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    “A vida, senhor Visconde, é um pisca-pisca. A gente nasce, isto é, começa a piscar. Quem para de piscar, chegou ao fim, morreu. Piscar é abrir e fechar os olhos – viver é isso. É um dorme-e-acorda, dorme-e-acorda, até que dorme e não acorda mais. A vida das gentes neste mundo, senhor sabugo, é isso. Um rosário de piscadas. Cada pisco é um dia. Pisca e mama. Pisca e anda. Pisca e brinca. Pisca e estuda. Pisca e ama. Pisca e cria filhos. Pisca e geme os reumatismos. Por fim, pisca pela última vez e morre. – E depois que morre? – perguntou o Visconde. – Depois que morre, vira hipótese. É ou não é?”




    (Monteiro Lobato, Memórias de Emília)


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Nas sociedades primitivas, não existia direito hereditário. Uma vez que a titularidade dos poucos bens que cada tribo possuía pertencia à coletividade, com a morte do chefe, não havia necessidade de transmiti-los. Somente com a individualização da propriedade que se tornou possível falar em transmissão de bens causa mortis.




    Com a morte do sujeito, titular de direitos e obrigações, surge a questão da destinação de seus bens. Compete ao Direito das Sucessões, ramo do Direito Civil1, regulamentar as regras pelas quais se dará a transmissão do patrimônio deixado pelo de cujus.




    A sucessão, definida como o ato pelo qual um sujeito ocupa o lugar de outro que faleceu, substituindo-o em seus direitos e obrigações, pode se dar por ato de última vontade, quando será chamada de sucessão testamentária, ou por disposição legal, quando será denominada sucessão legítima.




    A sucessão legítima, por sua vez, divide-se em sucessão legítima propriamente dita e sucessão necessária. São legítimos, além dos herdeiros necessários, os colaterais até o quarto grau. São herdeiros necessários os descendentes, os ascendentes e o cônjuge sobrevivente, a quem a lei confere uma parte da herança, limitando a autonomia do testador. Tratar-se-á, neste trabalho, dessa quota legítima, capaz de limitar a autonomia privada do autor da herança.




    A finalidade, pois, é discutir se a limitação à autonomia privada pela quota legítima resguardada aos herdeiros necessários justifica-se no atual contexto jurídico e social vivido pela sociedade brasileira. Nesse sentido, parte-se de quatro pontos principais.




    No primeiro deles, busca-se apresentar a origem da sucessão legítima e da quota necessária, na tentativa de identificar em que circunstâncias históricas esses institutos surgiram e se desenvolveram e quais transformações eles sofreram ao longo da história.




    No segundo, desenvolve-se o atual estado da arte da sucessão legítima e necessária no Brasil e em alguns países de origem romano-germânica e da Common Law. Busca-se discutir os fundamentos sobre os quais se edificou a sucessão legítima e se eles permanecem inalterados na atualidade.




    No terceiro, busca-se a compreensão da autonomia privada na Pós-Modernidade e sua conformação às garantias constitucionais, tendo em vista a necessidade de compreender o Direito como um sistema, não cabendo a interpretação da norma de forma isolada.




    Por fim, no quarto ponto, busca-se identificar os problemas causados pela proteção dada à legítima pelo ordenamento jurídico brasileiro, tema que merece ser revisitado e debatido, tendo em vista a atual compreensão de que a pessoa é o centro de todo o ordenamento jurídico, devendo todos os institutos prezar pela promoção de sua dignidade e pelo seu pleno desenvolvimento.




    Nesse sentido, o primeiro capítulo apresenta a evolução histórica do Direito das Sucessões e, consequentemente, da sucessão legítima e da quota reservatária, base para que se compreendam as razões que levaram ao surgimento desse instituto. Inicia-se pelas sociedades primitivas, cuja importância está no surgimento das primeiras formações de vínculos familiares e na construção da primeira noção de propriedade privada. Posteriormente, analisa-se o Direito Sucessório nas sociedades antigas, aprofundando-se o estudo sobre o Direito Romano, base dos modernos ordenamentos jurídicos que adotaram o sistema romano-germânico e berço da quota legítima. Também, nesse primeiro capítulo, discute-se o contexto histórico em que se deu a codificação privada brasileira, bem como quais foram seus reflexos no Direito Sucessório.




    Transpassada a visão histórica do instituto, o segundo capítulo apresenta as atuais regras sobre a sucessão legítima e necessária, previstas no Código Civil de 2002, visando, por meio da verificação da sua estrutura, identificar os possíveis problemas no contexto social e jurídico em que está inserida. Além disso, busca-se apresentar os fundamentos da sucessão legítima e necessária, cujo conhecimento mostra-se de fundamental importância à análise da sua necessidade e utilidade na atualidade. Por fim, faz-se uma análise sucinta da sucessão legítima e necessária no Direito estrangeiro, tanto em países onde há a total liberdade de disposição patrimonial para depois da morte quanto naqueles em que há a restrição à essa liberdade em razão da proteção legal dada à quota legítima.




    O terceiro capítulo trata do instituto da autonomia privada, tanto no Direito Privado quanto na Constituição Federal. Apresenta-se o contexto histórico do seu surgimento e sua evolução, bem como a necessidade de sua conformação, na Pós-Modernidade, aos preceitos constitucionais vigentes.




    Finalmente, o capítulo final apresenta os problemas da legítima no ordenamento jurídico brasileiro. Discute-se se seu fundamento inaugural de proteção da família ainda persiste na atualidade. Aponta-se o problema da igualdade formal instituída pela lei e seus reflexos na proteção conferida pelo ordenamento jurídico à pessoa. Fala-se sobre solidariedade concreta em substituição à solidariedade abstrata para a concretização dos princípios constitucionais. Ao final, apresenta-se proposta ao problema da limitação da livre disposição patrimonial por parte do autor da herança.




    




    

      

        1 Essa identificação do Direito das Sucessões como ramo do Direito Civil é de fundamental importância para este trabalho, uma vez que, sendo a autonomia privada – aqui entendida em sua concepção relacional, de reconhecimento do outro – princípio regente de todo o ordenamento jurídico privado, deve ela ser observada em todas as situações jurídicas privadas, o que inclui a sucessão.


      


    


  




  

    2. BREVE ESCORÇO HISTÓRICO DO DIREITO DAS SUCESSÕES




    A palavra sucessão deriva do termo latino sucessio que, por sua vez, decorre do verbo succedere (ir para debaixo de, vir debaixo, vir para o lugar de, tomar o lugar de, vir depois, vir em seguida)2. