dos
filhos legitimos do autor da heranca, caso ndo houvesse mencao a ele no testamento
e ndo houvesse declaracdo de deserdacdo. Em 1907, por meio do decreto 1.839
conhecido por Lei Feliciano Pena, o percentual correspondente a legitima reduziu para
50% dos bens do autor da heranca, valor mantido pelo Cédigo Civil de 1916 e de
2002.136

A liberdade de testar sofre limitacbes visto que, no ordenamento juridico
brasileiro ha obrigatoriedade em reservar 50% (cinquenta por cento) do patriménio do

de cujus aos herdeiros necessarios (se houverem).

Do mesmo teor € o principio consagrado de limitagcdo a liberdade de testar,
pelo qual metade do acervo hereditario deve pertencer, de pleno direito, aos
herdeiros necessarios. Nesse particular, o cuidado com a prole resultante do
matriménio apura-se a ponto de determinar importante alteragdo quantitativa
da legitima. O Cddigo ndo se satisfaz com a terga; exige que a reserva seja
de metade.?’

A regulamentacado para esta caracteristica reside no art. 226 da Constituicao
Federal, em que o Estado tem dever de proteger a familia e, caso néo fizesse poderia

a familia do autor da heranca ficar desamparada ap0s seu falecimento. Entende-se

1%5 R{ger, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situagdes Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades II. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p.22.

136 TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. Faz Sentido a Permanéncia do
Principio da Intangibilidade da Legitima no Ordenamento Juridico Brasileiro? In TEIXEIRA, Daniele
Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 130.

187 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 17.
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que referida atitude estatal ndo se resume a mero dever moral, mas sob o principio
da solidariedade familiar € um dever que decorre da alteridade!8.

Todavia, ha visivelmente uma tenséo entre a liberdade de testar, como fruto
da autonomia privada e o direito a heranca, derivado do principio da solidariedade

familiar e consolidado na intangibilidade da legitima.3°

2.2 A Funcionalizacdo da Autonomia Privada na sucessdo hereditaria: a
Intangibilidade da Legitima

A autonomia privada para ser definida depende do momento histérico e do
ordenamento juridico no qual é estudadal#®. HA muito tempo, era vista como dogma,
seu conceito era vinculado exclusivamente a iniciativa privada e entendia-se que a
atividade dos individuos era expresséo de liberdade.'#!

Em linhas gerais, os argumentos que justificavam a autonomia privada como
dogma diziam respeito a: a) igualdade formal: que garantia a auto-regulamentacao a
cada individuo, a igualdade de tratamento; b) paralelismo das fontes: que defendia a
relagdo juridica livre estabelecida entre as partes, instrumentalizada por contrato,
impossivel de extingdo ou modificacdo sem a manifestacao de vontade das préprias
partes.14?

O declinio do voluntarismo juridico traz a nocao da existéncia de limites a
autonomia da vontade, que sempre existiram, transformada em autonomia privada'*3

Baseados nesses limites, ambos os argumentos justificadores da autonomia
privada como dogma sao criticados por Pietro Perlingieri, ao afirmar que a igualdade
formal é refutada pela atual legislacdo que atende os interesses sociais e, faz com

gue o Estado intervenha para privilegiar a parte mais vulneravel. Da mesma forma, o

138 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 46.

139 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: FGrum, 2019.

140 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducéo de: Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

141 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 339, 340.

142 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 344, 345.

143 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democréatico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 493.



48

argumento do paralelismo das fontes é contraposto nos casos em que as clausulas

pactuadas contrariam a lei e, sdo automaticamente modificadas por contetido legal**.

Tais limites revelam-se maiores ou menores diante das transformacdes do
Estado, e trazem consigo, ainda, o papel dos direitos fundamentais,
proclamado pela Constituicdo da Republica, em um Estado Democratico de
Direito: o de limites a autonomia privada.14®

A Constituicdo de 1988 e o Cadigo Civil passaram a exercer diferentes, mas
complementares, fun¢des: a Constituicdo com papel limitador, enquanto que o Cadigo
Civil permitia maior autonomia individual. Ou seja, deve-se ao Estado Liberal a
conquista da liberdade.'#® E com a conquista do Estado de Direito que os direitos
fundamentais passaram a ser reconhecidos e considerados direitos a prestacdes do
Estado, com influéncia direta na vida privada.#’

A partir da Constituicdo, a autonomia privada passa a ser considerada auto-
regramento dos interesses privados, concebida como um direito fundamental nas
relacdes entre Estado e cidad&o, por decorrer da tutela da pessoa e sua liberdade.#®

A funcao social da propriedade, por sua vez, conduz a funcionalizacdo da
autonomia privada, de modo que deixa de se falar em dogma ou excecdes, os limites
a autonomia passam-se a ser internos e expressao direta de seu significado
constitucional.14°

O Estado Democratico de Direito, pela Constituicdo Federal de 1988, passa a
reconhecer os direitos fundamentais, visualizados em perspectiva funcional, de tal
modo que a posicdo do Estado em relacdo a sociedade e a economia € alterada,
passando a garantir a realizacdo de direitos fundamentais sociais. Ha limites a
autonomia privada que visam garantir direitos sociais a serem aplicados inclusive nas

relacdes privadas, vislumbrando-se um reequilibrio das desigualdades féticas. A

144 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducédo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 344, 345.

145 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 493.

146 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/507/constitucionalizacao-do-direito-civil> Acesso em 29 jun. 2019.

147 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p. 87.

148 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 502.

149 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducdo de: Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 280.
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autonomia privada desloca-se da igualdade formal para igualdade substancial, sendo
reforcada como principio fundamental do Direito Privado®®°.

Sendo assim, a figura da Legitima constituiu limite a autonomia privada, ja que
objetiva a garantia de direitos sociais.

A legitima era diferente da que hoje existe em nosso ordenamento juridico.
Na sociedade grega e na Roma antiga, o direito sucessorio iniciava com o hascimento
dos filhos e ndo na morte dos ascendentes. Assim, quando nascia um filho, o pater
familiae ndo tinha possibilidade de dispor do patriménio, ja que parte ficava separada
ao filho; apenas em caso de deserdacdo!®! é que surgia essa possibilidade de
disposicdo pelo pai da totalidade do patriménio. A legitima passou a ter os
fundamentos semelhantes a atualidade com as Ordenacdes Filipinas, em que passou
a permitir-se a realizacdo de testamento desde que reservassem duas partes da
heranga aos descendentes ou ascendentes que vivos estivessem; apenas em caso
de inexisténcia dessas classes de herdeiros surgia a possibilidade de disposicdo da
totalidade dos bens!®?. A propriedade acabava assumindo funcdo de perpetuar a
personalidade para além da vida, ja que o pai hdo poderia deserdar o filho (salvo em
condicdes especificas), portanto a heranca é a continuacdo da vida, seguindo os
mesmos moldes da descendénciass.

No Brasil, a prevaléncia da sucesséao legitima sobre a sucessao testamentaria
€ recente, isto porque no periodo colonial e imperial, as pessoas tinham o costume de
fazer testamentos, independentemente da quantidade de patrimbnio, pois o0
testamento era bem visto e realizado com o intuito de garantir a efetivacado da vontade
apos a morte, tanto com relacdo ao patriménio e a distribuicdo dele, quanto em relacao

ao funeral e a religiosidade.*>*

15 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 506.

151 Nesta época, ndo havia requisitos para a deserdacdo, tratava-se de liberalidade do pai.
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p.205).

152 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliacdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 492.

153 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situagdes Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades II. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p.5.

1% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: F6rum, 2019, p. 91; TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessério: pressupostos
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7

A legitima é uma opc¢do legislativa e, portanto, o Estado exerce certo
paternalismo em relacdo ao patrimbnio da sociedade, na justificativa de promover
interesses e assegurar bem-estar dos individuos*®®.

Assim, “a legitima € um modelo de gerenciamento estatal do patriménio” 1°6,
tendo o legislador uma efetiva estratégia ao evidenciar a vontade presumida, ja que a
sucessdo legitima assumiu regulamentacdo de possibilitar aos familiares mais
préximos o recebimento da heranca, familiares esses que certamente seriam

beneficiados via testamento.1®’

O instituto da legitima possui, no Brasil, ampla aceitacdo social. Ocorre que
essa aceitacdo representa necessariamente uma limitacdo a vontade do
individuo. Embora haja uma facilidade na transmisséo por intermédio da
vontade presumida, esta podera nao ter sido, a rigor, a vontade absoluta do
de cujus.18

Verifica-se, portanto, a vinculacdo da legitima com fundamento histérico de
gue o patrimdnio deve ficar com os familiares mais proximos, ainda que nado seja
exatamente essa a vontade do de cujus. E nesse sentido de perpetuacdo da
propriedade que h& muita discussao a respeito da propria legitima no ordenamento
juridico brasileiro, ha autores que questionam a manutencdo deste instituto
considerando até mesmo que a legitima pode estimular o 6cio dos herdeiros de
grandes fortunas, dentre outras ponderacdes como a analise da real funcao social da
legitima.5°

Além disso, ndo se tem apenas um Unico modelo de familia, padréo e detentor
de direitos como havia no passado. Atualmente as familias possuem variadas

formacbes e, nem sempre o0 de cujus tem interesse que seus bens sofram as

e limites. 22 ed., Belo Horizonte: F6rum, 2019, p. 121 e LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentéarios ao
Novo Cdadigo Civil: do direito das sucessées (arts. 1.784 a 2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 379, v. XXI.

1S TEIXEIRA, Daniele Chaves. Nog¢es Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizagdo
e Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessario. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 33, 34.

1% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: FGrum, 2019, p. 93.

157 |dem.

18 |dem.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliacdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 498.
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consequéncias da sucesséo legitima, na forma em que a lei presume referida vontade.

Nesse sentido, Marco Berberi afirma:

Em sintese, ndo se pode mais falar em tipificacao legal de familia; tem-se,
realmente, familias. A superacao do entendimento que levou a consolidacéo
da familia tradicional determina que a protecao familiar, como unidade
autbnoma, ndo faz mais sentido. Aquilo que fundava o Direito Sucessorio,
qgual seja, a sucessao patrimonial com o fito de proteger a familia como
unidade ndo pode mais prosperar. Uma nova visdo sobre o discurso
sucessorio deve ser lancada.160

A autonomia familiar possui duas perspectivas, segundo Perlingieri: i)
externamente, a perspectiva classica e, em relacdo ao Estado baseada em uma
liberdade de uma comunidade e, ii) internamente, na familia, cujos problemas séo
resolvidos de forma auténoma entre os seus membros.*6?

Integram o rol de herdeiros necessarios, disposto no art. 1.845 do Cédigo Civil:
os descendentes, 0s ascendentes e 0 conjuge. Significa que, tendo o autor da heranca
um desses herdeiros, ndo podera excluir referida classe por meio de testamento, 0s
herdeiros necessarios recebem a parte indisponivel da heranc¢a, denominada legitima.

O principio da intangibilidade da legitima representa a principal limitacdo ao
planejamento sucessorio. Referida restricdo, embora questionada, ndo pode ser
ignorada, a fim de néo fraudar a lei ou constituir abuso de direito.*5?

Em razdo das transformacbes pods-modernas, da funcionalizacdo da
autonomia privada e, em especial dos diversos formatos das familias existentes, vé-
se necesséario ampliar a liberdade de testar, tendo em vista a complexidade dos
relacionamentos que se dissolvem e ndo configuram a familia nuclear, tradicional; ao

contrario, ha neles prevaléncia da familia multifacetada.®?

160 BERBERI, Marco Antonio Lima. A arte apds a morte do artista: sucessédo hereditaria e direitos
autorais Tese (Doutorado) — UFPR. Curitiba, 2018, p. 67. 2018.

161 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducéo de: Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 283.

162 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 227.

183 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: F6rum, 2019, p. 197-207.
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2.3 A Autonomia Negocial no Planejamento Sucessorio

Com o passar dos anos, a autonomia privada sofreu alteracdes e, atualmente
€ caracterizada por sua funcionalizagédo, deixando de ser considerada um dogma e,
passando a abarcar interesses do Estado Social. A esse novo conceito de autonomia
privada, trabalhado anteriormente, Pietro Perlingieri prefere denominar autonomia
negocial, com finalidade de atuar na realizacdo de direitos subjetivos, mas também
com deveres de solidariedade econdmica, social e familiar®4.

Nesse sentido, entende pela necessidade de revisitar o direito sucessoério para

adequa-lo as normas constitucionais:

Para este fim, o sistema hereditario deve ser revisitado do ponto de vista
constitucional, simplificando seu contetdo de forma decisiva; valorizar a
autonomia negocial equilibrando-a com o dever de solidariedade; prestar
mais atencdo as necessidades da pessoa dentro da familia e,
consequentemente, elaborar critérios mais flexiveis para a individualizacéo
dos legitimarios, [...] bem como a eventuais comportamentos que, a0 mesmo
tempo em que nao integram as hipéteses de indignidade, representam
viola¢Bes dos deveres mais elementares da solidariedade familiar e, portanto,
devem constituir justa causa de deserdacdo, mesmo para os herdeiros
necessarios.16%

Como se percebe, sua preocupacéo, ao tratar de sucessdes esta mais voltada
as questdes existenciais que patrimoniais. Ja no que se refere ao planejamento
sucessorio, € senso comum que ele poderia ser utilizado tdo somente para fins
patrimoniais. Seria possivel, entdo, indagar-se pelo planejamento sucessério como
um reflexo do testamento? Ocorre que o testamento também pode abranger
disposicdes de ultima vontade de natureza extrapatrimonial, como nos casos de
reconhecimento de paternidade, eleicdo de um tutor para o filho, sua utilizacdo para
recados de natureza pessoal, dentre outras possibilidades. Poder-se-ia, entdo, se
indagar acerca da utilizacdo daquela figura — o planejamento sucessoério — para
disciplina de situacfes ndo patrimoniais.

Permanecendo a analise de questdes existenciais, sabe-se que as escolhas

feitas no ambito individual, sob o ponto de vista familiar (escolha de permanecer

164 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&do de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 345, 346.

165 PERLINGIERI apud NEVARES, Ana Luiza Maia. A protegdo da legitima deve ser mantida, excluida
ou diminuida do ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessdes, v. 25,
p.77-94, jan/fev.2018.
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sozinho, casar ou viver em unido estavel), por si s0, j& sdo exercicio de liberdade,
relativo & vida intima. Ocorre que, em geral, as escolhas relacionadas ao patrimonio
implicam em consequéncias sucessorias. Em virtude disso, é preciso analisar
brevemente o exercicio de autonomia privada nos relacionamentos amorosos para
compreender, posteriormente as implicagfes sucessoOrias dessas escolhas e sua
vinculagdo a autonomia negocial.

No momento em que um casal decide casar ou morar junto, ha forte
envolvimento emocional, de modo que, raras as vezes ha dialogo a respeito de
guestdes legais e patrimoniais. Ainda que nao sejam tratadas abertamente, referidas
guestdes podem ser refletidas por ao menos um dos parceiros e, se ndao conversadas
no momento antecedente a unido, somente serdo percebidas na dissolugcdo do
relacionamento, seja pelo divoércio, dissolucdo da unido estavel ou falecimento de uma
das partes 166.167,

Planejar é analisar os beneficios e prejuizos, estar atento as possibilidades e
riscos que a vida tem e, especialmente, deixar clara e formalizada a vontade dos
cOnjuges para um eventual rompimento da relacdo ou falecimento. Através de um
planejamento e da formalizag&do do relacionamento, € possivel verificar os interesses
do casal: mediante a lavratura de um pacto antenupcial, escritura publica de uniao
estavel com disposicdes especificas de interesse das partes, abertura de uma conta
bancaria conjunta, realizacdo de declaracdo em conjunto de um Unico imposto de
rendal®®, dentre outras formas. Por esse motivo, referido planejamento, antes da unido
ou casamento, € uma maneira de sinalizar o modo de pensar, a personalidade e
expectativas de ordem financeira e patrimonial de cada um dos
cbnjuges/companheiros.

Ao decidir pela realizacdo do planejamento patrimonial, ha liberdade
individual que, pode se enquadrar no exercicio da autonomia privada familiar,

internamente!®®, e esta precisa estar de acordo com a autonomia privada externa, no

166 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Andlise Econdmica do Divércio: contributos da
economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 108.

167 A autora faz mengado apenas ao casamento, ja que seu livro é especifico sobre a andlise do divércio.
Todavia, questiona-se a possibilidade de incluir a unido estavel no mesmo raciocinio de referida
pesquisa. Razéo pela qual, prefere-se denominar “unidées”, genericamente, ao invés de restringir a
“casamento” e, quando a pesquisa menciona “divorcio”, prefere-se mencionar a “dissolucdo do
relacionamento”.

168 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econdmica do Divércio: contributos da
economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 114.

169 Segundo definicéo de Pietro Perlingieri, cf topico 2.2.
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que diz respeito as classificacbes permitidas pelo Estado e limitacdes para
configuracédo de uma familia com direitos e consequéncias juridicas.

Essas limitacdes legais, por sua vez, podem prejudicar o proprio exercicio da
autonomia, pois, na visdo de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk: “quanto maior a
ingeréncia do Estado na regulagédo das relagbes conjugais, mais significativos 0s
indicios de uma inversdo de valores™’°. Para o autor had necessidade de
potencializacdo da autonomia da vontade, a fim de atender aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade.

Ha uma imposi¢cado de modelo de familia fixado pelo Estado, no qual os casais
ficam vinculados, situacdo que, na visdo de Marcos Alves da Silva é “arquétipo das
codificacfes oitocentistas com pretensdo de regular cada quadrante por mais intimo
que fosse a vida privada”’t. Pianovski Ruzyk alerta para a necessidade de cuidado
para ndo reduzir a autonomia privada da familia a visdo puramente formal e
contratualista, ao contrario, que seja uma “liberdade que se manifesta e se constroi
no viver”.172

Percebe-se, portanto, que ha autores que rejeitam modelos de familia
impostos pelo Estado — critica esta cuja interpretacdo pode ser estendida para os
modelos de regimes de bens “engessados”, por assim dizer, pelo ordenamento
juridico — e defendem a potencializacdo da autonomia de vontade pelas partes. Em
contraposicdo a esse entendimento, Rolf Madaleno afirma que a liberdade dos
cOnjuges esta presente na eleicdo pelos casais de um dentre os regimes de bens
dispostos pela lei civil como mais adequado a eles, com a ressalva da imposicéo do
regime obrigatério de bens’s.

Carlos Pianovski Ruzyk entende que as limitacfes impostas pela legislacao
civil ndo retiram dos casais o exercicio da autonomia privada, mas trazem deficiéncia

em sua efetividade:

O exercicio de autonomia privada quando as escolhas s&o restritas ou
guando ndo ha escolhas ndo infirma essa autonomia privada, mas é

170 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, p. 272.

171 SILVA, Marcos Alves da. Da Monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do
direito de familia. Curitiba: Jurud, 2013, p. 307

172 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op cit., p. 318.

173 MADALENO, Rolf. A Crise Conjugal e o Colapso dos Atuais Modelos de Regime de Bens. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre, v. 25, p.5-31, dez./jan.2012, p. 11.
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deficitario em termos de liberdade como efetividade e, nessa medida, também
de autodeterminacgédo.’#

Pietro Perlingieri conceitua autonomia privada como “o poder, reconhecido ou
concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou grupo, de determinar
vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida
— livremente adotados” 7. Referido conceito abrange a protecdo e espaco da
liberdade individual e reconhece o poder ao privado, atribuido pelo ordenamento
juridico.

No entanto, referido autor entende que o termo mais correto para abranger
negécios de natureza patrimonial e extrapatrimonial seria “autonomia negocial”’, em
sua visao, referida locugdo abrange tanto interesses de direito publico quanto de
direito privado e adequa-se melhor a dinamica atual das relacdes juridicas,
abrangendo todos os sujeitos juridicost’®.

Considerando que as escolhas relativas ao ambiente familiar e sucessério
sdo, em sua maioria, patrimoniais e extrapatrimoniais e envolvem manifestacdo de
liberdade tanto do individuo (privado) quanto do Estado (publico), percebe-se possivel
a aplicacdo do entendimento do autor, para se utilizar o conceito de autonomia
negocial.

Verifica-se o0 exercicio da autonomia negocial na 6tica das relac6es familiares
ao analisar a escolha do regime de bens pelos casais que efetivamente interessam-
se em refletir e decidir acerca de seu futuro patrimonial. Uma pesquisa realizada por
Erika Haupt classifica e organiza perfis de casais que escolhem por realizar pactos
antenupciais. A divisao é feita trés grupos: casais de jovens, casais mais velhos e
casais com présperos negocios familiarest’”.

No grupo do casais de jovens esta: i) o casal “profissional”, que néo planeja
ter filhos e o foco € o desenvolvimento de suas carreiras — ndo ha desejo de

interseccdo entre a vida pessoal e profissional; ii) o casal em que um deles arca com

174 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, p. 272.

15 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducédo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 335.

176 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 336, 338.

177 HAUPT apud FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econémica do Divércio:
contributos da economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 108-
110.
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0s custos da formacgéao profissional do outro e, nesse caso, normalmente estabelecem
0 pagamento de uma espécie de indenizacdo ao cbnjuge responsavel pelos
pagamentos desta despesa, em caso de rompimento; iii) 0 casal preocupado em nao
comunicar suas dividas com a do parceiro 178,

No grupo dos casais mais velhos, tem-se: i) os casais com filhos ja
independentes; nesses casos, a escolha apropriada é pelo regime que ndo haja
comunicacdo de bens nos casos de divorcio, mas em caso de falecimento haja
heranca para o conjuge sobrevivente (poderia ser a separacdo convencional de bens
ou separacao obrigatdria de bens, esta Ultima se cumpridos os requisitos)'’?; ii) casais
em um segundo casamento, para 0s quais considera-se prudente que conste no pacto
antenupcial um regime misto condicionando a comunicacao patrimonial a duracéo e
consisténcia do relacionamento, além de mencionar a prestacédo de alimentos, caso
necessario!,

Por fim, o terceiro grupo apresentado pela autora, € composto pelos casais
gue possuem prosperos negocios familiares ou que tenham expectativa de
recebimento de heranca de alto valor, nos casos das empresas familiares € comum o
desejo de proteger o parente-sdcio em detrimento do conjuge!s:.

Analisando esse Ultimo caso trazido pela autora, verifica-se que muitas vezes
0 exercicio da autonomia negocial pode ser utilizado para beneficiar um familiar em
detrimento do cbénjuge, ou seja, a nocdo de vontade presumida estabelecida pelo
legislador na sucessao legitima nem sempre é verdadeira. Nesse sentido, verifica-se
que, a escolha do regime de bens tem total relacdo com planejamento sucessorio,
uma vez que, o regime de bens escolhido tera consequéncias tanto na dissolugdo da
unido em vida, quanto no falecimento de um dos cénjuges ou companheiros.

No sistema juridico italiano, a familia estd na dimensdo negocial. A

jurisprudéncia considera valores de autodeterminacao e negociabilidade, tornando os

178 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econdmica do Divorcio: contributos da
economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 108-110.

179 Dentre os requisitos para o regime de separacdo obrigatéria de bens, conforme artigo 1.640 do
Cadigo Civil, esta a necessidade de um dos contraentes ser maior de 70 anos ou se o casal depender
de suprimento judicial para realizar o casamento.

180 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econdmica do Divércio: contributos da
economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 108-110.

181 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econdmica do Divércio: contributos da
economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 108-110.
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casamentos contratos de gestdo das relacdes familiares, que sob a ética do sistema
evita atritos na vida dos interessados.!8?

No sistema espanhol, ha discussfes acerca da autonomia exercida na
realizacdo de contratos e por ocasido do direito sucessorio. Teodora Garcia, destaca
que h& dois posicionamentos doutrinarios a respeito: ha quem considere que a
autonomia existente na liberdade de testar € a mesma existente na liberdade de
contratar e, portanto, o testamento € o reflexo da autonomia de vontade do testador
que, dentro da lei, definira o destino de seus bens; e ha os que entendem que
autonomia privada e liberdade de testar diferenciam-se entre si, por dois motivos: i) o
testador dispde para depois de sua morte, o que retira o conceito geral de autonomia
privada, apesar dele agir com autonomia moral; ii) a liberdade de testar s6 é
reconhecida a pessoas fisicas, enquanto a autonomia contratual € exercida mediante
contrato a varias entidades com diferentes personalidades juridicas!®. A autora, por
sua vez, alia-se a segunda corrente, entendendo que autonomia privada tanto no
sentido de liberdade contratual quanto no de liberdade de testar sdo reconhecidas

dentro de alguns limites:

Por nuestra parte reconocemos que tanto la autonomia privada en sentido
propio (libertad contractual) como la libertad de testar son ejercidas por medio
de actos juridicos y ambas han de ser reconocidas dentro de unos limites. [...]
ni su concreta configuracion, ni la de sus limites pueden medirse con idénticos
parametros. Cabe sefialar, por ejemplo, que mientras el Cadigo civil espafiol
recoge expresamente la regla de la autonomia privada en el articulo 1255
CC, no hace otro tanto con la referente a la libertad de testar, o al menos no
lo hace con idéntica contundencia, aunque haya reflejos de ella en preceptos
como los articulos 763 y 667 CC o0 en otros semejantes [...]. También es
oportuno recordar que en el sistema del Cdodigo civil espafiol el testamento es
un acto unilateral, de suerte que la sola voluntad de su autor origina los
efectos de lacto, mientras que el contrato exige el acuerdo de voluntades.
Ademas, como ya se ha anticipado, al disponer para después de su muerte
el testador no se da norma a si mismo, aunque si actia segun sus propias
normas y tomando en cuenta sus criterios personales, sus valores y sus
principios.184

182 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: FOrum, 2019, p. 146-147.

183 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones.
Fundacion Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p.24-26.

184 |bidem, p. 27-29.
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Nesse sentido, no ordenamento juridico brasileiro, vem se entendendo pela
necessidade de valorizacdo da autonomia negocial equilibrada ao principio da

solidariedade:

Vale ressaltar que se deve ponderar direitos de liberdade e dever de
solidariedade, para que a familia e seus componentes singularmente
considerados ndo sejam deixados a margem de uma consideracéo atenta aos
perfis econbmicos. Para tanto, é necessario revisitar o sistema hereditario em
viés constitucional, desmembrando os conteddos de modo decidido a
valorizar a autonomia negocial, equilibrada com o dever da solidariedade. 18

Portanto, a autonomia negocial estd presente no planejamento sucessorio
independentemente das questfes que o exercicio da liberdade vise atender: sejam
guestBes patrimoniais ou extrapatrimoniais visto que, presente a liberdade do
individuo (privado) e atendidos os requisitos impostos pelo Estado (publico). O que se
discute é o efetivo exercicio dessa autonomia privada, de forma equilibrada a fim de
gue os instrumentos de planejamento sucessério possam ser eficazes e atuem na

preservacao dos direitos fundamentais.

185 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 60.



59

3. PLANEJAMENTO SUCESSORIO: PRESSUPOSTOS E INSTRUMENTOS

Em caréater preventivo o planejamento sucessorio visa atender aos interesses
do autor da heranca'®®, que depois de muito batalhar para amealhar seu patriménio
tem o direito de dispor dele de acordo com seus interesses!®’.

Corresponde a uma analise e escolha do melhor mecanismo que definira o
destino dos bens do de cujus, seja com o intuito de garantir o conforto e seguranca
para determinado herdeiro ou legatério, seja aliado a preocupacao da administracdo
dos bens na sua auséncia.'&

E a partir dessa premissa que surge o interesse no planejamento sucessorio,
pessoas e empresas familiares optam por planejar a transmissdo de seus bens,
tomando providéncias que possibilitem o exercicio da autonomia privada e previna

conflitos posteriores ao falecimento do dono do patrimonio®®°.

3.1 Pressupostos do Planejamento Sucessorio

A realizacdo de um planejamento sucessoério envolve varias areas do direito,
dentre elas: direito das sucessodes, de familia, empresarial e tributario.1%°

Para alguns doutrinadores o planejamento sucessoério € considerado “uma
ideia inovadora dentro do direito das sucessfes em que sdo indicadas as
possibilidades de disposicao do patrimdnio de forma que garanta a satisfacdo pessoal
e ndo seja considerada irregular’®*. Por outro lado, é importante lembrar que referido
planejamento pode ser objeto de transformacdes legislativas, que implicam em uma
readequacéao do planejamento realizado.%?

O planejamento sucessorio ndo pode ser confundido como uma maneira

fraudulenta ou ilegal de distribuicdo do patriménio apos a morte, pelo contrario, € um

18 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Noc¢6es Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizacdo
e Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessario. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 36.

187 DALL’ASTA, Emanuelen; OLTRAMARI, Vitor Hugo. Planejamento Sucessorio: A vontade além da
vida. Revista Sintese Direito de Familia, v. 14, n.72, jun./jul.2012, p. 58.

188 |pidem, p. 58.

189 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdées, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
389.

1% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 65.

191 DALL’ASTA, Emanuelen; Op cit., p. 58.

192 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Noc¢oes Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizacdo
e Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 37.
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instrumento que respeita a lei e a legitima e ao mesmo tempo permite uma redugéo
de custos e tributos que passam a surgir com a sucessdo. Diante disso, “o
planejamento sucessério permite uma melhor organizacdo tributaria, fiscal e
administrativa dos bens, afora a circunstancia de permitir uma maior autonomia
privada na transmissao dos bens”1%,

Em entrevista, Giselda Hironaka'®* sintetiza afirmando que o planejamento
sucessorio descomplica a partilha, possibilita a tomada de precaucdes e preferéncias
pelo dono do patriménio quanto a conducéo e destino de seus bens para apos seu
falecimento, além de reduzir os encargos tributarios que incidem sobre a transferéncia
do patriménio do de cujus e, por conta desses beneficios vem aumentando o nimero

de familias e empresas familiares a realiza-lo:

Se a morte é inexoravel, entdo essas medidas devem ser tomadas com a
antecedéncia possivel, de modo sempre muito bem pensado, dentro dos
moldes e limites da lei, e sempre com a assisténcia de advogado, profissional
perfeitamente habilitado para a orientacdo e fac¢do dos procedimentos para
tanto colacionados. Uma coisa importante também é sempre certa: o
planejamento sucessério, quando bem feito, pode concorrer para minorar
custos de transmissao patrimonial post mortem, bem como podem diminuir,
sensivelmente o quantum tributario, em certos casos.%®

Rolf Madaleno afirma que o planejamento sucessorio é vislumbrado nos casos
de transferéncia de maiores fortunas e na existéncia de sociedades empresarias!®®.
Daniele Chaves Teixeira entende de maneira diversa, para ela, acreditar que ele
corresponde a uma ferramenta utilizada apenas por detentores de um alto valor
patrimonial, € um dos falsos pressupostos do planejamento sucessoério. Em seu
entendimento, h& possibilidade e existéncia de demanda de pessoas que possuem

patrimdnio pequeno ou médiol?’.

19 MADALENO, Rolf. Toque pessoal da vontade do autor da heranga com sucesséo planejada em vida
(Entrevista). Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Edigdo 44, abril/maio 2019, p. 5.
194 HIRONAKA, Giselda. Planejar é preciso: Planejamento Sucessorio para as Novas familias. Revista
IBDFAM, Belo Horizonte, ed. 10, p.5-7, abril 2014, p. 5.

195 |dem.

19 MADALENO, Rolf. Toque pessoal da vontade do autor da heranga com sucesséo planejada em vida
(Entrevista). Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Edig&o 44, abril/maio 2019, p. 5.
17 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Nog¢8es Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizagao
e Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 36.
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Ainda sobre o perfil de maiores interessados na realizacdo do planejamento
sucessorio, ha quem entenda que, devido ao alto nimero de divércios®® — que pode
ser justificado pela liquidez dos relacionamentos, conforme defendido por Zygmunt
Bauman!®® — ha a formacéo de familias recompostas e, nessa composicéo familiar,
h& preocupacéo e interesse na realizagdo de planejamentos sucessorios?®, nesse

sentido assevera Ana Nevares:

Realmente, diante de pais mais idosos com filhos encaminhados
profissionalmente e/ou filhos menores muitas vezes “temporaos”, frutos de
novos relacionamentos, filhos comuns com o cénjuge ou companheiro e filhos
exclusivos, é crescente o niimero de pessoas que pretendem organizar a sua
sucesséo hereditaria e ndo raras vezes os aludidos planejamentos esbarram
nos limites impostos pela reserva hereditaria e por tudo o que decorre de sua
intangibilidade.?0t

Diante das varias criticas ao direito sucessorio atual e suas consequéncias
(abrangendo também o direito de familia), verifica-se que a escolha pela realizagédo
de um planejamento sucessoério pode ser motivada pela inseguranca juridica. Como
meio do titular do patriménio compreender todos os efeitos e consequéncias que suas
escolhas implicardo apés seu falecimento, e optar pelo instrumento que melhor atenda
aos seus interesses.

Como ja mencionado anteriormente, hd no ordenamento juridico brasileiro a
legitima, que corresponde a parte indisponivel no percentual de 50% (cinquenta por
cento) da heranca, reservada aos herdeiros necessarios?%?, sendo que os outros 50%
(cinquenta por cento) correspondem a parte disponivel?®® para disposicdo e destino

desse percentual dos bens da forma que melhor convier o autor da heranca.

198 De 1984 a 2014, o nimero de divorcios cresceu de 30,8 mil para 341,1 mil (NEVARES, Ana). De
2014 a 2018 esse indice foi a 385,2 mil (https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/12/04/brasileiro-
casa-menos-e-separa-se-mais-em-2018-mostra-ibge.ghtml).

199 Cf. topico 1.1.

20 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecédo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM - Familia e Sucessdes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

201 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecédo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

202 Por herdeiros necessarios entende-se: ascendentes, descendentes e o cénjuge, com base no art.
1.845 do Cadigo Civil. A respeito da inclusdo do companheiro como herdeiro necessario, ainda nédo
houve decisé@o expressa do Supremo Tribunal Federal a respeito.

203 Disposicdo prevista no art. 1.789 do Caédigo Civil.
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Importante destacar que, referido percentual e a existéncia de herdeiros
necessarios séo critérios analisados caso o autor da heranga deseje se utilizar de
algum instrumento de planejamento sucessorio, pois diante da intangibilidade da
legitima, ndo ha possibilidade de disposicao integral dos bens, via instrumentos de
planejamento sucessorio, sem respeitar a parte indisponivel, ou seja, se o sujeito
desejar gastar todo o patrimoénio em vida, pode fazé-lo. Porém, em caso de utilizacao
de instrumentos de planejamento sucessorio, seja o testamento ou outro, ndo ha
possibilidade de desrespeito a parte indisponivel destinada aos herdeiros necessarios.

Por este motivo, quando se trata de autonomia privada no direito sucessorio,
a primeira possibilidade € exercé-la através da parte disponivel. Por outro lado, a
depender do instrumento utilizado, o planejamento sucessoério pode interferir na
sucessdo legitima, desde que respeitando as possibilidades e consequéncias
previstas em lei.

As vantagens de realizacdo do planejamento sucessorio estdo desde a
possibilidade de adquirir maior autonomia para o autor da heranca, prevenir litigios
futuros, acelerar os procedimentos da sucessédo, até a economia — pagamento de
menos impostos pelos herdeiros, referida economia é possivel de ser realizada em
conformidade com a lei e os preceitos juridicos.?%

Apesar das vantagens da realizacdo de um planejamento sucessorio, ha
dificuldades em raz&o da limitacdo imposta pelo direito sucessorio brasileiro e falta de
legislacdo atual e adequada2s. Além disso, € alvo de muitas especulacdes e falsos
pressupostos, de que o planejamento sucessoério € figura apenas para grandes
riquezas e que tem objetivo de fraudar a legislacdo no que tange ao pagamento de
impostos. Ambas as situacdes estdo completamente equivocadas.?%

A realizacdo do planejamento sucessorio depende de instrumentos contidos
na codificacdo civil que, devidamente organizados, proporcionam as vantagens

anteriormente mencionadas.

204 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 67.

205 |bidem, p. 66.

206 |pidem, p. 67.



63

3.2 Instrumentos para o Planejamento Sucessorio

Diante dos varios motivos citados anteriormente, faz-se necessario verificar
de que forma concretiza-se um planejamento sucessorio, com vista a promover 0s
interesses do dono do patrimdnio e autor da heranca, respeitando os termos legais e,
garantindo seguranca juridica ao planejador, titular do patrimonio.

Os instrumentos utilizados para esse fim podem ser formalizados pelo
planejador, em vida, e produzirem efeitos apenas ap6s seu falecimento. Como
também, podem produzir efeitos imediatos a liberalidade praticada pelo titular do
patrimdnio; por este motivo serdo analisados referidos instrumentos, separadamente,

tomando como base o0 momento da producéo dos efeitos.

3.2.1 Instrumentos com efeitos post mortem

Diante do “engessamento” ja identificado no direito sucessoério brasileiro,
especialmente quanto a alguns preceitos de ordem publica, bem como diante da atual
inseguranca juridica, derivada da enorme quantidade de conflitos e interpretacfes
divergentes doutrinarias e jurisprudencial, o planejamento sucessério tem como
modalidade mais conhecida o testamento. Consiste na disposi¢cédo de ultima vontade
do testador, composta por uma série de formalidades, dentre elas o respeito a legitima
— a autonomia do testador fica restrita aos limites da parte indisponivel?®’.

O fenbmeno sucessorio permite a distribuicdo de riqueza aos sucessores a
partir do evento morte, em casos de escassez de bens é preciso refletir “em que
medida a autonomia privada testamentaria pode comprometer a melhor distribuicao
dos bens"?%8,

Exige-se que o testador respeite a parte indisponivel e, caso deseje gravar 0os
bens com clausula de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade deve
possuir justa causa para tal (nos termos do art. 1.848, caput, do Codigo Civil), da
mesma forma, a legislacdo ndo permite a conversao dos bens do acervo hereditario

em dinheiro ou outra espécie?®.

207 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess0es, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
390.

208 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 139-140.

29 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 284.
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A impossibilidade de converséo dos bens da heranca era regra dentre os anos
de 1603 a 1907, apesar de inexistir mencao expressa na legislagcdo, sao esses 0s
comentarios da doutrina. A Lei Feliciano Pena, de 1907, alterou a regra e trouxe
expressamente a possibilidade do testador determinar a conversdo dos bens da
legitima, de modo que Codigo Civil de 1916 manteve referida disposicdo legal;
possibilitou-se, portanto, a partir de 1907 a possibilidade de conversdo dos bens da
heranca a outras espécies. No entanto, o projeto do Cadigo Civil de 2002 regrediu a
regra anterior — da impossibilidade de conversédo dos bens da heranca —, sem objeto
especifico de debate no Congresso, uma vez que vinha disposta no mesmo artigo que
tratava das clausulas de inalienabilidade e incomunicabilidade e apenas essas Ultimas
foram debatidas pelo Congresso. Assim, sem qualquer discusséo especifica quanto
aos motivos e finalidade de proibir a converséo dos bens pelo testador, o Codigo Civil
de 2002 foi aprovado e desde entdo resta impossibilitado que o testador realize a
converséo da heranga em dinheiro ou qualquer espécie diversa.?°

Referida situacdo demonstra uma das limitac6es do testamento, que prejudica
a realizacdo de um planejamento sucessorio eficiente e eficaz. Segundo Ana Luiza

Nevares, liberdade de testar e planejamento sucessoério andam juntos:

Diz-se que quanto maior é a liberdade de testar de um ordenamento juridico,
maior sera a amplitude possivel do planejamento sucessério. Realmente a
existéncia de herdeiros for¢ados limita a liberdade e, assim, a motivagdo da
reserva hereditaria deve realizar valor superior em comparagédo com a livre
manifestacdo da autonomia privada no ambito sucessério a luz dos principios
constitucionais.?!!

Além da dificuldade enfrentada pelas limitacdes legais, ainda ha certo
preconceito que provoca certa desmotivacdo ou ainda, receio na realizagcdo de um
testamento. Zeno Veloso justifica que referida situacdo ocorre devido a aspectos
culturais e misticos que fazem as pessoas ndo comentarem sobre o assunto morte,
ou ainda, acreditarem que ao falar do tema, poderiam apressar sua chegada, sendo
que a realizacdo do testamento, na maioria das vezes, facilita e evita problemas

ocasionados muitas vezes pela sua falta.?*?

210 SIMAO, José Fernando. E possivel converter os bens da legitima em dinheiro? In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha Pereira; DIAS, Maria Berenice Dias. (Org.). Familias e sucessdes: polémicas,
tendéncias e inovacdes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 499.

211 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 279.
212\VELOSO, Zeno. Um novo estilo de testar. Revista IBDFAM, Belo Horizonte, ed. 10, p.5-7, abril 2014,
p. 7.
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Como mencionado no tépico 1.2, os bens objeto de heranga, nos dias atuais,
constituem modalidades diferentes, que inexistiam anteriormente e o testamento pode
ser um excelente meio de suprir a auséncia de regulamentacdo expressa na lei
sucessOria quanto a essas novas espécies de patrimbnio. Os bens digitais, por
exemplo, vinculados a um servidor ou rede, podem ser objeto de clausula
testamentaria, em que o proprietario de referido patriménio transfere ndo apenas a
remuneracao advinda de referidos bens, como também a administracdo, regras e
interesses, ja que o testamento tem como finalidade registrar a manifestacdo de
vontade do dono dos bens, seja rede social ou qualquer outro bem. Referido
entendimento, entretanto, € alvo de criticas, sob o entendimento de que ainda que
autorizado via testamento 0 acesso de tais bens por outra pessoa, tal situacao feriria
a privacidade e intimidade do autor da heranca??

Por outro lado, verifica-se que a auséncia de testamento pode prejudicar 0s
proprios bens objeto da heranca, como € o caso dos direitos autorais, quando nédo
assegurada a manifestacdo de vontade do autor — seja para definir quais herdeiros
terdo direito aos mesmos, ou para elucidacéo acerca dos interesses do autor para o
armazenamento e administracado das obras depois de seu falecimento — podem as
obras perderem circulacdo e publicidade, terem reducdo em sua valoracdo e até

mesmo se deteriorarem:

[...] a auséncia de testamento — pode levar a consequéncias indesejadas para
0 patriménio artistico que 0 autor construiu com sua prépria dedicacdo e
criatividade. O exemplo do incéndio de parte das obras de Hélio Oiticica
poderia ter sido evitado se ele deixasse sua vontade expressa sobre o modo
como deveriam ser tratadas suas obras, por exemplo, que elas ficassem sob
os cuidados de um museu ou de alguma fundacdo. As obras de Lygia Clark
poderiam ser nominadas em testamento (inventario das obras), como
deveriam ser expostas e divulgadas, e quem as iria administrar. 214

Além de questBes patrimoniais, € possivel que o testamento seja realizado
com interesses na concretizagdo de direitos extrapatrimoniais, em se tratando de
manifestacdo de Ultima vontade, ndo ha restricdo de que nele constem apenas

disposicdes acerca de bens materiais. E possivel ser realizado o reconhecimento de

213 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: F6rum, 2019, p. 197-207.

214 SOBRAL, Luciane; BERBERI, Marco Antonio Lima. A sucessao dos direitos autorais: O testamento
como instrumento para o exercicio da autonomia privada. In MORBINI, Francieli K.; SOBRAL, Luciane
(Org.) As Interfaces dos Direitos Fundamentais: estado, democracia e direitos fundamentais.
Curitiba: Instituto Memdria, 2020, p. 212.
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paternidade através do testamento, bem como constar vontades do testador, nas mais
variadas areas da vida:

Tem-se, entdo, no testamento, uma maneira de [...] verem assegurado a
prevaléncia de sua vontade, ap0s a sua morte, ndo s6 em relagdo as
questbes de natureza patrimonial, como também aquelas de cunho
extrapatrimonial, a fim de evitar consequéncias diversas de seus interesses,
especialmente quanto ao zelo e divulgacdo das obras [no caso de direitos
autorais].2t®

Por sua vez, referido instrumento deixa a desejar quando se refere a eficiéncia
do planejamento sucessorio, por ser unilateral e passivel de revogacdo?'. Da mesma
forma, pode ser objeto de discussdo posterior ao falecimento, diante da ainda
indefinida situacdo do companheiro e sua lacuna se considerado ou ndo herdeiro
necessario?!’, além da possibilidade de discusséo judicial para comprovacéo de unido
estavel com o testador.?*®

O testamento particular é outro instrumento de planejamento sucessorio com
efeitos post mortem, pode ser realizado de proprio punho ou mediante processo
mecanico, desde que cumpridos os requisitos dispostos no art.1.876 do Cddigo
Civil?'%, na presenca de trés testemunhas, que tenham ouvido a leitura do testamento
e subscrito. O excesso de detalhes nos requisitos para sua validade, fazem com que
seja um instrumento pouco utilizado, a assinatura das testemunhas sem a solenidade

da leitura em voz alta pelo testador, por exemplo, torna nulo o testamento. Diferente

215 |dem.

216 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessoério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 280.

217 A respeito da decisdo do STF quanto a equiparagdo de companheiro a conjuge para fins sucessérios
e a discussdo se integra o rol de herdeiros necessarios, vide tépico 3.3.

218 Caso atual no direito brasileiro e repercutido na midia é do testamento do apresentador Gugu
Liberato, em que n&o contemplava a mée de seus filhos, tendo deixado a heranca para os filhos,
sobrinhos e para a mée do falecido, nomeando tutora para seus filhos, inclusive. A discusséo judicial
esta em relacdo ao reconhecimento da uniéo estavel entre Rose Miriam di Matteo e readequagédo das
cldusulas testamentarias para que a mesma tenha direito & heran¢a, na qualidade de companheira.
(VEJA. Gugu Liberato: como foi distribuida no testamento a heranca de R$ 1 bi. Disponivel em
https://veja.abril.com.br/brasil/gugu-liberato-como-foi-distribuida-no-testamento-a-heranca-de-r-1-bi/
Acesso em 10 fev. 202; VIAPIANA, Tébata. Desembargador reduz para US$ 10 mil penséo da viava
de Gugu. CONJUR, disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-fev-05/desembargador-reduz-us-
10-mil-pensao-viuva-gugu). Acesso em 10 fev. 2020).

219 Art. 1.876. O testamento particular pode ser escrito de proprio punho ou mediante processo
mecanico. §1° Se escrito de proprio punho, séo requisitos essenciais a sua validade seja lido e assinado
por quem o escreveu, na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o devem subscrever. §2° Se
elaborado por processo mecénico, ndo pode conter rasuras ou espagos em branco, devendo ser
assinado pelo testador, depois de o ter lido na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o
subscreverao. (BRASIL, Cadigo Civil 2002).
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de legislacbes estrangeiras, em que 0s procedimentos sao mais simples e,
consequentemente ha maior utilizagéo??°.

O anteprojeto de alteracéo da parte de sucessées do Cdédigo Civil Brasileiro??!
propde uma diminuicdo do numero de testemunhas para a realiza¢do do testamento
particular, visa equiparar a0 mesmo numero exigido pelo testamento publico,
possibilita ainda, em caso de auséncia ou falecimento dessas testemunhas da
realizacdo do testamento particular, que o juiz confirme o testamento mediante
critérios e prova de veracidade, algo que hoje ndo € possivel. O objetivo dessas
alteracdes é estimular e popularizar o uso do testamento, para isso propde-se reducao
de formalidades e utilizacdo de recursos tecnoldgicos, como o caso de video-
testamento, que certamente facilitaria a compreensdo da vontade do testador e
simplificaria a necessidade de interpretacdo do testamento. H& ainda, previsdo da
realizacdo de inventario extrajudicial, mesmo em caso de existéncia de testamento, o
que Mario Delgado entende ser um equivoco???,

Além do testamento em sua forma publica e privada, existem estipulacdes em
favor de terceiros que podem ser utilizadas como instrumentos de planejamento
sucessorio, € o caso dos seguros de vida e dos investimentos que integram o sistema
de previdéncia privada (VGBL e PGBL). Nesses instrumentos ndo ha obrigatoriedade
de privilegiar herdeiros necesséarios, nem mesmo necessidade de que o terceiro
beneficiado tenha algum vinculo de parentesco com o contratante, ou seja, ha
liberdade ao autor da heranca em contratar o servico e nomear um terceiro como
beneficiario para receber os valores quando de seu falecimento?23. Verifica-se nesse
instrumento um exercicio maior da liberdade por parte do titular do patrimdénio, no
entanto, para a utilizacao de referido instrumento, ha necessidade do pagamento de
valores em vida, ou seja, jaA em vida o titular do patriménio fica sem acesso aos valores

aportados para serem utilizados por seus herdeiros a partir de seu falecimento.

220 VELOSO, Zeno. Do testamento particular. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do
Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 454-455;458-459.

221 Vide topico 3.3.

222 DELGADO, Mario Luiz. Um novo estilo de testar. Revista IBDFAM, Belo Horizonte, ed. 10, p.5-7,
abril 2014, p. 9.

223 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 284-285.



68

O seguro de vida, nos termos do art. 794 do Cédigo Civil??4, ndo é considerado
heranca e, portanto, o capital segurado é pago independentemente de inventario. Nao
h& incidéncia de imposto sob a transmissdo causa mortis, nem mesmo a
obrigatoriedade de colacdo do capital segurado, ha entendimento pela necessidade
de se colacionar as parcelas pagas para a contratacdo de referido seguro, ja que
sairam do patrimdnio do de cujus??>. Referida necessidade de colacdo, no entanto, é
questionavel; ja que correspondia a valores gastos em vida pelo autor da heranca e,
que poderiam ter sido utilizados para qualquer outra finalidade. Entende-se que
referidas parcelas ndo interessam ao direito sucessorio e, portanto, que a colacao é
desnecessaria. Nesse mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Santa Catarina:

Agravo de Instrumento. Inventario. Decisdo que ordena a colagdo o valor
decorrente da indenizacédo de seguro de vida. Capital estipulado que € néo
concebido como heranga, nos precisos termos do art. 794 da lei civil.
Dispensa de colagdo. Eventual insurgéncia, entre os beneficiarios da
indenizacdo e o companheiro, que deve ser debatida em acg&o propria.
Decisao reformada.??6
Com relacdo aos planos de previdéncia privada, ha discussbes quanto a
classificacdo da natureza de referidos investimentos, sendo a doutrina e
jurisprudéncia voltados a classifica-los como espécie de seguros, ja que inclusive sdo
regulados pela SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados), classificagdo essa
que implica na desnecessidade de inserir referidos valores no inventario, bem como
nao ha incidéncia do imposto de transmisséo causa mortis.227
Ana Luiza Nevares destaca que essa classificacdo pode ocasionar
desigualdades em relacdo a legitima e aos herdeiros necessarios, da mesma forma,
entende que referido investimento deveria ser indispensavel da colacao, cautelas que
serviriam para preservar a legitima e evitar possiveis fraudes — ja que colocando todos

0s recursos em um dos modelos de previdéncia privada e beneficiando determinada

224 Art. 794. No seguro de vida ou de acidentes pessoais para o caso de morte, o capital estipulado ndo
esta sujeito as dividas do segurado, nem se considera heranga para todos os efeitos de direito.
(BRASIL, Cddigo Civil 2002).

225 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 285.
226 TJSC 22 Camara de Direito civil - Al: 40300503420198240000 Blumenau, Relator: Jorge Luis Costa
Beber, j. 28/11/2019.

22 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 285.



69

pessoa, pode ser que algum herdeiro necessario seja prejudicado, o que
comprometeria as regras do sistema sucessorio.??®

Ha ainda a doacdo com reserva de usufruto, a qual consiste no titular do
imovel conservar para si o usufruto do bem e transferir a nua propriedade em favor
dos herdeiros. Em que pese tratar-se de um instrumento que se formaliza em vida,
apenas quando o evento morte ocorrer, 0 dominio é consolidado aos herdeiros, sendo
dispensado o inventario??®. Nada impede que a doacéo seja feita em favor de uma
pessoa e a constituicdo de usufruto seja realizada em favor de outra, mas neste caso
o dono do patrimdnio estaria desvinculando-se totalmente dele ja em vida. Destaca-
se que, em caso de doacdo com reserva de usufruto a herdeiro necessario, ficara
configurado adiantamento de legitima e o bem devera ser levado a colagcdo no
momento do falecimento do doador e usufrutuario®°.

Por fim, tem-se o trust, instrumento de origem do direito inglés e que tem sido
objeto de interesse das familias romano-germéanicas. Trata-se de mecanismo para
transmissao de titularidade de patriménio, para formar um patriménio especial, em que
nao se mistura com patrimdénio conjugal, ou do espolio, nem é passivel de alcance em
caso de insolvéncia ou faléncia do titular (trustee), semelhante a um negécio fiduciario,
permite a blindagem do patriménio para que somente 0s credores possam ter acesso
e administra-lo. Destaca-se por sua versatilidade e possibilidade de utilizagdo para
atender variados interesses, inclusive o de garantir (depois do falecimento do
responsavel) a gestdo patrimonial de filhos menores ou vulneraveis, propiciando
atendimento as suas necessidades e assegurando uma administracdo eficaz que
preserve os interesses. O Brasil ainda nao incorporou o trust, mas ja conta com
interessados e apoiadores a ele.?®! A utilizacdo do trust no exterior, por sua vez,

preocupa os doutrinadores com relagao a sonegacao fiscal, “ha uma linha ténue entre

228 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 286.
229 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
391.

230 MUCILO, Daniela de Carvalho. O usufruto como instrumento de planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte,
Forum, 2019, p. 295-310, p. 307.

231 OLIVA, Milena Donato. Trust. In TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 367-372; 381.
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estratégias de planejamento sucessorio e sonegacao fiscal”, uma vez que ha dever

de declaracédo no Brasil dessa transferéncia de patrimdnio para a criacao do trust.232

3.2.3 Instrumentos com efeitos inter vivos

A transmissdo da heranca ocorre no imediato momento do falecimento, é o
que prevé o principio da saisine, do francés “le mort saisit le vif”, que significa “o morto
agarra o vivo">3. No entanto, ha instrumentos de planejamento sucessoério que
produzem efeito ja em vida, visto que sdo mecanismos legais de transmissdo de
patrimonio.

No caso de casamento, ha possibilidade de realizacdo de escritura publica de
pacto antenupcial para constar regime de bens aplicavel e promover reconhecimento,
criacdo, modificacdo e extincdo de direitos patrimoniais antes da realizacdo do
casamento. Ressalta-se, entretanto, que referidas alternativas ndo possuem expressa
previsdo legal e, portanto, necessitam as partes de orientacdo de advogados
especialistas para realizagao2.

Ainda que seja uma das opc¢des juridicamente adequadas para disposicoes
patrimoniais e, que sejam devidamente orientados por advogados especialistas,
referida escritura — apesar de possibilitar a producdo de efeitos decorrentes das
disposicfes nele mencionadas post mortem — ndo garante as partes total seguranca
juridica quando do falecimento de um deles. Conforme ja decidiu 0 STJ em 2014, ndo

ha como assegurar que referido pacto tera validade apés o falecimento:

O pacto antenupcial celebrado no regime de separagdo convencional
somente dispde acerca da incomunicabilidade de bens e o seu modo de
administracdo no curso do casamento, ndo produzindo efeitos apds a morte
por inexistir no ordenamento patrio previsdo de ultratividade do regime
patrimonial apta a emprestar eficacia podstuma ao regime matrimonial. 235

22 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Forum, 2019,
p. 243.

233 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da
transmiss@o sucessoria concorrente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 317

234 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econdmica do Divércio: contributos da
economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 43.

235 STJ, REsp 1472945 / RJ. Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em
23/10/2014, DJe 19/11/2014.
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Além da impossibilidade de garantia de efetividade aos pactos antenupciais
nos casos de falecimento, outra problemética na elaboragédo de escrituras publicas
antenupciais ou outros pactos cujo conteudo contemple questdes sucessorias € em
relacdo a vedacdo legal contida no art. 426 do Cdédigo Civil>*¢, que doutrinariamente é
denominada de pacta corvina. “O direito brasileiro ndo sé veda qualquer contrato
sucessorio, como também nao estabelece nenhuma excegao”?%.

Rolf Madaleno entende que alguns preceitos de ordem publica engessam as
relacfes afetivas e que deveria haver permissao para se alterar o regime de bens
cogitando a morte de um dos parceiros, eis que nao estaria pactuando sobre heranca,
mas sobre os bens que o proprietario pode dispor livremente, enquanto vivo?8.

Os motivos doutrinarios pelos quais referidos pactos sdo vedados
fundamentam-se na contrariedade aos bons costumes, no fato de envolverem
sentimentos imorais, como se na expectativa do falecimento de alguém para obter
vantagem patrimonial e por contrariarem a liberdade do autor da heranga dispor de
sua vontade até seu ultimo momento de vida, a realizacdo de um pacto sucessorio
restringiria a liberdade de testar?®®. No entanto, a permissdo de pactos sucessorios
possibilitaria maior autonomia ao autor da heranga?*.

Alguns doutrinadores entendem pela possibilidade de inserir no pacto
antenupcial clausula de renancia da heranca, como entende Rolf Madaleno,
justificando que o pacta corvina diz respeito a contratacdo de recebimento da heranca,
gque conforme o entendimento romano poderia atrair a morte antes da hora.
Entretanto, a rentncia, em seu entendimento, tem efeito exatamente contrario, ja que
0 renunciante nada recebera, ndo possui quaisquer motivos para desejar a morte do
autor da heranca?*'. Apesar disso nédo ha possibilidade em nosso direito sucessorio,
nem para pactuar sobre heranca de pessoa viva, nem para renunciar futura heranga

(antes do falecimento do de cujus).

236 Art. 426. Nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva. (BRASIL, Cédigo Civil 2002)
237 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 197.

238 MADALENO, Rolf. A Crise Conjugal e o Colapso dos Atuais Modelos de Regime de Bens. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucess@es. Porto Alegre, v. 25, p.5-31, dez./jan.2012, p. 19.

2% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Op cit,, p. 197, 198.

239 MADALENO, Rolf. Op cit., p. 19.

240 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Op cit., p. 197, 198.

241 MADALENO, Rolf. Toque pessoal da vontade do autor da heranca com sucesséo planejada em vida
(Entrevista). Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Edi¢do 44, abril/maio 2019, p. 5.
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A doacéo feita pelo autor da heranca aos herdeiros necessarios de parte do
patriménio € outro instrumento de planejamento sucessoério, bem comum e bastante
utilizado, quando abrir a sucessdo, os bens devem ser trazidos a colacdo para
assegurar a igualdade dos quinhdes hereditarios, uma vez que existindo herdeiros
necessarios a doacgdo corresponde a adiantamento de legitima.?#?2 Ha discusséo, nos
casos de doacdo quanto ao momento em que deve ser calculado o bem?*3: se no
momento da liberalidade (doacdo) ou se no momento da abertura da sucessao, isto
porque o Cdédigo Civil*** e o Cédigo de Processo Civil>*> apresentam dispositivos
controversos a respeito do tema.

A partilha em vida também é um instrumento de planejamento sucessério com
efeitos em vida, trata-se de sucessédo antecipada que permite aos herdeiros que
usufruam do bem adquirido através da heranca, possui relacdo com a parte disponivel
em razao do direito dos herdeiros necessarios, necessidade de respeito a legitimam
sob pena de nulidade do ato ou reduc¢édo dos quinhdes hereditarios?#6. O patrimonio é
calculado no momento da lavratura da partilha em vida e, verificados alguns requisitos
como forma, capacidade e aceitagdo.?*’

A partilha em vida esta regulamentada no art. 2.018 do Cédigo Civil>*® e trata-

se da transmissdo de bens por ascendentes aos seus herdeiros, mediante

242 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess0es, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
391.

243 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da colacdo no Cédigo Civil: Proposta para um dialogo com o
Cédigo de Processo Civil. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira; DIAS, Maria Berenice Dias. (Org.).
Familias e sucessdes: polémicas, tendéncias e inovagdes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 331-
333.

244 Art. 2.003. A colacao tem por fim igualar, na proporcéo estabelecida neste Codigo, as legitimas dos
descendentes e do conjuge sobrevivente, obrigando também os donatarios que, ao tempo do
falecimento do doador, ja ndo possuirem os bens doados. Paragrafo Unico. Se, computados os valores
das doacdes feitas em adiantamento de legitima, ndo houver no acervo bens suficientes para igualar
as legitimas dos descendentes e do conjuge, os bens assim doados serao conferidos em espécie, ou,
quando deles ja ndo disponha o donatério, pelo seu valor ao tempo da liberalidade. (BRASIL, Cédigo
Civil 2002, destacou-se).

245 Art. 639. No prazo estabelecido no art. 627, o herdeiro obrigado a colacdo conferird por termo nos
autos ou por peticdo a qual o termo se reportara os bens que recebeu ou, se ja ndo os possuir, trar-
Ihes-& o valor. Paragrafo Unico. Os bens a serem conferidos na partilha, assim como as acessdes e as
benfeitorias que o donatario fez, calcular-se-ao pelo valor que tiverem ao tempo da abertura da
sucessédo. (BRASIL, Cadigo de Processo Civil 2015, destacou-se).

246 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessoério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 288-
289.

247 DALL’ASTA, Emanuelen; OLTRAMARI, Vitor Hugo. Planejamento Sucessorio: a vontade além da
vida. Revista Sintese de Direito de Familia. Sdo Paulo, v. 14, n.72, p.57-73, jun./jul.2012, p. 83/84.
248 Art, 2.018. E valida a partilha feita por ascendente, por ato entre vivos ou de Gltima vontade, contanto
gue nao prejudique a legitima dos herdeiros necessarios. (BRASIL, Cadigo Civil 2002).
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manifestacdo de vontades, sem que reste prejudicada a legitima?*°, caso contrario
sera considerada nula ou acarretara a reducdo dos quinhdes hereditarios em vida,
nos termos da reducdo das disposicdes testamentarias que ferem a legitima (a
consequéncia exata possui divergéncia doutrinaria e jurisprudencial®®®). Referidas
divergéncias também quanto & necessidade de trazer esses bens partilhados em vida
a colacdo ou nao, situagbes que provocam inseguranca juridica na escolha desse
instrumento para realizagcdo do planejamento sucessoério. Uma solucdo seria que
todos os herdeiros necessarios do autor da heranca participassem da partilha em vida
e, devidamente dispensados da colacao, utilizassem do art. 2.005%°! e art. 2.0062°2 do
Cadigo Civil para pleitear dispensa pelo instrumento de liberalidade ou por testamento,
desta forma, se por ventura houver excesso da legitima, este sera atribuido a parte
disponivel.?>3

Destaca-se, por fim, a holding familiar instrumento conhecido nos dias atuais,
muitas vezes equivocadamente interpretado como o melhor meio de se obter
vantagem do ponto de vista tributario. Trata-se de sociedade juridicamente
independente e constituida com a finalidade de controlar o patriménio familiar, pode
ser realizada objetivando a sucessdo empresarial de negdcios familiares ou apenas
para facilitar a organizacdo patrimonial familiar apés o falecimento de um dos
membros. E formada por uma empresa ou um agrupamento de empresas, 0S
herdeiros tornam-se sécios e 0s bens sao integralizados como capital social, sendo
necessario o pagamento de impostos decorrentes da sociedade, mas isentando-se o

imposto de transmisséo causa mortis. Isto €, substitui-se o ITCMD pelo ITBI e/ou IR,

249 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 286.

250 Ha autores que entendem que o vicio na partilha em vida acarreta nulidade do ato, outros que
acarretam reducdo dos bens partilhados em vida, nos termos da reducdo das disposices
testamentarias. Da mesma forma estdo os entendimentos dos tribunais, que ora entendem pela
anulacdo ja que ndo ha bens a inventariar para demandar acéo de inventario; ora entendem pela
reducdo de quinhao hereditario (STJ, REsp 1523552/PR; Apelagéo Civel TIRJ n° 70038022372 apud
NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 289).
251 Art, 2.005. Sao dispensadas da colacdo as doacdes que o doador determinar saiam da parte
disponivel, contanto que ndo a excedam, computado o seu valor ao tempo da doacéo.

Paragrafo Unico. Presume-se imputada na parte disponivel a liberalidade feita a descendente que, ao
tempo do ato, ndo seria chamado a sucessdo na qualidade de herdeiro necessario. (BRASIL, Cédigo
Civil 2002).

252 Art. 2.006. A dispensa da colagao pode ser outorgada pelo doador em testamento, ou no proprio
titulo de liberalidade. (BRASIL, Cdadigo Civil 2002).

253 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 288-289.
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sua tributacdo pode ser feita pelo lucro real ou presumido, segue as regras do direito

empresarial e tributario.?>*

3.3 A Lacuna Legislativa do Planejamento Sucessorio

Nos ultimos tempos, especialmente diante da atual fragilidade dos lacos
familiares, a preocupacdo em planejar o destino dos bens e direitos apés a morte vem
ganhando espac¢o na sociedade.

As relagOes sociais sdo caracterizadas por diferentes situacbes reais do
cotidiano, abrangendo valores éticos, econdmicos e politicos, quando uma dessas
relacfes sociais € reconhecida e passa a ser regulada pelo direito (seja através das
leis que regulamentam o poder estatal ou ainda através do exercicio da autonomia
entre particulares), transforma-se em uma relacéo juridica. Em contrapartida, quando
essas situacodes reais vivenciadas ndo sao disciplinadas pelo ordenamento juridico,
sdo denominadas relacdes de fato e, apesar de ndo apresentarem estrutura juridica
definida, tém importancia e significado para o direito2>>2%,

Verifica-se, portanto, que o planejamento sucessorio se enquadra no conceito
de relacdo de fato, jA que apesar de inexistir previsdo expressa sobre ele, é
frequentemente utilizado na pratica por advogados que se utilizam de instrumentos
previstos em lei para produzir um resultado que nao é regulamentado.

As pesquisas comuns sobre planejamento sucessoOrio resumem-se a
guestBes de ordem pratica, voltadas a advocacia e, quando teorizadas o0 sdo ou pela
Otica do direito civil puro, com base nos conceitos e caracteristicas dos instrumentos
de transmissdo de propriedade, ou na maioria das vezes, voltadas ao direito
empresarial e tributario, visando a isen¢ao ou reducao de carga tributaria que incidem
na sucessao. O planejamento sucessorio € uma figura que nasce da pratica
advocaticia e busca referéncia normativa.

A situacdo é agravada pela vedacéo a realizacdo de pactos sucessorios e
pela limitacdo a liberdade de testar, encontrada na legitima. Embora o planejamento

254 FLEISCHMANN, Simone Tassinari; TREMARIN JUNIOR, Valter. Reflexes sobre holding familiar
no planejamento sucessoério. In TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento
Sucessario. Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 413-415; 421-423.

255 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 72 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 197.

256 N&o € o objeto do presente estudo a analise tedrica das relagdes de fato e relagdes juridicas, razéo
pela qual referidos temas ndo serdo aprofundados nesta pesquisa.
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sucessorio seja uma maneira de assegurar o exercicio da autonomia privada para fins
de sucessdao, ha inseguranca causada pela auséncia de legislacédo especifica sobre
ele e, as alteracdes legislativas referentes aos instrumentos que sdo utilizados para
essa finalidade podem prejudicar planejamentos ja realizados ou impossibilitar a
producao dos efeitos desejados.

Apesar de nao se tratar de alteracao legislativa, uma decisdo proferida em
novembro de 2018, pelo Supremo Tribunal Federal promoveu alteracdo na
interpretacdo da lei, ao declarar inconstitucional o art. 1.790 do Cédigo Civil?®’. Ao
decidir o RE 878.694/MG (atrelado ao RE 646.721/RS), ambos com repercussao
geral, o Supremo Tribunal Federal firmou a seguinte tese:

“No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002"258,

O relator do caso, ministro Luis Roberto Barroso, foi acompanhado do voto
dos ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Celso de Mello, Rosa Weber, Luix
Fux e Carmen Lucia. Referida deciséo teve como principal fundamento o principio da
igualdade das formas de constituicdo de familia, liberdade e ndo discriminacéo.
Verifica-se que o olhar dos ministros estava voltado aos casais em unido estavel sem
formalizacdo que, quando da morte de um deles, se davam conta de que a lei nédo
possibilitava ao companheiro 0 mesmo direito sucessorio do conjuge.

O voto divergente foi proferido pelo ministro Dias Toffoli, acompanhado do
voto do ministro Marco Aurélio®®®, cuja fundamentacéo baseava-se na autonomia da
vontade do casal que optasse pela unido estavel propositadamente, ou seja, sabendo

das distincbes dessa escolha em relacdo ao casamento, a argumentacdo dos

257 Art. 1.790 do Cadigo Civil: A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do outro,
guanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢gbes 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;

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

258 STF. RE 878.694, Relator: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017. Disponivel
em
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4744004&n
umeroProcesso=878694&classeProcesso=RE&numeroTema=809> Acesso em 01 mar 2019.

259 O Ministro Marco Aurélio era relator do RE 646.721/RS que discutia sobre o mesmo assunto, voltado
a sucessdo hereditaria das unifes homoafetivas.
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ministros no voto divergente fora ainda, pela impossibilidade de equiparar regimes
familiares que a Constituicdo prevé distintos.

Por conseguinte, restou reconhecida a repercussao geral pelo STF e firmada
a tese de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil, para aplicar o art. 1.829
do Cadigo Civil & sucessdo do companheiro, nos mesmos termos da sucessado do
conjuge.

Ocorre que, referida decisdo nada tratou a respeito do rol de herdeiros
necessarios, disposto no art. 1.845 do Cddigo Civil?®°, nem mesmo de outros
dispositivos em que ha referéncia exclusiva ao conjuge. Por esse motivo, o Instituto
Brasileiro de Direitos de Familia — IBDFAM, como amicus curie nos Recursos
Extraordinarios, opds Embargos de Declaracdo?®!, que tinha por objetivo sanar a
omissado quanto ao alcance da decisdo em relacédo ao rol de herdeiros necessarios,
para esclarecer se o entendimento do Supremo Tribunal Federal era pela inclusao do
companheiro no rol de herdeiros necessarios.

Referidos embargos de declaracdo foram rejeitados por unanimidade, em
sessdo virtual de 19.10.2018 a 25.10.20182%%2, sob a justificativa de que o caso dizia
respeito tdo somente ao art. 1.829 do Cddigo Civil e sua aplicabilidade as unibes
estaveis, de modo que o relator ministro Luis Roberto Barroso afirmou inexistir
omissao ja que outros dispositivos do Cédigo Civil ndo eram objeto da repercussao
geral reconhecida.

Méario Luiz Delgado ressalta que, diante da auséncia de manifestacdo
expressa pelo STF do art. 1.845 do Cédigo Civil, em que estabelece o rol de herdeiros

necessarios, referido artigo é constitucional e ndo ha motivos para realizar suposicoes

260 Art. 1.845 CC: Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge. (BRASIL,
Cadigo Civil).

261 “Diante do acima exposto e para que nao reste divida sobre a abrangéncia da decisdo dessa
Suprema Corte, na diregcao da coeréncia e justica da tese declarada, que igualou, para fins sucessorios,
casamento e unido estavel em efeito que tem como fundamento a solidariedade familiar e, portanto,
em aspecto onde ndo se podem tratar pessoas de forma diversa pelo simples fato de terem eleito
entidades familiares diferentes, requer o Suplicante seja sanada a omisséo ora invocada, para que seja
esclarecido o alcance da tese de repercusséo geral, no sentido de mencionar regras e dispositivos
legais do regime sucessorio do cénjuge que devem ser aplicados ao companheiro, em especial quanto
a aplicabilidade do art. 1.845 do Cddigo Civil, que dispde sobre a reserva hereditaria.” (IBDFAM.
Embargos de Declaracao opostos no RE 878.694/MG. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Peti%C3%A7%C3%A30%20Embargos.pdf> Acesso em
27 jul 2019).

262 STF. Consulta Processual RE 878694/MG. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004> Acesso em: 27 jul. 2019.
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acerca de sua inconstitucionalidade?%3, entendendo pela ndo inclusdo do companheiro
no rol de herdeiros necessérios.

Rolf Madaleno, por sua vez, interpreta a decisdo de maneira diversa de Mario
Delgado. Em sua analise, ja que a deciséo incluiu o companheiro no art. 1.829 do
Cddigo Civil, entende que “por arrasto” também incluiu como herdeiro necessario, no
art. 1.845.264

A discusséao sobre a inclusdo do companheiro no rol de herdeiros necessarios
nao diz respeito tdo somente as implicacdes sucessorias, mas provoca alteracdes no
proprio direito de familia, j& que ao incluir o companheiro no rol de herdeiros
necessarios promove-se uma equiparacdo entre os institutos unido estavel e

casamento. Nesse sentido entendimento de Rodrigo da Cunha Pereira:

A partir desse julgamento, acabou a liberdade de ndo casar. Se estou vivendo
com alguém, quero fugir das regras rigidas do casamento, busco uma
alternativa a ele para constituir minha familia e quero escolher que minha
heranga ndo va para minha companheira, ndo posso mais escolher outro
caminho. Com essa decisdo, as unifes estaveis tornaram-se um casamento
forcado. Esse € o paradoxo desta importante e bem intencionada deciséo.
Alias, a regulamentacao de unido estavel € mesmo paradoxal: quanto mais é
regulamentada, para aproxima-la do casamento, mais se afasta de sua ideia
original, que é exatamente ndo se submeter a determinadas regras.26°

Referida divergéncia tem ainda, forte impacto no planejamento sucessoério,
pois para aqueles doutrinadores que entendem pela impossibilidade de interpretacao
ampliativa da decisdo proferida pelo STF, ndo sendo o companheiro considerado
herdeiro necessario, ha possibilidade de promover o afastamento desse da heranca
por meio de testamento?®®, ja que desnecessaria a reserva de quota parte a herdeiro
nao considerado necessario. Por outro lado, os que interpretam a decisdo do STF de

maneira diversa, ao entenderem o companheiro como herdeiro necessario, estao

263 DELGADO, Mério Luiz. A sucessdo na unido estavel apds o julgamento dos embargos de declaragdo
pelo STF: o companheiro ndo se tornou herdeiro necessario. Migalhas, 14 nov. 2018. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1291015,21048-
A+sucessao-+na+uniao+estavel+apos+o+julgamento+dos+embargos+de> Acesso em 02 ago. 2019.
264 MADALENO, Rolf. Toque pessoal da vontade do autor da heranga com sucesséo planejada em vida
(Entrevista). Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Edi¢do 44, abril/maio 2019, p. 4.
265 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de néo casar ao igualar unido estavel a
casamento. Revista Consultor Juridico, 14 jun. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-
jun-14/rodrigo-cunha-pereira-stf-acabou-liberdade-nao-casar> Acesso em 27 jul. 2019.

266 XAVIER, Luciana Pedroso; XAVIER, Marilia Pedroso. O planejamento sucessoério colocado em
xeque: afinal, o companheiro € herdeiro necessario? In TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.).
Arquitetura do planejamento sucessadrio. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 191-203, p. 201;
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sujeitos a critica de Rodrigo da Cunha Pereira — no que diz respeito a tratar unido
estavel e casamento como idénticos e retirar as peculiaridades e caracteristicas
préprias de cada um desses institutos — e, portanto, entendem pela impossibilidade
de realizar testamento sem considerar a parte do companheiro.

Independentemente das divergéncias doutrinarias, fato é que a decisdo do
STF ndo determinou seus exatos termos e sua extensdo, no que diz respeito a
sucessao do companheiro, ou seja, ndo ha decisao judicial que o defina como herdeiro
necessario, bem como néao ha disposicéo legal expressa nesse sentido.

Ainda que seja eventualmente decidido pela sua inclusdo ou n&o no rol de
herdeiros necessarios, a legitima (e especialmente reservada ao conjuge) vem sendo
objeto de duras criticas no atual ordenamento juridico brasileiro.

Os relacionamentos estdo mais liquidos, conforme a visdo de Zygmunt
Bauman, as alteracdes sociais de formacdo e manutencao das familias foram vérias;
a sucesséao foi pensada para as familias do século XIX. Ainda que provoque certo
desconforto social cogitar que o patriménio ndo permanecera na familia, Daniele
Teixeira questiona: “é justificado permanecer, no século XXI, com um instituto que foi

pensado para uma sociedade do século XIX? "267

A necessidade de se reavaliar o instituto da legitima é nitida. Entretanto, o
problema ndo se resume a isso, ele € muito mais profundo. Apesar da
significativa transformagdo pela qual a familia passou, o centro da
problematizacédo néo esta na tutela constitucional, que s6 trouxe ganhos para
a familia.268

A existéncia da legitima, abordada no tépico anterior, é objeto de varias
criticas doutrinarias, no sentido de que o Estado, na tentativa de proteger o patriménio
para que permanece com a familia, acaba por prejudicar a liberdade do proprietario
do patrimbnio. Além dessas criticas, ha outras que derivam das consequéncias
praticas que séo vivenciadas pelas regras sucessorias.

A inclusdo do cénjuge no rol de herdeiros necessarios iniciou em 1907,
através do Decreto n°® 1.839/1907, seguido do Codigo Civil de 1916, que manteve

referido grau ao cbnjuge, em 1962 com o Estatuto da Mulher Casada que promoveu

%7 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 94.

28 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Nog¢es Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizagdo
e Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 34
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alteracdo do Caodigo Civil para a inclusédo do usufruto vidual (Que permitia ao conjuge
sobrevivente usufruto da quarta parte dos bens do falecido enquanto permanecesse
villvo, exceto o casado pelo regime da comunh&o universal de bens), para entédo, o
Cadigo Civil de 2002 eleger o conjuge como herdeiro necessario, ao que tudo indica,
para garantir a protecdo — em especial a mulher vitva. Ocorre, no entanto, que referida
inclusao no rol de herdeiros necessérios nao foi acertada, de modo que até os dias de
hoje muitos doutrinadores séo contrarios a posicéo do conjuge em referido rol, Marcos
Alves da Silva entende que, na verdade, o conjuge é um “herdeiro desnecessario”2,

Por esse motivo, o anteprojeto de alteracdo do livro V (Direito das Sucessdes)
do Cddigo Civil Brasileiro, Projeto de Lei 3799/2019, prevé a retirada do cdnjuge do
rol de herdeiros necessarios e a possibilidade do autor da heranca dispor, via
testamento, de um quarto da legitima a descendentes, ascendentes, cdnjuge ou
companheiro com vulnerabilidade?’°, referida previsdo corresponde a alteracédo do art.
1846 do Cddigo Civil?":

Art. 1.846 [...]

§ 1° O testador poderd 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 relagao a sua idade ou meio
social, implica desvantagens consideraveis para sua integracao familiar,
social, educacional ou laboral, obstruindo sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas.?’?

Ha entendimentos pela retirada ou reforma da legitima nos termos atuais e
constituicdo de uma espécie de reserva especial que proteja tdo somente o0s

vulneraveis econdmicos (ndo apenas por meio de disposi¢do testamentaria) e, caso

269 SILVA, Marcos Alves da. Conjuge: herdeiro desnecessario. In RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski;
SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito
Civil Constitucional — A ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo e suas consequéncias. Florianépolis: Conceito Editorial, 2014, p.511 a 515.

210 SENADO FEDERAL, Projeto de Lei n° 3799, de 2019. Disponivel em:
https://www25.senado.led.br/web/atividade/materias/-/materia/137498 Acesso em 05 set. 2019.

211 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga,
constituindo a legitima (BRASIL, Cédigo Civil).

272 SENADO FEDERAL, Projeto de Lei n° 3799, de 2019. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137498 Acesso em 05 set. 2019.
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inexistam na linha sucessoria do autor da heranca, que seja ampliada a parte
disponivel ao mesmo.?"3

Referida previsdo nao exclui cénjuge (e companheiro) da sucessao, apenas
os retiram da condicdo de herdeiros necessarios, ou seja, o autor da heranca/testador
podera beneficid-los por meio do testamento, devendo estar atento as suas
necessidades. Caso ndo seja beneficiado podera o cbnjuge ou companheiro
reivindicar sua quota judicialmente, desde que provada sua necessidade.?’*

Ao tratar de cbnjuge e companheiro, analisa-se o0 exercicio da autonomia
privada na escolha do regime de bens, sob a Gtica do direito comparado, verifica-se
que em 16 paises da Unido Europeia (Bélgica, Bulgaria, Alemanha, Grécia, Espanha,
Franca, Itdlia, Leténia, Litudnia, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal,
Roménia e Eslovénia) ha possibilidade de os conjuges escolherem a lei que regera
seu patriménio em casos de divorcio ou separacao judicial. Tal previsao encontra-se
no Regulamento (UE) n° 1259/2010, também chamado Regulamento Roma lll, sendo

que dele destacam-se alguns trechos traduzidos:?’®

(16) Os coOnjuges deverdo ter a possibilidade de escolher como lei aplicavel
ao divarcio ou separacéo judicial a lei de um pais com o qual tenham especial
conexdo ou a lei do foro. A lei escolhida pelos conjuges devera respeitar os
direitos fundamentais reconhecidos pelos Tratados e pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia.

(17) Antes de escolherem a lei aplicavel, é importante que os cOnjuges
tenham acesso a informacdes actualizadas sobre 0s aspectos essenciais,
guer da lei nacional e da legislacao da Unido, quer dos processos em matéria
de divércio e separacdo judicial. Para garantir o acesso a informacgfes
adequadas de qualidade, a Comissdo procede regularmente a sua
actualizacdo no sitio internet destinado ao publico criado pela Decisédo
2001/470/CE do Conselho.

(18) A escolha esclarecida de ambos os cOnjuges constitui um principio
essencial do presente regulamento. Cada cénjuge devera saber exactamente
guais sao as consequéncias juridicas e sociais da escolha da lei aplicavel. A
possibilidade de escolher de comum acordo a lei aplicavel ndo devera
prejudicar os direitos e a igualdade de oportunidades dos cOnjuges. A este
respeito, os tribunais dos Estados-Membros participantes deverdo estar
conscientes da importancia da escolha esclarecida de ambos os cdnjuges no
gue diz respeito as consequéncias juridicas do acordo de escolha de lei.

213 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das Sucessoes e a
protecdo dos vulneraveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil = RBDCivil. Belo Horizonte,
vol. 11, p. 73-91, jan./mar.2017, p. 88 e 90.

24 TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. Faz Sentido a Permanéncia do
Principio da Intangibilidade da Legitima no Ordenamento Juridico Brasileiro? In TEIXEIRA, Daniele
Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 135.

25 Regulamento (UE) n. ° 1259/2010 do Conselho, de 20 de dezembro de 2010. Disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32010R1259 Acesso: 30/07/2016.
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Com relagdo ao direito sucessorio, na Alemanha é possivel a realiza¢do de
pactos sucessorios e contratos de rendncia de direitos sucessorios, diferente do que
ocorre no Brasil por forca do instituto da pacta corvina?7s,

A regra de impossibilidade de realizar contrato de heranca futura também esta
presente na Bélgica, Holanda, Franca, Italia e Espanha, considerando que na Franca,
apesar da restricdo acima exposta, em 2006 houve incluséo de excecao permitindo a
realizacdo de pacto sucessoOrio nos termos do pacto antenupcial, denominado
institution contratuelle. Do mesmo modo a Bélgica em 2003 com instituton
contractuelle/contractuele erfstelling e donation-partage e, na lItalia o Unico pacto
sucessorio permitido, em carater de excecado é o patto de famiglia?’’.

Nos Estados Unidos ndo ha legitima e a liberdade de testar € praticamente
absoluta, ainda assim, em raz&o de despesas e facilidade, € muito comum utilizar-se

dos will-substitutes para transferir bens sem a necessidade de inventario?8.

Dessa forma, na perspectiva do Direito Comparado, podemos identificar trés
sistemas quanto a legislacdo relativa a reserva hereditaria destinada a
familiares do autor da heranca: a) uma reserva rigida em relagéo a proporc¢ao
da heranca e aqueles que sdo os herdeiros necessarios; b) uma reserva
hereditaria mais ductil, porque se configura em um direito de crédito contra a
heranca e c) inexisténcia de uma reserva hereditaria a priori, havendo, assim,
ampla liberdade de testar do autor da heranca, embora determinados
parentes proximos possam reclamar protecdo sucesséria uma vez
desamparados diante das disposi¢des testamentarias.?”®

Destaca-se que referida discussao apesar de ter se iniciado no Brasil com o
Cddigo Civil de 2002, ja tem sido objeto de debate na Unido Europeia ha quarenta
anos e, com diferentes posicionamentos. A Alemanha defende uma protecdo aos
filhos e ao cbnjuge ao recebimento da heranca. Na Francga, verifica-se que, devido ao
aumento da média de vida humana, os descendentes que no século XIX eram
herdeiros aos 14 anos, hoje 0 sdo com 50 ou 60 anos, ou seja, 0s herdeiros recebem
patrimbnio de seus antecessores em momento que possuem independéncia

financeira e, portanto, ndo ha na maioria dos casos necessidade como existia no

276 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: F6rum, 2019, p. 197.

217 |bidem, p. 197-207.

278 |pidem, p. 207-209.

29 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.
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principio. No mesmo sentido € na Espanha, em que em 1900 a expectativa de vida
era de 35 anos e, em 2004 essa passou para 77,4 anos aos homens e 84 anos as
mulheres. Outra critica realizada é a de que a protecao da familia pode vir por outros
meios, nao sendo a legitima ou, o direito sucessorio o Unico mecanismo para tal. Uma
solucéo fornecida por autoras espanholas?®® é de “pular uma geragéo” ou limitar a
legitima apenas para os casos de incapacidade, ou seja, considerar a possibilidade
de — exemplificativamente — legitimar os netos do autor da heranca, antes dos filhos.?8!
O posicionamento da limitacdo da legitima apenas para os casos de incapacidade se
amolda ao entendimento de Ana Luiza Nevares?®2,

Basicamente, os argumentos favoraveis a legitima dizem respeito a aceitacao
social, solidariedade familiar e protecdo da familia, com principal intuito de evitar
injusticas ou abusos. Os contrarios, baseiam-se nos argumentos: i) da perpetuacao
do direito de propriedade apdés a morte; ii) desrespeito a autonomia privada do autor
da heranca; iii) possibilidade de protecéo a familia de outras formas; iv) transmissao
de bens sem esforco; v) liberdade do patriménio em vida e restricdo para casos de
falecimento do autor da heranca; vi) necessidade de verificacdo da funcao da legitima
na atualidade.?83

Além de posicionamentos a respeito da legitima, também h& na doutrina
manifestacdo contraria a vedacao de pactos sucessorios:

Além da problematica da legitima em si, ja exposta, diante do dilema ora em
debate, pondera-se sobre a rigidez do art. 426 do Caédigo Civil, quanto a
proibicdo de que seja objeto de contrato heranca de pessoa viva. Os pactos
sucessorios podem ser constitutivos, quando uma pessoa, com ou sem
prestacdo correspectiva, atribui ao outro contratante ou a um terceiro, post
mortem, todos ou parte de seus préprios bens, bem como dispositivos e
renunciativos, através dos quais sdo atribuidos ou séo renunciados direitos
gue derivam de uma sucesséo ainda ndo aberta.28

280 ARROYO | AMAYUELAS, Esther; ANDERSON, Mirian apud TEIXEIRA, Daniele Chaves.
Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 100.

281 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 94-102.

282 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

283 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Op cit., p. 101-102.

24 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 290.
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Verifica-se, portanto, que o planejamento sucessoério ndo possui legislacdo
especifica que regulamente todos os institutos, procedimentos e regras em conjunto,
motivo pela qual ha certas divergéncias de posicionamento doutrinario e
jurisprudencial em razdo da amplitude de interpretacdo dos dispositivos legais que
versam sobre cada instrumento de planejamento sucessorio. Situacao esta que causa
incerteza e inseguranca juridica, j& que todos os efeitos do planejamento sucessorio

sao visiveis e concretos apenas com o falecimento do autor da heranca.

Ainda que o planejamento sucessorio tenha vantagens, sua realizacdo pode
implicar em restricdes aos direitos fundamentais dos sucessores e promover
discussbes, as quais, consequentemente, podem prejudicar a efetividade de referido
planejamento e contrariar a manifestacdo de vontade expressada pelo titular do
patriménio. Nesse sentido, se faz importante analisar a contraposi¢cdo entre 0s

interesses do sucessor e os do sucedido.
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4. PLANEJAMENTO SUCESSORIO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ENTRE OS
INTERESSES DO SUCEDIDO E OS INTERESSES DOS SUCESSORES

Os Direitos fundamentais possuem vinculacdo inerente a Constituicdo e ao
Estado de Direito, objetivando a concretizacdo dos valores da liberdade, igualdade e
justica e do principio da dignidade humana.?®> Nesse sentido, explica Jorge Reis

Novais:

O direito fundamental, como um todo, quando perspectivado do ponto de vista
dos titulares do direito, é esse conjunto ou feixe de posi¢bes de vantagem
juridicamente tuteladas susceptiveis de referéncia ao mesmo direito
fundamental [...] mas é também, quando se tem a interven¢éo do Estado, a
contrapartida do conjunto de deveres e obriga¢cfes estatais que resultam da
imposicao constitucional da norma de direito fundamental.286

A concretizacdo da liberdade de distribuicdo do patriménio apos o falecimento
do titular € uma das principais finalidades do planejamento sucessorio. Ocorre que,
além da liberdade ha ainda os valores da igualdade e da justica que, também
merecem ser analisados quando se trata da heranca, sendo esse Ultimo também um
direito fundamental.

Isto porque, ha herdeiros que dependem do patrimdnio de seu sucessor, da
mesma forma, entende-se que a manutencao do patriménio no seio familiar e sua
divisdo igualitaria entre os sucessores da mesma linha merece ser realizada,
atendendo aos principios da igualdade e da solidariedade familiar.

O principio da igualdade costuma ser invocado judicialmente para justificar a
necessidade de alteracdo de disposicfes testamentarias que tratam de parte
disponivel do patriménio em favor de familiares especificos do de cujus. Questiona-se
até que ponto € necessario relativizar a liberdade de testar para prevalecer a igualdade
aos familiares do autor da heranca.

Nesse sentido, verifica-se de um lado a existéncia de interesses de
sucessores e, de outro, interesses de sucedidos, acompanhados de principios
constitucionais e fundamentos que podem advogar para cada um dos lados, os quais

merecem ser analisados sob o estudo dos direitos fundamentais.

285 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p. 46.

288NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra Editora, 2003, p. 55
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4.1. As Restri¢cdes aos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais séo classificados em trés geracbes. Os direitos
fundamentais de Primeira Geragcdo exigem um direito negativo (ndo agir do Estado),
os de Segunda Geracdo exigem a prestacdo estatal e os de Terceira Geragao
consistem em direitos difusos.?®’

Os direitos fundamentais ndo sao absolutos, mas relativos, de modo que
precisam de limitacdes, uma vez que se fossem ilimitados haveria um desiquilibrio e
um direito fundamental afetaria outro, especialmente em se tratando do direito a
liberdade.?28

O direito fundamental a liberdade, por sua vez, corresponde a Primeira
Geracdo, tem por titular o individuo e pressupde uma auséncia de acao estatal. Jairo
Schafer retoma o contexto do Estado Absolutista para pontuar que o0s principais
objetivos dos direitos eram proteger o cidaddo em relagdo ao Estado e a “liberdade
afigura-se como pressuposto para o exercicio de outras faculdades constitucionais”28°,
por isso através do contrato social houve a separacdo das estruturas sociais
(sociedade civil e poder publico) sob o entendimento de que o Estado ndo poderia
intervir nas relagdes privadas, somente mediante autorizacéo legal.?®®

Nesse sentido, Michael Sandel com fundamento na ideia utilitarista, traz a
afirmacéo que a liberdade de uma pessoa pode sofrer interferéncia governamental téo
somente nos casos em gue 0s atos praticados atinjam ou devam explicacdes a
sociedade; ndo sendo esse 0 caso, 0 governo nao deve impor crencas ou determinar
a melhor maneira de viver a cada cidaddo, ndo deve intervir na liberdade e
independéncia individual que é absoluta e adquirida por direito, “no que diz respeito a

si mesmo, ao préprio corpo e a prépria mente, o individuo é soberano”.?%:

287 SCHAFER, Jairo. Classificagcdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensdo. 3 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p.
23

288 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2% ed., 2010, p. 131 e 127.

289 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensdo. 3 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p.
31

2% |dem.

291 SANDEL, Michael. Justica — O que é fazer a coisa certa. 152 ed., Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2014, p. 54.
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Konrad Hesse entende que a liberdade ndo consiste, nos dias atuais, apenas
em uma “liberagdo da intervencdo estatal”, mas em uma tarefa de cuidado e
seguranca social por parte do Estado.?%?

Segundo Carlos Pianovski, a liberdade pode ser caracterizada como positiva
Ou negativa, e essa caracterizacdo € fundamental para a compreensao da autonomia
privada. Por liberdade positiva entende-se aquela derivada de escolhas pessoais e
particulares de cada individuo, ja a liberdade negativa relaciona-se a limitacbes
estatais, ou seja, é a liberdade exercida nos limites das escolhas pessoais e as
restricdes impostas pelo Estado.?®3

Além da liberdade, a vida e a propriedade também séo direitos fundamentais
de primeira geracgédo e sédo tutelados pelo direito individual.?%*

O direito protegido — denominado ambito de protecéo — e a intervencao estatal
fazem parte do suporte fatico dos direitos fundamentais, o qual pode ser amplo ou
restrito.?%>

O suporte fatico restrito € defendido por Friedrich Mdiller, através de sua teoria
do alcance material, a qual indica que toda restricdo a direitos fundamentais precisa
respeitar a estrutura normativa, ou seja, os limites materiais impostos aos direitos
fundamentais necessitam de extensdo material-normativa do ambito normativo, que
corresponde a existéncia de regras especificas e descritas normativamente que
limitem os direitos fundamentais.?®® Ha precisa delimitacdo da amplitude de cada um
dos direitos fundamentais de forma bem especifica, por meio da norma.?®” No mesmo
modelo de suporte fatico restrito esta a teoria da generalidade objetiva ou formal, de
Smend, que propde uma excluséo definitiva de protecao de direito fundamental, sem

a necessidade de realizar sopesamentos, tdo somente com a dificil tarefa de delimitar

292 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Selecéo e tradugéo por Carlos
dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Mértires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 41.

2% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensé&o funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, p. 24 a 31.

294 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensdo. 3 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p.
35.

295 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 71.

2% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alema, Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 309-311.

297 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Séo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 86-88.
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adequadamente o ambito de protecdo do direito fundamental®®®. Trata-se de
“exclusdes a priori de condutas ou situacdes do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais”.?%®

Ja o suporte fatico amplo, corresponde a “condutas ou situagdes abarcadas
pelo ambito de protecdo de um direito fundamental” 3%, de modo que “dependeréo
eventualmente de um sopesamento em situagdes concretas antes de se decidir pela
sua protegdo definitiva, ou ndo0™%, Existem dois ambitos de protecdo: um dos casos
potenciais e outro dos casos reais, quando um principio de direito fundamental for
relevante, trata-se de um caso potencial de direitos fundamentais, independentemente
da existéncia de outros principios colidentes, livre de duvidas e consensual. Nesse
ambito forma-se a base dos verdadeiros problemas de direitos fundamentais e sua
argumentacado do ambito dos casos reais — em que ha duvida e polémica. Referidos
ambitos ndo possuem caréater fechado ou definitivo, uma vez que ha possibilidade de
alteracéo de um ambito para outro.3%?

Sobre as restricdes aos direitos fundamentais e suas teorias, afirma Paulo

Ricardo Schier:

Afinal, os direitos fundamentais nascem como espécie de limite (e
legitimacao) da atuacdo estatal, o que justifica a sua originaria verticalidade.
A separacdo dos poderes protege os cidaddos contra o abuso na atuacao
material do Estado e na atuac@o normativa. Esta € a logica do Estado de
Direito. O Poder Legislativo ndo pode, livremente, negar a Constituicéo. E por
isso que a restricdo de direitos fundamentais possui limites materiais e
formais, internos e externos. E igualmente por isso que néo existe clausula
geral de restricdo dos direitos fundamentais, pois do contrario eles
substanciariam benesses politicas do Parlamento e se condicionariam as
suas oscilacoes. 303

Verifica-se, portanto, que o suporte fatico amplo abarca principios, enquanto
0 suporte fatico restrito relaciona-se a regras. Das teorias que compdem o suporte
fatico, pretende-se analisar a teoria interna e a teoria externa, destacando-se desde

logo que, apesar da teoria interna possuir premissas semelhantes ao suporte fatico

2% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva da 5?2
edicdo alemd, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 317-319.

29 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 109.

300 1 dem.

301 | dem.

302 ALEXY, Robert. Op cit., p. 321-329.

303 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o
Regime Juridico dos Direitos Fundamentais. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n.18, p. 114 -
128, jun. 2005, p. 119,120.
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restrito e a teoria externa ao suporte fatico amplo, ndo necessariamente essa ligacédo
entre premissas semelhantes € necesséria e frequente, uma vez que por suporte
fatico entende-se as condutas excluidas ou ndo do ambito de protecéo, ja as teorias

tratam da relagédo entre direito e restricdo ou limitacédo.3%4

4.1.1 Teoria Interna

A teoria interna liga-se a nocao de suporte fatico restrito. Tem como principal
carateristica, a maxima de Planiol e Ripert, do direito francés “o direito cessa onde o
abuso comega”, ou seja, a definigdo de limites internos ao préprio direito é que
caracteriza a teoria interna, ndo ha nenhuma influéncia externa, ndo se fala em
colisdes ou sopesamentos, por esse motivo, as regras fazem parte da estrutura da
teoria interna.3%®

Para a teoria interna, ndo ha diferenca entre o direito fundamental analisado
e seus limites, uma vez que conceituado referido direito, a definicdo dos limites esta
nele atrelada, verifica-se a existéncia do direito com um determinado conteudo e, as
restricbes a esse direito da lugar aos limites, por isso menciona-se essa teoria como
dos limites imanentes3%, os quais, ndo se confundem com restricdes a direitos
fundamentais, j4 que a teoria interna se utiliza de limites previamente existentes ao
direito, enquanto que as restricdes a direitos fundamentais sdo constituidas pelas
colisdes. Na perspectiva da teoria interna, quando se conceitua um direito, na verdade
ja esta se definindo sdo os seus limites3%.

Virgilio Afonso da Silva destaca que a dificuldade da teoria interna esta
justamente em definir o que é protegido, dentro dos limites imanentes, dificuldade esta
que entende estar presente em todas as teorias do suporte fatico restrito. 3°8

Afim de responder esse problema, Peter Haberle cria a teoria institucional dos
direitos fundamentais, a qual, inicialmente o faz rejeitar o conceito de liberdade que
gera uma imagem do legislador como inimigo dos direitos fundamentais, para

esclarecer que nem toda intervencao estatal na liberdade individual significa uma

304 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 158.

305 |bidem, p. 128, 129.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alema, Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 277/278.

307 SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 131-132.

308 |pidem, p. 133.
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restricdo; por isso Haberle empresta a teoria da instituicdo de Hauriou para defender,
sob o ponto de vista institucional, que o conceito de liberdade contempla a liberdade
regulada e delimitada pelo direito, deixando de lado a individualidade que prescinde o
conceito, rejeitando ainda a maxima de que liberdade contempla tudo o que néao é
proibido pelo direito.3%9

Portanto, para a teoria interna, o ambito de protecao e a intervencéo estatal
(representada pela figura do legislador) séo trabalhados como um anico conceito. O
legislador tem a funcéo de regulamentar, definir, delimitar, conceituar o contetddo dos
direitos. Para evitar que o legislador cometa algum abuso ao regulamentar um direito,
estabelece-se a diferenga entre regulamentacao e restricao.

A restricdo corresponde a intervencdo no conteudo das liberdades
fundamentais, enquanto a regulamentacéo corresponde a intervencédo na forma de
exercicio dessas liberdades.?!® Portanto, para o legislador, a regulamentacéo é
legitima enquanto a restricdo € proibida; o legislador pode restringir apenas, em
alguns casos, a eficacia plena das normas constitucionais.3!*

Portanto, ao tratar da teoria interna, tem-se a possibilidade de regulamentacéao
e a declaracéo de limites pelo legislador, aos direitos constitucionais. E o caso do que
ocorre, por exemplo, com a liberdade de testar que é limitada pela prépria legislacédo

em casos que o testador possua herdeiros necessarios, nos seguintes termos:

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranga, constituindo a legitima.3*?

Ha limitacdo na propria norma que possibilita a realizacao do testamento, ao
estipular um limite na forma como essa liberdade de testar pode ser exercida, qual

seja, a impossibilidade de incluir a legitima no testamento:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

39 HABERLE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, p. 152 apud SILVA,
Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricfes e eficidcia. Sdo Paulo:
Malheiros, 22 ed., 2010, p. 133-136.

310 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 100.

311 |bidem, p. 213.

312 BRASIL, Cadigo Civil 2002.
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§ 1 2A legitima dos herdeiros necessarios nao podera ser incluida no
testamento.313

Por isso, a legitima corresponde a um limite imanente a liberdade de testar,
contida no préprio direito e imposta, razdo pela qual se enquadra nas caracteristicas

da teoria interna.

4.1.2 Teoria Externa

Enquanto para a teria interna ha apenas um Unico objeto: o direito, pois 0s
limites sdo considerados imanentes a ele, para a teoria externa ha dois objetos: o
direito em si, e as suas restricbes®!®. A teoria externa admite a possibilidade de
existirem direitos sem restricbes, uma vez que ndo existe relacdo entre a teoria
externa e a obrigatoriedade de restricdo, a exigéncia da teoria externa esta em
conciliar os direitos individuais e interesses coletivos3!®. No entanto, em havendo
restricbes, essas sdo analisadas por ocasido das colisdbes entre direitos
fundamentais3?®.

A diferenca entre limites imanentes e restricdes é que colisdes constituem
novas restricdes a direitos fundamentais, enquanto os limites imanentes declaram os
limites previamente existentes; € o caso por exemplo da proibicdo de sacrificios
humanos em rituais religiosos: ndo ha restricdo a liberdade de religido, mas sim um
limite imanente dessa liberdade.3’

Tem-se na teoria externa a concepcao, separadamente, do direito e sua
restricdo, de modo que relacionadas surge o direito ndo restringido ou o direito
restringido.3'®

Os direitos fundamentais ndo sao ilimitados ou absolutos, vez que caso o

fossem, impossibilitariam o exercicio por outro particular de outro direito fundamental,

313 BRASIL, Cadigo Civil 2002.

814 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 138.

815 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alemd, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 277.

816 SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 138.

817 |bidem, p. 132 e 133.

318 ALEXY, Robert. Op cit., p. 277.
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de modo que a possibilidade de restricdo a direitos fundamentais é essencial para a
prépria efetividade desses direitos, por esse motivo eles sdo restringiveis.3*°

As restricbes sdo normas que restringem uma posi¢cao prima facie de direito
fundamental®?°, que ndo tém influéncia no contetido do direito; elas apenas podem ser
utilizadas para restringir seu exercicio, caso em que ha colisdo entre principios, em

que um cede em favor de outro.3?!

Se se parte do modelo de principios, o que é restringido ndo é simplesmente
um bem protegido pela norma de direito fundamental, mas um direito prima
facie garantido por essa norma. No modelo de principios, portanto, é correto
falar em restricdo a direitos fundamentais. Por conseguinte, nesse modelo
vale a teoria externa [...]3%2.

Ha forte relacdo entre a teoria externa e a teoria dos principios, esses sao
mandamentos de otimizacdo e, prima facie séo ilimitados, as restricdes ao contetdo
dos direitos fundamentais podem causar colisdo de principios, ha necessidade de um
sopesamento para solugéo.3??

O principio da proporcionalidade se coloca como contraponto (limite) a
restricdo dos direitos fundamentais, ja que havendo restricdo, ha necessidade de
exame de proporcionalidade®*, o qual possui trés subregras: i) adequacéao; ii)
necessidade; iii) proporcionalidade em sentido estrito.3?®> A adequacéo corresponde a
verificacdo se a relacdo entre a medida restritiva do direito fundamental possibilita o
alcance da finalidade pretendida. A necessidade esta relacionada a andlise do meio
escolhido para atingir a finalidade, se € um meio menos prejudicial ou gravoso ao
direito fundamental. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito aos
meios elegidos e a razoavel relacdo com o resultado pretendido.3?¢

Quando ocorre a colisdo de principios (entre o principio constitucional atingido

e o principio constitucional que o restringe), n&o é o principio “restringidor”, por si so,

319 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo Constitucional. 12 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.30.

320 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alemd, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 281.

321 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 138.

822 ALEXY, Robert. Op cit., p. 277.

32 SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 138-140.

324 STEINMETZ, Wilson. Op cit., p.30.

325 SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 138.

326 STEINMETZ, Wilson. Op cit., p.39 a 41.
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que estabelece ndo-liberdades aos individuos, mas as regras que serao resultado do
sopesamento entre referidos principios. 327

O principio da autonomia privada ndo consta expressamente na Constituicdo
Federal®?®, mas implicitamente quando versa sobre a tutela da pessoa e a sua
liberdade. Por se falar em liberdade, essa e a autonomia privada sdo conceitos que
se relacionam, isto porque a livre manifestacdo de vontade corresponde a um
exercicio de liberdade3?°,

A respeito da ponderacdo entre os principios constitucionais, Jairo Schafer

afirma:

Ha, em verdade, a incidéncia de diversos principios constitucionais, entre os
guais o da autonomia das vontades privadas, o qual convive harmonicamente
com os demais principios constitucionais, sendo necessaria a ponderagao
concreta entre todos 0s principios constitucionais em jogo, considerando-se
as circunstancias juridicas, sociais e econémicas. Dessa ponderacdo é que
se poderd extrair a extensdo da aplicacdo, no caso concreto, da eficacia
vinculante dos direitos fundamentais, preservando-se o conjunto sistémico
constitucional.33°

Wilson Steimetz defende a tese de que o exame de proporcionalidade
também é aplicavel diretamente aos atos de autonomia privada restritivos de direitos
fundamentais. Afirma que referida tese ndo € original, j& que a teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares jA vem ganhando
espaco. Embora ndo haja consenso quanto ao exame de proporcionalidade aplicado
aos atos de autonomia privada restritivos de direitos fundamentais, ha quem entenda
que a proporcionalidade s6 se aplica as restricGes estatais.33!

Diferente das Constituic6es da Italia, Alemanha, Portugal, Espanha e Russia,

hY

a Constituicdo Brasileira ndo faz referéncia expressa a autonomia privada ou a

327 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva da 5?2
edicdo alemd, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 284.

328 A autora em seu texto faz a referéncia a Constituicdo Portuguesa, no entanto, referida analise aplica-
se de maneira semelhante a Constituicao Brasileira.

329 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982,
p.75a77.

330 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensao, 32 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018,
p. 38.

31 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional. 12 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 11-53, p.14/15.
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liberdade contratual, mas possui fundamento constitucional e necessita de
protecdo.33?

No Brasil, a autonomia privada tem suas premissas no direito de liberdade
(art. 5°, caput CRFB), principio da livre iniciativa (art. 1°, IV e art. 170, caput CRFB),
direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo (art. 5°, Xlll CRFB),
direito de propriedade (art. 5°, caput, e inciso XXIl), direito de heranga (art. 5°, XXX,
CRFB), direito de convencédo ou de acordo coletivo (art. 7°, XXVI CRFB), principio o
da protecdo da familia, do casamento e da unido estavel (art. 226 caput e 8§ 1°-4°
CRFB);

Sobre a protecdo constitucional da autonomia privada, Wilson Steinmetz

entende:

Se todos esses principios e direitos constitucionais mencionados tém um
conteddo baésico atributivo de direito de autodeterminagdo e de
autovinculacdo da pessoa, entdo a autonomia privada — que é um poder geral
de autodeterminacdo e de autovinculagdo — também é constitucionalmente
protegida (tutelada).333

Continuando seu raciocinio, Wilson Steinmetz afirma que em sendo a
autonomia privada protegida pela Constituicdo da Republica, aos casos em que
houver restricdes a direitos fundamentais originados pela autonomia privada, deve ser
aplicada a solucéo por meio das colisées de direitos fundamentais em sentido amplo
“direito fundamental versus bem constitucionalmente protegido”, hipotese da teoria da
eficacia mediata.33

Nesse sentido, a autonomia privada, que ja vem sofrendo transformacdes no
decorrer dos anos, passa a ser valorizada a partir do momento em que o principio da
autonomia privada € considerado como possibilitador da restricdo de direitos
fundamentais. Especialmente quando se trata do direito sucessorio, cuja discusséo
sobre o Autor da heranca e as limitacdes da legitima tém nos dias atuais maior

repercussaos®,

332 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional. 12 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 11-53, p.27.

333 |bidem, p.27/28.

334 |hidem, p. 29.

335 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.p. 168.
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Muitas vezes, as possiveis restricdes a direitos fundamentais séo resolvidas
por meio de regras contidas na legislacdo infraconstitucional, as quais proibem
condutas e/ou autorizam acdo estatal para restringir a protecdo que um direito
fundamental prima facie garantia®®, sdo consideradas restricbes a direitos
fundamentais apenas as normas que estejam em conformidade com o texto
constitucional, caso contrario ndo se esta diante de uma restricao.3

Essas regras sdo criadas, muitas vezes, por ja ter o legislador verificado a
colisdo entre principios, como € o exemplo da liberdade de imprensa e a protecdo a
crianca e ao adolescente, que levaram o legislador a criar dispositivo no Estatuto da
Crianca e do Adolescente exigindo programas apropriados a elas nos horéarios
propensos a sua utilizacdo. Apesar de ndo entender equivocada essa forma de
interpretacao, Virgilio entende que esse tipo de concluséo leva a ignorar a funcéo da
regra no ordenamento juridico. E, ainda, quando ndo ha regra que discipline a coliséo
entre dois principios e, ndo tendo sido objeto de ponderacéo pelo legislador, cabe ao
Judiciario tal funcdo, quando inexistentes fundamentos especificos na legislacéo

infraconstitucional.338

4.2 A Intangibilidade da legitima como limite imanente do Planejamento Sucessoério

Diante da impossibilidade de interpretacdo absoluta dos direitos apresentados
pela Constituicdo e do impedimento de nela conter restricdo expressa de direitos, 0s
limites imanentes surgiram como meio de contornar tais situacdes, isto porque 0s
limites ja estdo contidos no proprio direito, internamente, e ndo ha que se falar em
restricdo. Na realidade, ndo ha um método especifico para determinar os limites
imanentes, a percepcao esta voltada a impressado desses limites para 0 senso

comum.339

3% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 141 a 143.

337 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alemd, S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 281.

338 SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 141 a 143.

339 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 58, 59, 51.
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As teorias dos limites imanentes refutam a existéncia do conflito normativo, e,
uma vez inexistindo conflito, rejeitam também a utilizacdo da ponderacdo3*°. Ndo ha
em referidas teorias mencéo a qualquer método capaz de esclarecer quais direitos
sdo considerados dentro ou fora dos limites.34!

Para analisar a existéncia de referidos limites no direito sucessorio, verifica-
se a definigdo classica de testamento como um “negdcio juridico unilateral, de ultima
vontade, pelo qual, alguém, nos limites da lei, e para depois de sua morte dispde de
seus bens, no todo ou em parte, ou algo determina para efeitos juridicos”**?. Destaca-
se gue, ao conceituar o testamento, Pontes de Miranda afirma que a liberdade do
testador € exercida nos “limites da lei”, em referéncia a legitima.

A legitima, em que pese ndo constar expressamente no texto constitucional,
se faz presente nas mencdes ao direito a heranca (artigo 5°, XXX, CR), a livre iniciativa
(artigo 1°, IV, CR), a propriedade (artigo 5°, XXII, CR), a prote¢éo a familia (artigo 226,
CR) e a solidariedade (artigo 3°, I, CR), ou seja, a liberdade de testar conta com limites
imanentes no Codigo Civil — impostos ao testador e contidos internamente na mesma

norma que concede referido direito.

A legitima, portanto, concretiza no Direito Sucessorio a solidariedade
constitucional, prevista no art. 3°, inciso | da Carta Magna, na medida em que
preconiza uma distribuicdo compulséria de bens entre 0s membros mais
proximos da comunidade familiar diante da morte de um deles.343

No art. 1.789 do Cédigo Civil que dispde “havendo herdeiros necessarios, o
testador so podera dispor da metade da heranga”**; portanto, a liberdade de testar é
limitada pela reserva da legitima e, apenas na falta de herdeiros necessérios, referida

liberdade sera plena.

390 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 66.

341 |bidem, p. 69.

342 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das
sucessOes, sucessao testamentéria: testamento em geral. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo
Lébo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 122.

33 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecédo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

344 BRASIL, Cadigo Civil 2002.
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[...] restringir34> em parte a livre disposicao testamentéaria do autor da heranca
— estd em consonancia com os principios constitucionais de protecdo a
familia, de garantia da propriedade privada e de livre iniciativa, consagrados,
respectivamente, nos arts. 226, 5°, inciso XXIl e 1°, inciso IV, da Constituicdo
da Republica.346

O principal argumento que sustenta tal limitagdo baseia-se na garantia da
protecdo patrimonial aos parentes mais préximos do autor da heranga34’. “A limitagéo
a liberdade de testar do autor da heranca salta aos olhos como intervencao estatal
protetiva de vulneraveis”3*8,

Na perspectiva do Direito Comparado, verifica-se na Inglaterra, a chamada
Provisdo para a familia e seus dependentes, prevista pelo Ato de 1975 prevé uma
interferéncia da Corte para andlise e fixacdo, quando necessario, de uma provisao
financeira aos familiares (filhos — legitimos e os tratados como filhos — , dependentes,
cbnjuges, companheiros, ex conjuges e ex companheiros — esses ultimos desde que
alheios a novos relacionamentos). A Corte analisa se esses necessitados foram
beneficiados pelo testamento ou pela sucesséo legitima e, em sendo negativo, analisa
varios critérios para decidir pelo deferimento da provisdo ou ndo, sao eles: i) recursos
e necessidades das partes (requerentes e autor da herancga); ii) eventuais obrigacbes
do falecido em relagdo ao requerente ou a outro beneficiario da heranca; iii) tamanho
e natureza da heranca; iv) deficiéncias do requerente e de outros beneficiarios da
heranca; v) questdes relativas a conduta do requerente ou de outras pessoas que
sejam consideradas relevantes. Também € assim na Irlanda do Norte, Nova Zelandia
e Austrdlia.34®

Referida previsdo legal, permite que a Corte limite a liberdade de testar,
depois do falecimento do autor da heranca, por entender que é o momento adequado

de interferir na disposi¢cédo dos bens, ou seja, ap0s a abertura da sucesséo verifica-se

345 Como nesta pesquisa entende-se que a legitima assume funcao de limite imanente, prefere-se
interpretar e substituir o termo “restringir” por “limitar”.

36 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

347 A respeito da intangibilidade da legitima, criticas e considerac@es, vide topico 2.2.

38 SILVA, Marcos Alves da. Conjuge: herdeiro desnecessario. In RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski;
SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito
Civil Constitucional — A ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 509-525, p. 516.
349 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecao da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do

ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.
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a forma de disposicao dos bens feita de forma livre via testamento, pelo seu titular e,
a Corte decide se interfere ou ndo no decidido pelo autor da heranca. °

Nesses casos, verifica-se intervencdo muito forte aos direitos fundamentais,
especialmente na liberdade do testador, jA que a Corte interfere diretamente nas
disposicdes testamentérias e determina a divisdo da heranca aos familiares que ela
entender que estdo desamparados, reduzindo os beneficiados no testamento ou até
mesmo decidindo pela ordem de sucessao legitima.

No Brasil, a legitima atua como limite imanente, por isso a limitacdo a
liberdade do testador é anterior a abertura da sucessao, através da regra que impde
a necessidade de reserva de cinquenta por cento do patriménio do sucedido aos
herdeiros necessarios.

Além do Brasil, a Franca e a Bélgica também adotam a reserva da heranca
para os herdeiros necessarios, a diferenca € apenas quanto ao percentual da legitima
e ao rol de herdeiros necessarios. J4 na Alemanha, a reserva € feita em relacdo a um
direito de crédito e ndo especificamente a uma porcdo da heranga, o que permite que
o autor da heranca disponha da integralidade do seu patrimbnio através de
testamento, e apenas se nao houver previsdo em testamento que beneficie o herdeiro
necessario, esse tera direito de crédito.35!

Percebe-se, portanto, que a existéncia da legitima nao € caracteristica apenas
do sistema legal brasileiro, referida preocupacéo esta presente no Direito Ocidental
como um todo, mesmo nos paises em que ha ampla liberdade de testar. A reserva
hereditaria visa a protecao patrimonial aos parentes proximos do falecido quando ha
presuncdo de dependéncia e vinculos estreitos com o autor da heranca e, portanto,
propicia o fortalecimento da unidade familiar, situacdes que, na visdo de Ana Luiza
Nevares estdo em consonancia com 0s principios constitucionais de protecdo a
familia, garantia da propriedade privada e livre iniciativa.3>?

Além disso, entende-se que a legitima € um mecanismo de distribuicdo de
recursos daquele que provia as necessidades da familia (o autor da heranca)3®3,

recursos estes que, segundo Pietro Perlingieri, em que pese corresponderem a

350 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecao da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

351 |dem.
352 |dem.
353 |dem.
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questbes patrimoniais, quando instrumentos de uma vida digna, pautada no
desenvolvimento e na liberdade das pessoas, passam a ser considerados valores®*,

Daniele Teixeira, sobre a legitima, afirma:

A doutrina majoritaria brasileira defende o instituto da legitima. Acredita-se
que, por meio dele, consiga-se conciliar a liberdade testamentaria e a
assisténcia familiar, ambas sob a legalidade e a tutela constitucional.3%®

Sobre a liberdade de testar limitada pela legitima, Washington de Barros
Monteiro é favoravel a referida limitacdo, por entender que a propriedade como
elemento individual e a familia como elemento social sédo elementos nos quais o direito
hereditario se apoia. Entende ainda, que a ampla liberdade de testar daria margem ao
individuo, na qualidade de testador, praticar atos de egoismo e cegueira.3>

H&, no entanto, entendimentos contrarios a manutencéo da legitima nos dias
atuais, que defendem sua inutilidade ante a atual realidade bioldgica, social-
econbmica e juridica da sociedade, que é caracterizada pela longevidade dos
membros e pela existéncia de novas técnicas de protecdo como seguridade social e
contrato de seguro®’. Giselda Hironaka vai além, e argumenta que a manutencéo da
legitima na atualidade pode desestimular o trabalho e patrocinar o 6cio improdutivo3%8.

Ainda que sejam apresentadas criticas a legitima, sabe-se que somente a lei
tem possibilidade de alterar a sua intangibilidade. Em existindo herdeiros necessarios
— sucessores do autor da heranca, aos quais € reservada a legitima —, o autor da
heranca ndo possui qualquer ferramenta apta a retirar o privilegio desses herdeiros,

salvo hipo6teses especificas que autorizam a deserdacédo dos herdeirossse.

35 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: uma Introducéo ao Direito Civil Constitucional,
trad. Maria Cristina de Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 32.

35 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 94-95.

36 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 6, 382 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 23.

%7 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 280.

%8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliagdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 499.

359 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessdrio. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 221-246, p. 226.
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Nesse sentido, verifica-se a utilizacdo do planejamento sucessério como
possibilidade de o dono do patrimonio articular o destino de seus bens apos seu
falecimento, nele, além de planejar o destino de seu patriménio apds a morte, também
podera realizar a distribuicdo do patriménio e das responsabilidades de administracéao
para cada herdeiro, o que ird garantir maior seguranca de que sua vontade sera
cumprida quando vir a faltar.

No entanto, o planejamento sucessoério muitas vezes esbarra na figura da
legitima, que possui outros dispositivos do Coédigo Civil que garantem sua
preservacdo, mantendo a limitagio imanente anteriormente mencionada. E o caso da
tentativa de realizar doacdo do patrimonio que seria de direito dos herdeiros
necessarios, como forma de se esquivar da obrigatoriedade da legitima: vedado
expressamente pela legislacéo civil, pois o art. 549 do Cddigo Civil considera nula a
doacéo que exceder a parte disponivel.3¢°

Também ndo héa possibilidade de utilizacdo de contratos ou pactos
sucessorios para disposicées acerca da heranca, nem mesmo para disposicdes e
acordos entre 0s sucessores, ante a vedacdo do art. 426 do Cdédigo Civil®®!, o que
torna a liberdade do proprietario ainda mais restrita. 362

O art. 1.848 81° do Cadigo Civil também proibe a conversdo dos bens da
legitima em dinheiro, dispositivo este que prejudica o planejamento sucessorio, uma
vez que, caso hao houvesse referida vedacéao, poderia o testador se valer do art. 2.014
do Cédigo Civil para indicar os bens e valores dos quinhfes hereditarios e deliberar
acerca da partilha, deixando os bens aos herdeiros que ja possuem contato com 0s
mesmos (negacios, especialmente) e, deixando a previsao de que os herdeiros que
nao teriam interesse em prosseguir com a atividade empresarial, recebessem em
dinheiro a parte deles, por exemplo32,

Percebe-se, portanto, que o planejamento sucessorio surge como instrumento

de prevencdo ou minimizacgao de litigios futuros que usualmente ocorrem quando da

360 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 221-246, p. 227; BRASIL, Cédigo Civil 2002.

361 Art. 426. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva. (BRASIL, Cédigo Civil 2002).
362 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-
294, p. 283.

363 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecao da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.



100

abertura da sucessdo®®“, pode ser muito Util nas atuais relacdes familiares,

caracterizada pela liquidez dos relacionamentos que decorrem em divorcios.

Nas Ultimas trés décadas (de 1984 a 2014), o nimero de divorcios cresceu
de 30,8 mil para 341,1 mil, com a taxa geral de divorcios passando de 0,44
por mil habitantes na faixa das pessoas com 20 anos ou mais de idade, em
1984, para 2,41 por mil habitantes em 2014
(http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/11/em-10-anos-taxa-de-
divorcios-cresce-mais-de-160-no-pais).3°

Em 2018, o indice de divorcios chegou em 385,2 mil, conforme pesquisa do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE):

Divorcios

Numeros de divarcios concedidos em 17 instancia - em mil

L
oo
i
fud

Gréfico 1 — Divorcios no Brasil (IBGE 2018)3¢¢

%4 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 221-246, p. 221.

%5 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecédo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

366 BOAS, Bruno Villas. Brasileiro casa menos e separa-se mais em 2018. Valor Econémico — Rio.
Reportagem de 04/12/2019. Disponivel em
<https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/12/04/brasileiro-casa-menos-e-separa-se-mais-em-2018-
mostra-ibge.ghtml> Acesso em 08 jan. 2019.


http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/11/em-10-anos-taxa-de-divorcios-cresce-mais-de-160-no-pais
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Constata-se que, quanto maior o numero de divércios, mais surgem as
familias recompostas, as quais sdo constituidas por filhos de relacionamentos
anteriores convivendo com filhos comuns da nova unido ou, com um dos genitores e
um padrasto/madrasta. Nestes casos, sdo diversos 0s interesses que precisam ser
levados em consideracdo para que seja possivel alinhar os interesses sucessérios7,
Diante destas complexidades ressalta-se a figura do planejamento sucessorio.

O planejamento sucessorio, entretanto, pode ser erroneamente utilizado para
fins ilicitos, tais como a fraude a credores e a Fazenda Publica, a qual é credora do
imposto de transmissdo causa mortis e doacao (ITCMD) ou até mesmo com intuito de
fraudar a legitima e favorecer um herdeiro em prejuizo de outro. Por este motivo, ha
mecanismos de protecdo a legitima, regidos com base no principio da intangibilidade
da legitima que acabam por limitar o planejamento sucessorio3%8.

Referidas limitacdes materializam-se na possibilidade de: reducdo das
disposicdes testamentarias, no instituto da colacdo e na reducdo das doacdes
inoficiosas®®®. A reducdo das disposicoes testamentarias diz respeito a andlise e
reducado proporcional das quotas testamentarias que excederem a legitima em favor
de determinado herdeiro, cuja regulamentacédo esta prevista no art. 1967 881° e 2° do
Caodigo Civil*’°, Da mesma forma é nula a doacédo da parte que exceder ao que 0
doador poderia dispor, nos termos do art. 549 do Cadigo Civil®’t. Quanto a colagéo,
esta corresponde a obrigatoriedade de trazer a tona, todas as doacdes feitas pelo
autor da heranca em vida aos herdeiros, a fim de realizar conferéncia de valores e
proporcionalidade da parte da legitima que cabe a cada um deles, uma vez que toda
doacdo realizada é presumida como adiantamento da legitima, salvo se

367 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecao da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessdes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

368 DELGADO, Mério Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio.
In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessadrio. Belo Horizonte, Férum,
2019, p. 221-246, p. 222 a 227.

369 |bidem, p. 227.

870 Art. 1.967. As disposicGes que excederem a parte disponivel reduzir-se-do aos limites dela, de
conformidade com o disposto nos paragrafos seguintes.

8 1 o Em se verificando excederem as disposicBes testamentarias a porcdo disponivel, serdo
proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou herdeiros instituidos, até onde baste, e, ndo
bastando, também os legados, na proporcao do seu valor.

§ 2 0 Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se inteirem, de preferéncia, certos herdeiros e
legatérios, a reducdo far-se-a nos outros quinhdes ou legados, observando-se a seu respeito a ordem
estabelecida no paragrafo antecedente. (BRASIL, Cédigo Civil 2002).

371 Art. 549. Nula é também a doagédo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da
liberalidade, poderia dispor em testamento. (BRASIL, Cédigo Civil 2002).



102
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expressamente realizada ressalva de que o bem doado corresponde a parte
disponivel do doador3"2.

A legitima possui variadas funcdes e, € objeto de criticas e elogios. Dentre 0s
elogios estdo: a ampla aceitacédo social, a garantia de patriménio aos descendentes
que corresponde a obrigacdo natural e é resultado da copropriedade familiar, a
prevencdo de possiveis abusos e injusticas, fomento da unidade familiar,
solidariedade familiar, entre outros.3”3

Com relacao as criticas estdo: a propriedade que se perpetua apos a morte,
o fracionamento do patrimonio, a transformacédo da familia que hoje faz a legitima
perder o sentido, a incoeréncia do dono do bem ter liberdade total para dispor dos
bens em vida e sua restricdo as transferéncias mortis causa, a complexidade das
relacfes familiares atuais, a necessidade de verificacdo da real funcéo da legitima nos
dias atuais, entre outros.3"4

Percebe-se, portanto, que a legitima é considerada limite imanente ao
planejamento sucessorio e que, o fato dela ser intangivel possui consequéncias
positivas e negativas ao ordenamento juridico, uma vez que apesar dela nao permitir
ampla liberdade de disposicdo do patriménio que sera objeto de sucesséo, também
evita possiveis fraudes e divisdo desigual ou injusta do patrimdnio.

Muito embora se reconhegcam essas consequéncias, acredita-se que sua
analise como limite imanente nédo responde, por si so, a problematica da dicotomia
existente entre a liberdade de testar e o direito a heranca dos sucessores, ja que a
imposicao da legitima contraria o principio da liberdade que, em vida, € permitido ao
dono do patrimoénio, uma vez que pode se desfazer da totalidade do patrimonio e
extinguir qualguer heranca a ser recebida por seus herdeiros. Sobre os limites e a

liberdade do titular do patrimdénio, Daniel Sarmento afirma:

Cumpre apenas verificar como se da esta vinculagao e tracar seus limites,
decorrentes da protecdo a autonomia privada, para conjurar o perigo de, a

372 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 221-246, p. 228 e 229.

3% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 101.

374 |bidem, p. 102.
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pretexto de protecéo dos direitos humanos, acabar-se asfixiando a liberdade
pessoal.37®

Nesse sentido, a analise dos interesses dos sucessores constitui importante
apuracao para possibilitar sua comparacéo a liberdade do dono do patrimonio e futuro
autor da heranca.

Sobre a efetividade da liberdade de testar, aplica-se o raciocinio de Daniel

Sarmento:

[...] € hoje praticamente consensual que n&o basta o simples reconhecimento
de liberdades juridicas, ligadas a autonomia privada ou publica, sem que se
confiram as condigBes minimas para que seus titulares possam efetivamente
desfruta-las.s7®

Considerando a intangibilidade da legitima, bem como a vedacéo a realizacao
de pactos sucessorios ou ainda a elaboracao de contratos tendo heranga como objeto,
verifica-se que, de certo modo, h& a auséncia de condi¢des que permitam a efetivacéo
do direito fundamental a liberdade e a propriedade (do titular do patriménio e
interessado na realizacdo do planejamento sucessorio).

Todavia, diante da funcionalizacdo da autonomia privada, verifica-se que o
exercicio da liberdade individual ndo esta presente tdo somente na questéo contratual,
patrimonial, mas também pode ser exercida de diferentes formas que, néo
necessariamente sdo limitadas pela legitima.

E o caso, por exemplo, da possibilidade de disposicdes extrapatrimoniais por
meio de testamento, ou ainda, da utilizagdo de instrumentos do planejamento
sucessorio que nao sofrem com essa limitagdo imanente, como o seguro de vida.

Assim sendo, ainda que a liberdade de testar ndo seja absoluta, ha meios de
se utilizar do planejamento sucessaorio para garantir os interesses do autor da heranca,
mesmo que com certa inseguranca, por conta da auséncia de legislacdo especifica
sobre o tema. Importa saber, de outro lado, até que ponto os interesses dos

sucessores podem ser atendidos por meio do planejamento sucessorio.

875 SARMENTO, Daniel. Apud TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos
e limites. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 55.

36 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, fls. 174 (verséo digital, ndo paginado).
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4.3. Os Interesses dos Sucessores como limite externo ao Planejamento Sucessorio

A legitima atua como limite imanente do planejamento sucessoério, ou seja,
constitui limite interno a prépria liberdade de testar, visto que a norma que permite a
liberdade de testar ja limita a mesma ao percentual de cinquenta por cento da parte
disponivel.

Considerando a ressignificacdo da autonomia privada e, considerando que ela
€ exercida por meio do planejamento sucessorio, verifica-se a ressignificacdo também
do planejamento sucessoério. Ainda que se busque maior autonomia por meio do
planejamento, ha uma limitacdo implicita, além da legitima, silenciosamente
construida pela jurisprudéncia, no que se refere a liberdade testamentaria.

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais tem como consequéncia o
reconhecimento da eficacia irradiante, significa que os valores dos direitos
fundamentais alcancam o ordenamento juridico como um todo, exigindo que as
demais leis, no momento de sua aplicacdo, sejam reanalisadas sob a Gtica
constitucional, especialmente em atendimento a dignidade humana, igualdade e

justica social.3"’

Assim, os direitos, liberdades e garantias fundamentais nédo séao
compreendidos como “concessdes” estatais e nem tampouco podem ser
vistos como um “resto” de direitos que s6 podem ser afirmados quando nao
estejam presentes outros interesses mais “nobres”, quais sejam, os publicos.
Ao contréario, os direitos fundamentais “privados” devem integrar a prépria
nocao do que seja o interesse publico e este somente se legitima ha medida
em que nele estejam presentes aqueles. A regra, portanto, é de que ndo se
excluem, pois compdem uma unidade normativa e axiol6gica.3"®
Os direitos fundamentais, por sua vez, ditam valores juridicos objetivos ou
decisdes de valor ao Direito Privado, dentre esses valores esta a autonomia privada,
a qual abre um debate entre teorias monistas e dualistas.3"?
Para a teoria da eficacia imediata, que integra o debate monista, os direitos
fundamentais atuam como direitos subjetivos constitucionais, ndo restringem sua
eficacia ao plano estatal, com oponibilidade erga omnes. Referida teoria € fundamento

para a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ja que os direitos fundamentais

877 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacGes privadas. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, fls. 149 (verséo digital, ndo paginado).

37 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o
Regime Juridico dos Direitos Fundamentais. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n.18, p. 114-128,
jun. 2005, p. 120.

879 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p.60.
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visam a protecdo dos individuos nas relagdes entre si, ndo restringindo a liberdade
individual perante o Estado.

Para as teorias dualistas, as normas de valor dos direitos fundamentais
poderiam influenciar as relacfes particulares, através das clausulas gerais de direito
privado, ainda que essas clausulas transpassassem o0 conteldo das normas
constitucionais, para manter o espirito do Direito Privado. Um exemplo que José
Carlos Vieira de Andrade traz é do tratamento discriminatério em uma disposicao
testamentaria, situacdo que o mesmo entende que sO seria possivel a invalidade do
testamento se atentasse contra 0os bons costumes, interpretacdo essa segundo 0s
entendimentos do direito privado.3°

Em regra, o testador tem liberdade para realizar as disposi¢cées que bem
entender quanto a parte disponivel (cinquenta por cento restante), como € o caso da
elaboracao de testamento. Entretanto, ha situa¢cdes na jurisdi¢cdo brasileira em que se
discute a interferéncia nas clausulas testamentérias, em virtude da interpretacao das
disposicdes. E o caso do REsp 203137/PR:

DIREITO CIVIL SUCESSAO TESTAMENTARIA FILHOS LEGITIMOS DO
NETO. LEGATARIOS. ALCANCE DA EXPRESSAO. INTERPRETACAO DO
TESTAMENTO. ENUNCIADO N° 5 DA SUMULA/STJ. LEGATARIO AINDA
NAO CONCEBIDO A DATA DO TESTADOR. CAPACIDADE SUCESSORIA.

DOUTRINA. RECURSO DESACOLHIDO 381,

Em referido julgado, o testador deixou a parte disponivel de seus bens
destinada aos bisnetos, mas fez mencéao a eles no testamento como “filhos legitimos
do neto”, incluindo os ainda ndo nascidos. A discussdo do caso se deu em virtude de
existir um filho “legitimo” do neto, por ter sido concebido na constancia do casamento
e, por ocasidao de uma relacdo de concubinato, outro filho estar a caminho, vez que
sua concubina estaria gravida a época da abertura da sucessao; corroborado ainda
com o fato de o testamento ter sido escrito na vigéncia do Codigo Civil de 1916 e o

falecimento ocorrido antes da promulgacao da Constituicdo da Republica, época em

380 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagGes entre
particulares. In: SARLET, Ingo W. (Org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 278.

381 STJ. REsp 2013137-PR [1999/0009548-0], Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
26/02/2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=19990
0095480&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea> Acesso em 01/02/2020.
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que nao havia igualdade de filiagédo e, os filhos eram classificados como legitimos ou
ilegitimos, a depender da relacdo matrimonial ou ndo existente entre 0s genitores.

O debate do caso levava em consideracao a liberdade de testar de um lado e
a discriminacdo a filiacdo havida fora do casamento, de outro; a sentenca havia
entendido pelo direito a heranca tdo somente do bisneto nascido da relacao
matrimonial. O Tribunal de Justica do Parana reformou a sentenca, interpretando a
expressao “filhos legitimos” por “filhos verdadeiros”, em sede de Recurso Especial, o
voto do relator se deu pela necessidade de interferéncia na disposi¢cao testamentaria,
acompanhado do voto vista; houve voto divergente que defendia a liberdade de
escolha individual do testador para eleger qualquer pessoa para ser beneficiada com
a parte disponivel de seus bens, destacando inclusive a possibilidade de eleicdo de
apenas um dos bisnetos para receber a totalidade da parte disponivel, entretanto
referido entendimento obteve apenas dois votos. Por maioria de votos, decidiu-se que
a justificativa da escolha contida no testamento demonstrava a discriminagao entre os
bisnetos e, dependia de alteracao a fim de adequar-se as normas constitucionais, que
entendem pela igualdade de filiacdo, de modo que fora negado provimento ao
Recurso Especial, para manutencao da decisdo do Tribunal de Justica quanto a
interpretagéo de “filhos legitimos” como “filhos verdadeiros”.382

Outro caso semelhante ocorreu em julho de 2018 em Guaxupé/Minas Gerais,

em gue a avo deixou testamento em que contemplava com a parte disponivel suas
seis netas, deixando duas de fora (da parte disponivel), a demanda que visava
analisar discriminacdo com as duas netas teve decisdo judicial®®® para interferir nas
disposicdes testamentarias realizadas pela avé e por entender que existia
discriminacdo com duas das netas ndo beneficiadas no testamento.

As disposi¢cfes testamentarias que violam preceitos constitucionais, sejam
estabelecendo condicdes ilicitas, ilegais ou imorais para o recebimento da heranca,
bem como violando a moral e liberdade individual (politica, civil e religiosa) — como

exemplo clausula que condiciona o celibato perpétuo ou a adesdo a determinada

382 STJ. REsp 2013137-PR (1999/0009548-0), Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
26/02/2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=19990
0095480&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea> Acesso em 01/02/2020.

383 FURQUIM, Milton Biagioni. Juiz de Direito de Guaxupé, Minas Gerais, Autos n° © 0058435-49,
Sentenca disponivel em  <https://www.conjur.com.br/dl/processo-testamento-guaxupe.pdf> e
<https://www.conjur.com.br/2018-jul-31/testamento-nao-discriminar-netos-relacao-nao-matrimonial>
Acesso em 01/02/2020.
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religido para recebimento da heranga, ndo podem ser consideradas. No entanto, Ana
Luiza Maia Nevares critica 0 posicionamento adotado em referidos casos: de
considerar a condicdo como nao escrita e preservar a disposicdo testamentaria,
quando legalmente a solugéo seria a invalidade da disposicéo testamentaria.38

Independentemente da solucdo apresentada, verifica-se que em ambas as
decisbes, houve debate entre a liberdade de testar e a discriminagcédo, de modo que
foram analisadas restricdes as normas constitucionais para a solu¢ao do caso, ja que
levado em consideracdo ndo apenas a legitima como limite imanente, mas também
as disposic¢des constitucionais da igualdade e proibicao da discriminacao, em especial
da vedacéo de distin¢éo entre filhos legitimos e ilegitimos.

Nesse sentido, verifica-se a diferenca entre as teorias internas, que trabalham
com limitacbes aos direitos fundamentais e as teorias externas, com restricdes e,
dependentes de sopesamentos e andlise de proporcionalidade. E, em ambos os
casos, as decisOes tomadas valeram-se dos interesses dos sucessores, deixando de
lado a manifestacdo de vontade expressada pelo dono do patriménio por meio da
realizacdo do testamento.

As teorias diretas, por sua vez, defendiam sua aplicacdo com base em cada
direito fundamental especifico e sua vinculacdo ao comportamento dos particulares.
O principio da igualdade reconhecia como limite a liberdade individual, preocupando-
se com a protecado dos individuos contra 0s poderes sociais e, a0 mesmo tempo, sem
intencdo de negar a liberdade negocial aos individuos. “O principio da igualdade
valeria também para as relagbes entre particulares, mas ndo poderia prejudicar
intoleravelmente a liberdade (por exemplo, a liberdade de testar ou de contratar)”38,

José Carlos Vieira de Andrade defende a espontaneidade individual,
dispensando a rigidez de uma igualdade. Nessa linha, o Direito Civil possibilita o
exercicio da liberdade de doar, testar, contratar, sem a necessidade de condicionar

essa vontade com base em racionalidade, a exce¢do das clausulas testamentarias

34 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 222 e 223.

385 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagcdes entre
particulares. In: SARLET, Ingo W. (Org). Constituicédo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 278, 279.
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gue condicionam o recebimento do legado a situacdes desarrazoadas e que restrinjam
direitos individuais do sucessor3ee,

Ha ainda, a teoria dos deveres de protecédo, que define a protecado do Estado
aos direitos fundamentais através do direito privado. A teoria da eficacia
mediata/direta dos direitos fundamentais é criticada pela ineficiéncia e
insustentabilidade; a tese dualista, por sua vez, recusa a aplicacao direta dos direitos
fundamentais; a teoria da eficacia imediata estabelece uma colisdo de direitos
fundamentais contraposto entre si, cujo resultado sera de restricdo de um dos direitos,
referida decisdo deve ser tomada pelo juiz.28” A teoria integradora de Alexy sustenta
trés niveis de construcédo: i) efeito mediato perante terceiros; ii) teoria dos deveres de
protecao; iii) teoria da eficacia imediata com adaptacdes; todos os niveis convergem
com as ideias da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas.38

O autor afirma ainda seu posicionamento contrario a prevaléncia do principio
da igualdade em detrimento da liberdade individual, entendendo absurdo e
insuportavel: “A liberdade tem de prevalecer sobre a igualdade, constitui um limite
imanente desse principio”, a excecdo a seu entendimento inclusive para fins
sucessorios, € em casos de discriminacdo. Nesses casos, defende a restricdo da
liberdade e a imposicéo pelo legislador de obrigacGes especificas de igualdade3®°.

“Assim, por exemplo, podera [...] artigo 2232° do Cédigo Civil*®° [Portugués]
ser interpretado no sentido de serem contrarias a lei disposicdes testamentarias que
sejam comprovadamente discriminatdrias”.3%

Sobre a discriminacdo no Direito Privado, Rosalice Fidalgo Pinheiro relata
diferenca entre o Direito brasileiro e o europeu e identifica uma lacuna no ordenamento
brasileiro, isto porque, na Europa ha protecéo direta e expressa no Direito Privado,

engquanto no Brasil essa protecdo é decorrente da Constituicdo da Republica, art. 5°,

386 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no &mbito das relagdes entre
particulares. In: SARLET, Ingo W. (Org). Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 294-295.

%7 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 73.
3% |pidem, p. 77-80.

389 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op cit., p. 295-296.

390 Artigo 2232° (CondigSes contrarias a lei). Consideram-se contrdrias a lei a condi¢do de residir ou
ndo residir em certo prédio ou local, de conviver ou ndo conviver com certa pessoa, de nao fazer
testamento, de ndo transmitir a determinada pessoa os bens deixados ou de os néo partilhar ou dividir,
de nédo requerer inventario, de tomar ou deixar de tomar o estado eclesiastico ou determinada profisséo
e as clausulas semelhantes. (PORTUGAL, Cédigo Civil 1977. Decreto-Lei n.° 47344).

391 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op cit., p. 296.
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caput, e art. 3°, IV. Essa proibi¢do contida através do principio da igualdade disposta
na norma constitucional possui eficacia imediata nas relagdes interprivadas. A autora
conclui que a protecdo contra discriminacdo nos contratos regidos pelo Direito
brasileiro é mitigada e que referida protecdo € uma exigéncia da autonomia privada,
enquanto a igualdade é requisito para o exercicio da liberdade.392

Nesse mesmo sentido, a doutrina espanhola entende que a liberdade de
testar pode discriminar o principio da igualdade e, que ha necessidade de comprovar
gque o0s motivos que levaram o testador a escolher um legatario ndo séao

discriminatorios ou legitimos:

[...] la libertad de testar significa la libertad de discriminar, y a mayor libertad
de testar mayor libertad de discriminar. En efecto, la libertad de testar consiste
en poder elegir cémo distribuir la rigueza acumulada en vida y a quién,
tratando desigualmente a los hijos salvo el limite infranqueable de la legitima,
en el supuesto, claro esta, de que ellos sean los escogidos como
beneficiarios. El reparto igualitario es el propio de la sucesion intestada, en
tanto que es la ley quien designa a los sucesores y la ley si que no puede
establecer desigualdades. Ahora bien, los motivos por los cuales el testador
decide discriminar no son inocuos. Sucede lo mismo que con los contratos:
soy libre de contratar con quien quiera, pero si me baso en motivos raciales
o religiosos puedo estar lesionando derechos fundamentales de aquellos con
quienes he decidido no contratar, aparte de que el derecho de la Union
Europea impide discriminar por razones de sexo. El testador, pues, puede
discriminar a sus descendientes en el momento de ordenar su sucesion, pero
habra que atender a las razones de esa discriminacién y comprobar si se trata
de motivos licitos o ilicitos o contrarios a las buenas costumbres. 393

Teodora Garcia destaca que a liberdade do testador esta limitada ao principio
de ndo discriminacdo e, que caso tenha disposicdo discriminatéria, a mesma sera
nula, motivo pelo qual o testador deve levar em consideracdo os bons costumes antes
de impor condi¢cdes ao recebimento da heranga pelos sucessores3®*. Além disso,
menciona a necessidade de ponderacao de principios diante da colisdo a direitos

fundamentais, por ocasiao da sucessao:

En definitiva, si la cuestién se ha de resolver en términos de principios, como
sucede en muchos supuestos de colision de derechos fundamentales, se
trata de una cuestién de ponderacion y de limites que, en el caso concreto,
derivara en la prevalencia de aquel de los derechos en liza que “pese” mas,
sabiendo como sabemos y hemos ya recordado aqui, que el peso de la

392 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A proibicao de Discriminagdo nos contratos no Direito brasileiro em
face da experiéncia europeia. Direitos Fundamentais & Justi¢a. Ano 8, n°18, p. 52-81, jul./set.2014,
p. 78 e 79.

393 ALOY, Antoni Vaquer. Libertad de testar y condiciones testamentarias. InDret: Revista para el
andlisis del derecho. Barcelona, 2015, fls. 24 (ndo paginado).

3% GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de
sucesiones. Fundacion Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 32 e 40.
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libertad del disponente es, en el caso de las liberalidades mortis causa, muy
alto; mas alto, desde luego, que en los supuestos donde esté en liza la libertad
contractual de cada parte, pues en estos Ultimos la de uno puede estar, y
normalmente lo estara, limitada por la del otro; en cambio, en el caso de la
libertad de testar el destinatario de la atribucién ni esta amparado por un
derecho de libertad andlogo (como no sea el de decidir si la acepta o si no la

acepta), ni tiene derecho a ella antes de que el causante fallezca. 39°

Ana Luiza Maia Nevares realiza uma ponderacao entre a autonomia privada

do testador e o interesse dos herdeiros facultativos:

[...]Jna ponderagéo entre a autonomia privada do testador, calcada nos valores
constitucionais da liberdade e da livre iniciativa, e os legitimos interesses dos
sucessores legais, baseados na essencialidade do bem integrante do acervo
hereditario para a concretizacao de sua dignidade, a tendéncia é prevalecer
a solidariedade e ndo a liberdade, ja que sera a solidariedade, realizada pela
restricdo da autonomia privada do testador, que garantira na maioria dos
casos a dignidade da pessoa humana [...]3%

Referido trecho faz jus ao titulo do livro do qual foi retirado, denominado
“funcdo promocional do testamento”, em que a autora busca atrelar a restricdo da
autonomia privada ao principio da dignidade humana, ou seja, em seu entendimento,
o duelo entre a liberdade do testador que possa prejudicar a dignidade da familia, no
sentido de deixar os herdeiros passando necessidades financeiras por falta de
patriménio € vencido pela dignidade da pessoa humana ainda que isso restrinja
liberdades; agora se nesse duelo a dignidade da pessoa humana néo fizer parte, ndo
ha o que se falar em restricao da liberdade de testar.

O direito & heranca estava implicito no direito de propriedade até 1988,
ocasiao em que passou a constar expressamente na Constituicdo da Republica, mais
precisamente no rol de direitos e garantias individuais, o que demonstra sua
importancia e impossibilidade de sua retirada ou reducdo do ordenamento
brasileiro3”.

N&o ha no ordenamento juridico nenhuma norma expressa que delimite a
extensdo do direito a heranca, nem mesmo se em uma situacao de choque entre os

interesses do sucessor e do sucedido qual deve prevalecer, por esse motivo, utiliza-

3% GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de
sucesiones. Fundacion Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014

3% NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 213.

397 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 61.



111

se das teorias externas, com base na analise e ponderagéo de principios e normas
envolvidas antes de se propor uma solugéo.

O direito dos herdeiros passa a existir com a abertura da sucesséao, ocorrido
o falecimento do dono do patriménio, ocasido em que, pelo principio da saisine, 0s
herdeiros passam a ser possuidores dos bens e, quando concluida a partilha serdo
proprietarios do correspondente a sua quota parte. Verifica-se que, muitas vezes, ha
equivoco entre a expectativa de direito do herdeiro e o direito propriamente dito, que
no caso da sucess&o, vem apenas com o falecimento. E possivel verificar tal equivoco
no acordao do Tribunal de Justica do Parana, em que o Autor ingressou com acao
cautelar de arrolamento em face de seu pai bioldgico, reconhecido mediante anterior
acao autdbnoma de investigacao de paternidade, alegando que teria noticia de que os
bens estariam sendo dilapidados em favor dos outros filhos, o que prejudicaria o direito
de heranca do Requerente. Referida demanda fora extinta em Primeiro Grau, por falta
de condi¢cbes de acdo, especificamente por falta de interesse processual, sob a
decisdo de que o Réu teria plenos direitos de gerir seu patriménio da maneira que
bem lhe aprouver, sem interferéncia dos herdeiros, 0s quais tem apenas expectativa
de direito. O Autor recorreu da deciséo, ao que o Tribunal de Justica manifestou —se

negando provimento e mantendo a sentenga, conforme ementa:

RECURSO DE APELACAO. ACAO CAUTELAR DE ARROLAMENTO DE
BENS. PROVIMENTO JURISDICIONAL QUE RECONHECEU A AUSENCIA
DO INTERESSE DE AGIR, EXTINGUINDO O PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO. PEDIDO ACAUTELATORIO QUE ESTA
AMPARADO NA GARANTIA DE UM EVENTUAL DIREITO SUCESSORIO.
MERA EXPECTATIVA DE DIREITO QUE NAO PREENCHE OS
REQUISITOS DA PRESENTE MEDIDA, DISPOSTOS NOS ARTS. 300, E
301 DO CPC. CAPUT IMPOSSIBILIDADE DE SALVAGUARDAR BENS DE
HERANCA DE PESSOA VIVA, SEGUNDO A NORMA INSERTA NO ART.
426, DO CC. PARTILHA PELO ASCENDENTE POR ATO ENTRE VIVOS,
RESSALVADO O DIREITO A LEGITIMA DOS HERDEIROS
NECESSARIOS, QUE E AUTORIZADA PELO ART. 2018 DO CC.
NECESSIDADE DE ADEQUACAO DA PRETENSAO, DIANTE DA
EXIGENCIA DE DEVIDO LASTRO PROBATORIO PARA EVIDENCIAR A
EXISTENCIA DE PREJUIZOS A LEGITIMA. INOCORRENCIA DE RISCO A
EFETIVIDADE DO PROCESSO, POIS OS ARTS. 544, 2002 E 2003 DO CC
PRESCREVEM QUE A DOACAO REALIZADA PELOS PAIS A UMA PARTE
DE SEUS DESCENDENTES, IMPLICARA EM ADIANTAMENTO DA
LEGITIMA, DE FORMA QUE, NA OCASIAO DA COLACAO, OS QUINHOES
SERAO IGUALADOS, RETORNANDO AO MONTE PARTIVEL DOS BENS
OBJETO DE LIBERALIDADES PELO AUTOR DA HERANCA,
RESULTANDO NA APURACAO EQUITATIVA DO QUINHAO RELATIVO
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AOS HERDEIROS NECESSARIOS. SENTENGA MANTIDA. RECURSO DE
APELACAO CONHECIDO E, NO MERITO, DESPROVIDO.3%

Em resposta ao caso anteriormente mencionado, h& precedente do STJ3%
gue entende pela possibilidade de a¢éo de reducao de doagéo inoficiosa mesmo antes
do falecimento do dono do patriménio. Apesar de referido entendimento ndo estar
pacificado entre os doutrinadores*, verifica-se mais plausivel esta ultima solucéo do
que a adotada pela parte autora no caso acima mencionado, ja que arrolamento de
bens é modalidade do inventario e, este s6 pode ser aberto com o falecimento do dono
do patriménio.

Esclarece-se, portanto, que 0s sucessores possuem mera expectativa de
direito em relac@o a heranca até o falecimento do sucedido, bem como, o autor da
heranca tem liberdade para dispor, em vida, integralmente do patriménio e da maneira
que preferir, inclusive, desfazendo-se dele por completo. A limitagdo sucessoria esta
presente ao assegurar a protecdo a legitima (limite imanente mencionado em topico
anterior), o que ndo impede de o dono do patrimonio, por exemplo, vender todos os
seus bens e utilizar-se da receita para viajar, deixando os herdeiros sem qualquer
possibilidade de recebimento da heranca. Giselda Hironaka frisa: “os herdeiros nao
podem se sentir donos do patriménio daquele que sucederdo enquanto ele nao tiver
falecido”.401

Ana Nevares explica que, o direito de propriedade é garantido
constitucionalmente ao testador, na medida em que a lei possibilita que ele teste parte
de seus bens, atendendo ao contido no inciso XXII do art. 5° da Constituicéo.4%?

A dificuldade muitas vezes esta na interpretacdo do testamento quando
surgem situacfes posteriores a realizacdo do testamento ou até mesmo apls o

falecimento do testador, envolvendo o sucessor herdeiro/legatario e que abrem

3% TJPR, Apelacéo Civel Autos n°. 0045377-38.2017.8.16.0014, 112 Camara Civel, Rel. Des. Anderson
Ricardo Fogaca, j. 13.06.2018.

399 STJ, REsp 7.879/SP, Rel. Ministro Paulo Costa Leite, Terceira Turma, j. 24/02/1994, DJ 20/06/1994.
400 DELGADO, Mério Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 221-246, p. 228.

401 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliagdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 495.

402 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.
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margem para questionamento da real vontade do testador, se supostamente seria
alterada caso tivesse conhecimento do ocorrido apds seu falecimento, ou se, ndo teve
tempo de alterar alguma disposicéo testamentaria que perdeu o sentido%3. Apesar de
se tratar de meras especulacbes, ha um famoso caso americano cujo debate
contornou essas questoes.

O caso Riggs vs. Palmer ocorrido em Nova lorque, em 1882, ficou muito
conhecido pela atitude tomada por um herdeiro que, tomado pela ambicdo praticou
crime para acelerar o recebimento da heranca. Referido caso € um exemplo também,
da aplicacdo das regras de restricbes aos direitos fundamentais, anteriormente
trabalhadas.*%

Elmer sabia da existéncia de testamento em seu favor e assassinou por
envenenamento o avd, uma vez que este havia se casado e poderia alterar o
testamento. A lei de sucessbes de Nova lorque, entretanto, ndo continha previséo
para tal fato, de modo que n&o havia um limite imanente que pudesse ser utilizado
para proibir EImer a receber os bens do testamento, além de cumprir a pena relativa
ao crime cometido?°>.

A discusséo ocorreu em torno de eleger a melhor deciséo ao caso: se permitir
gue o sucessor recebesse o0 patriménio objeto do testamento ou se, em razao do crime
cometido, ele deveria perder esse direito; o advogado de Elmer argumentava quanto
ao testamento existente em gque expressamente destinava os bens do falecido ao seu
cliente e na inexisténcia de qualquer clausula legislativa que limitasse ou restringisse
o exercicio de referido direito por Elmer, da mesma forma afirmava que promover
alteracdo do testamento significaria substituir o direito por convicgcbes morais do

magistrado. 4%

403 E o caso, por exemplo de quem elege determinadas pessoas como legatarias e essas falecem antes
do testador, sem que o mesmo faca a devida alteracdo no testamento. Ex: RECURSO ESPECIAL.
DIREITO CIVIL. SUCESSOES. DIREITO DE ACRESCER. HERDEIROS TESTAMENTARIOS. QUOTA
PREDETERMINADA. IMPOSSIBILIDADE. DIVISAO. HERDEIROS COLATERAIS. ARTS. 1.829, IV,
1.840, 1.906, 1.941 E 1.944 DO CODIGO CIVIL DE 2002. SOBRINHOS. DIREITO DE
REPRESENTACAO. EXCECAO LEGAL. CONCORRENCIA. POSSIBILIDADE. QUINHAO
HEREDITARIO. TITULOS SUCESSORIOS DISTINTOS. COMPATIBILIDADE. ART. 1.808, § 2°, DO
CODIGO CIVIL DE 2002. (STJ, Resp. 1674162-MG, Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva,
julgamento 16/10/2018).

404 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 20.

405 |dem.

406 |bidem, p. 21 e 22.
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Dworkin traz importante reflexdo sobre as incertezas e suposi¢cdes a respeito
dos varios incidentes que comumente surgem apos o falecimento do testador e que
eventualmente poderia ser motivo de alteracdo da vontade do mesmo. Analisando o
caso Riggs vs Palmer, se houvesse possibilidade de premeditar a situagcdo, como no
caso do avo de Elmer que, se soubesse que o neto lhe envenenaria talvez pudesse
ter elegido outra pessoa como sucessora, mas essa reflexao é cheia de presuncoes,
pois da mesma forma, poderia ser que mesmo se pudesse prever 0 assassinato, ainda
assim fosse da vontade do avé que Elmer recebesse a heranca. 4%/

O juiz Gray votou favoravelmente a Elmer, por entender que ndo havia outra
possibilidade de interpretacdo da legislacdo, ja que ndo havia nenhuma norma
expressa que regulamentasse a impossibilidade do assassino do testador de receber
heranca. Da mesma forma, Elmer ja havia recebido a punicéo pelo crime cometido, a
perda da heranga implicaria em uma punigéo adicional por seu crime. Por outro lado,
0 juiz Earl entendeu pela necessidade de analisar a legislacdo com base nas reais
intencdes do legislador, ja que é impossivel que o legislador tenha em mente todas as
consequéncias que a lei possa ocasionar, de modo que, utilizando-se do principio da
real intencdo do legislador e em respeito ao principio de que ninguém pode se
beneficiar com seu préprio erro. Os outros quatro juizes seguiram o entendimento do
juiz Earl, e EImer n&o recebeu a heranga*®.

O caso Riggs vs Palmer traz um exemplo préatico da inexisténcia de resposta
pronta e com base na legislacdo e a necessidade de ponderar principios e argumentos
que defendem diferentes posi¢des para se chegar a melhor resposta. Dworkin atribui
ao juiz Hércules a referéncia de melhor julgador, que adota a decisao correta, baseada
no conjunto de regras, principios e padrdes morais seus e da sociedade*®®,

Ao tratar de planejamento sucessorio, tem-se da mesma forma, duas posi¢oes
opostas que, a depender do caso necessitam de ponderagcdo de principios para se
chegar a uma concluséo.

Assim, ao se falar de intangibilidade da legitima, verificou-se decisdes que
interferiram no testamento, mesmo tratando da parte disponivel, para assegurar a

igualdade de netos do autor da heranca, de modo que prevaleceram os interesses do

407 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 23.

408 |bidem, p. 22 a 25.

409 |pidem, p. 203.
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sucessor em detrimento do testador, que visava a efetivagdo da autonomia privada,
uma vez que se planejou para que apdés seu falecimento apenas dois netos tivessem
direito a parte disponivel de seu patrimoénio, parte essa que o mesmo poderia dispor

para qualquer pessoa, inclusive instituicdo, ONG etc.

Argumenta-se que a legitima dos herdeiros necessarios concilia no Direito
Sucessorio a autonomia privada quanto as disposicbes causa mortis e a
protecdo da familia, garantindo aos familiares mais préximos do autor da
heranga uma protecdo de cunho patrimonial por ocasido da abertura da
sucessao.*10

Dentre os direitos fundamentais atrelados ao direito sucessorio, estdo: a
liberdade de testar, o direito a heranca, a igualdade e a solidariedade familiar.

A liberdade de testar (e a possibilidade do dono do patriménio dele usufruir
integralmente em vida) em conflito com o direito a heranca especialmente quando se
trata de sucessores que sdo dependentes economicamente do de cujus.

O direito fundamental a Igualdade que precisa ser analisado do ponto de vista
da possibilidade de todo e qualquer individuo realizar um planejamento sucessorio,
em virtude dos custos com consultoria juridica e a auséncia desse servico
disponibilizado em defensorias publicas ou nucleos de prética juridica, além da

igualdade entre os herdeiros que serdo agraciados com o patriménio.

Hoje, em tempos de individualizacdo do patriménio de cada pessoa, 0s
motivos que outrora justificaram a legitima ndo mais persistem no sistema, e,
em grande medida, essa categoria juridica foi mantida por mero habito e
tradicdo, o que ndo causa grande surpresa, pois o direito é, em geral, uma
ciéncia tradicionalista e conservadora [...]*1*

As colisbes de principios se resolvem com base na analise do caso concreto
e no peso relativo a cada um dos principios analisados, um principio cede ao outro,

mas o principio que prevalece (precede) em um caso n&o necessariamente

410 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protegdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

4l HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliagdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 495.



116

prevalecerd em outro, j& que ndo ha uma hierarquia ou ordem de principios. Dworkin
trabalha essa questéo de pesos diferentes dos principios em cada caso concreto.*!?
Diante da colisédo entre principios constitucionais que restringem a liberdade
de testar e o direito a herancga, Ana Luiza Maia Nevares propde cinco diretrizes*3 para
uma flexibilizacdo da reserva hereditéria: i) prioridade na legitima aos vulneraveis,
correspondendo aos filhos dependentes (até 23 anos de idade ou até 25 anos se
cursando ensino superior), idosos e deficientes, aos quais seriam herdeiros
necessarios com direito a uma reserva rigida correspondente a determinada porcéo
da heranca; ii) os demais herdeiros necessarios (cénjuge, companheiro, filhos maiores
e ascendentes) teriam direito a heranca conforme a ordem de vocacédo hereditaria se
nao houver testamento, mas o testador possui direito de formalizar testamento
retirando deles e repassando a outra pessoa a herancga, sem qualquer limitacdo ou
objecdo; em caso desses herdeiros apds o falecimento do autor da heranga estarem
desamparados, poderiam pleitear ao juiz cota hereditaria até o limite que teriam direito
na sucessao legitima, o juiz tera, por sua vez, critérios pré-determinados na lei para
analisar o pleito, tais como a necessidade dos herdeiros, o patriménio que compde a
heranca e a conduta do requerente em relagcdo aos cuidados para com o autor da
heranca; iii) possibilidade de conversdo da heranga em dinheiro, mediante alteragéo
do art. 1848, §1° do Codigo Civil e possibilidade do testador se valer do art. 2.014 do
Cadigo Civil para determinar os bens, quinhdes e valores em espécie a cada herdeiro,
0 gue evitaria disputas e litigios dos herdeiros por determinado bem; iv) possibilidade
do autor da heranga utilizar-se do testamento para promover a deserdagéo seja por
desamparo, falta de cumprimento dos deveres da solidariedade familiar ou abandono
de genitor idoso; v) extensdo do direito real de habitacdo aos filhos menores do
falecido, pais idosos e dependentes, para permitir que os herdeiros exer¢cam referido
direito em conjunto até haver condicdo de adquirirem outra moradia ou até realizar

novo casamento ou unido estavel.414

42 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional. 12 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 11-53, p.34.

413 Referida previsdo impede que o autor desampare os reais necessitados da heranca, principal
preocupacéo da Autora.

414 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.
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O Cddigo Civil de 2002 nao foi utilizado para atualizagdo e melhorias dos
institutos do direito sucessério existentes no Cdodigo Civil de 1916, caso o fosse,
certamente a legislacéo seria mais coerente com a sociedade contemporanea.*1®

Giselda Hironaka, por sua vez, manifesta posicionamento contrario aos
interesses dos sucessores, voltando-se exclusivamente a liberdade do titular do
patrimonio:

Ent&o, a preservacado da legitima é um imperativo necessario a concretizagao
da solidariedade familiar? Minha resposta, aprioristicamente, é negativa. E a
decisdo quanto ao enderegcamento de seus bens para depois de sua morte

seria uma decisdo que deveria caber apenas ao autor da heranca e mais
ninguém. 416

Quanto ao argumento que defende que a figura da legitima tem fundamento
na funcdo social da propriedade e na continuidade do patriménio familiar, Giselda
Hironaka entende incabivel tais posicionamentos, isto porque a funcdo social da
propriedade € atingida com base na atividade socialmente relevante nela exercida e
nao de acordo com o seu titular. Da mesma forma, ndo acredita que a propriedade
destinada obrigatoriamente aos herdeiros necessarios supra as condicfes
necessarias para a sobrevivéncia desses; por fim acredita na possibilidade de um
sucessor testamentario fazer cumprir melhor a funcdo social da propriedade se
comparado a um herdeiro necessario, argumento que utiliza para cogitar certa
inversao da légica da funcéo social da propriedade argumentada na figura da legitima.
Giselda entende ainda que, ndo ha obrigacédo de uma pessoa sustentar seus parentes,
ainda mais apés a morte, com excecédo daqueles credores de prestacdo alimenticia:
menores, jovens em formacao universitaria, idosos, enfermos, carentes etc.4!’

Paulo Ldébo entende que a aplicagcdo dos principios e regras do direito
sucessorio deve privilegiar o direito do herdeiro e ndo presumir a vontade do autor da
heranca. Segundo ele, a vontade do testador deve ser considerada desde que nao

comprometa a garantia do direito dos herdeiros e n&o contrarie 0s principios

45 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 28.

416 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporéaneo: Ampliagdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 497.

417 Ibidem, p. 498.
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constitucionais, em especial o da funcdo do testamento*®. A ponderacdo de
interesses revela que ndo ha uma liberdade testamentaria qualitativa absoluta em face
das qualidades pessoais do sucessor*®, Com fundamento na teoria externa é possivel
dar um passo a frente na composicao das restricoes ao direito fundamental a liberdade
de testar. Nao se trata tdo somente de proteger abstratamente a familia, como se
depreende da intangibilidade da legitima, mas de proteger a pessoa e a relacdo de
essencialidade que ela estabelece com os bens. Eis que se rompe com a
intangibilidade ultima da sucesséao hereditaria - o direito de propriedade — deslocando
seu foco do sucedido para a pessoa do sucessor.

Nesse mesmo sentido, Pietro Perlingieri define a despatrimonializacdo do
direito civil, a qual surge para atribuir a tutela do homem uma justificativa, suporte e
desenvolvimento da pessoa, ao afirmar que “[...] € necessario reconstruir o Direito Civil
nao como uma reducéo ou um aumento de tutela das situagdes patrimoniais, mas com
uma tutela qualitativamente diversa [...]"4%°

Héa na legislacdo sucessoria regras descombinadas entre si, que provocam
vazios que vao além de lacunas, preveem situacdes que ficam a mercé das decisdes
judiciais e, portanto, provocam inseguranca, ja que muitas vezes ha disparidade de
decisbes em casos semelhantes entre si, essas ocasionadas pela falha na legislacéo,
em especial no instituto da concorréncia sucessoria*2..

Sobre os interesses dos sucessores, a propria teoria externa compreende a
necessidade de ponderacao de principios conflitantes, a fim de que, em atendimento
ao principio da proporcionalidade, eleja-se o melhor principio — capaz de tomar a
melhor decisdo. No entanto, essa analise individual causa uma inseguranca juridica
capaz de reduzir o interesse e a efetividade do planejamento sucessoério. Nesse
mesmo sentido é o entendimento da doutrinadora espanhola Teodora Garcia, que

defende a ponderacéo judicial como alternativa para se eleger qual principio deve

418 | OBO, Paulo. Saisine e Liberdade de Testar: A Experiéncia Brasileira. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2018/03/09/saisine-e-liberdade-de-testar-experiencia-brasileira/> Acesso em
05 mar. 2019.

419 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fung¢ao promocional do testamento. Tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 215.

420 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 122.

421 HIRONAKA, Giselda. Planejar é preciso: Planejamento Sucessorio para as Novas familias. Revista
IBDFAM, Belo Horizonte, ed. 10, p.5-7, abril 2014, p. 5.
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prevalecer, mesmo que essa situacao ofereca risco a seguranca juridica e a liberdade
individual*??.

Ainda que a legislacéo sucessoria apresente falhas e lacunas e, ainda que o
Poder Judiciario ndo garanta a seguranca juridica desejada, verifica-se uma real
necessidade de serem trabalhados e aperfeicoados os instrumentos de planejamento
sucessorio ja existentes com intuito de oferecer ao titular do patrimoénio que seus
interesses sejam efetivamente atendidos mesmo apoés a sua morte.

As restricdes impostas a liberdade de testar, conforme verificadas,
correspondem em sua maioria, & necessidade de efetivacdo de outros direitos e
principios constitucionais tdo importantes quanto a liberdade. Deste modo, ao que
tudo indica, a execucdo de um planejamento sucessorio que efetive a liberdade do
titular do patriménio e que, a0 mesmo tempo ndo desampare ou discrimine o0s
sucessores que tém direito a heranca, tem grande chance de ser satisfatério e efetivo,
além de atender ambos os interesses: dos sucessores e do sucedido.

422 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de
sucesiones. Fundacion Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 40.
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CONSIDERACOES FINAIS

A propriedade sofreu com as transformagdes sociais no decorrer dos anos.
Interligada a ela, transformaram-se também as relagBes familiares e as questdes
sucessoOrias, marcada pelas raras excecdes de dissolucdo do vinculo familiar e
conjugal. Neste periodo havia motivos para a perpetuidade da propriedade dentro do
seio familiar.

N&o é a mesma realidade vivenciada nos dias atuais, cujo panorama € da
fragilidade de vinculos familiares, marcada por relacionamentos liquidos e a
manutencdo de uma legislacdo sucessoria desalinhada com a realidade social.

A autonomia privada grita por ressignificacdo, a intangibilidade da legitima e
a inclusdo do cénjuge como herdeiro necessario engessam ainda mais o direito das
sucessdes, o que impossibilita o livre exercicio da autonomia privada. Ha livre
possibilidade de, em vida dispor onerosamente do patriménio, mas apdés o falecimento
h& obrigatoriedade de que metade de todos os bens sejam destinados a familiares
especificos, denominados herdeiros necessarios.

O planejamento sucessorio surge em resposta a essa impossibilidade de
exercicio da autonomia privada e, visando a seguranca do dono do patriménio que
consegue prever os efeitos que recairdo sobre o seu patriménio apés seu falecimento,
com fiel obediéncia a preceitos legais que possibilitam ainda certa reducdo da carga
tributaria. Dentre os instrumentos utilizados para realizacdo do planejamento
sucessorio estdo: o testamento, a doacdo, a partilha em vida, as previdéncias
privadas, seguro de vida, trust, entre outros.

Verifica-se, no entanto, que h& alguns direitos fundamentais restringidos, ou
ao menos limitados, mesmo com a realizacdo do planejamento sucessorio e, para
compreender essa relacdo, analisou-se as teorias das restricbes aos direitos
fundamentais, as quais se dividem em teoria interna e teoria externa. A teoria interna
baseia-se em limitacdes imanentes, ja contidas em um mesmo direito, enquanto a
teoria externa divide o direito e suas restricdbes de modo separado, fazendo-se
necessario muitas vezes analisar separadamente os principios colidentes que
norteiam as restricdes, por meio do sopesamento e proporcionalidade.

A partir da analise de referidas teorias, percebe-se a legitima e sua
intangibilidade como limite imanente do planejamento sucessorio, isto porque o

mesmo direito que concede a liberdade de testar, ja limita seu exercicio a metade do
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patriménio caso haja herdeiros necesséarios. Enquanto a teoria externa pode ser
verificada quando se questionam 0s interesses dos sucessores, com base no direito
a heranca de um lado, o direito ao patrimbnio e a autonomia privada do autor da
heranca de outro, ha principios a serem sopesados como a solidariedade familiar,
protecdo a familia, igualdade, liberdade.

Nesse sentido, verificou-se que h& na doutrina divisdo de posicionamentos,
daqueles que defendem o direito aos herdeiros de estarem protegidos por meio da
legitima e de outros que interpretam a legitima como instituto totalmente arcaico e
desnecessario, até prejudicial nos dias atuais. Giselda Hironaka destaca que a
manutencdo da legitima prejudica ndo apenas o autor da heranca com a
impossibilidade de realizar um planejamento sucessorio sem limitacdes ou restricoes,
mas também aos proprios herdeiros que em alguns casos sdo estimulados ao 6cio.
Ana Nevares ressalta a solidariedade familiar e a obrigatoriedade de manutencéo do
vinculo e dos cuidados (em relacdo aos herdeiros necessarios) apos o falecimento do
titular do patriménio, jA que referido momento € marcado pela necessidade dos
sucessores, em sua maioria das vezes.

Apesar de diferentes posicionamentos, os mesmos se alinham quando se
afirma que a legitima poderia ter um ajuste no ordenamento juridico brasileiro, que
seria melhor utilizada quando destinada a casos especificos de vulnerabilidade e
possibilitasse maior exercicio da liberdade quando inexistentes sucessores
vulneraveis.

Outra questéo trazida fora a de que o conjuge na qualidade de herdeiro
necessario (e ainda pendente a discussdo se o companheiro € ou ndo considerado
por equiparacao herdeiro necessario, por forca da declaracéo de inconstitucionalidade
do art. 1790 do Cddigo Civil), trouxe mais desacertos e deixou o ordenamento
sucessorio mais engessado ainda, uma vez que os regimes de bens estabelecidos
em vida, ndo possuem as mesmas consequéncias quando em morte, justamente em
razdo do cbnjuge ter o privilégio de estar no rol de herdeiros necessarios, ao que
Marcos Alves da Silva relata que corresponde a herdeiro (des)necessario.

Da mesma forma, ainda que ocorra o reajuste da legitima e a retirada do
conjuge do rol de herdeiros necessarios — questdes ja trazidas no projeto de lei que
pretende alterar a parte sucessoéria do Cédigo Civil Brasileiro —, verifica-se em varios
casos concretos a interferéncia do Judiciario nas disposi¢des testamentarias, ainda

gue em casos especificos de testamento realizado com utilizacdo apenas da parte



122

disponivel: por se entender discriminatério aos demais herdeiros da mesma classe,
como por exemplo aos netos e bisnetos que nao foram contemplados no testamento.
Referida situacéo fere totalmente a seguranca juridica e, torna desnecessario todo o
estudo do planejamento sucessorio, uma vez que contraria dispositivos legais e
restringe ainda mais uma liberdade ja limitada pela legitima.

Portanto, o direito sucessorio necessita de ajustes para melhor atender aos
interesses da sociedade atual, especialmente no que tange a efetividade na realizacéao
de um planejamento sucessoério que possibilite a seguranca juridica de sua fiel
execucdo e garanta protecdo aos sucessores, sem desrespeitar a liberdade e
autonomia privada exercida pelo titular do patrimoénio. Ao que se percebe, além da
evolucdo da lei sucessoria, é preciso que o Judiciario se alinhe com objetivo de
interferir o minimo possivel na manifestacdo de vontade expressada pelo autor da

heranca através dos meios de planejamento sucessorio.
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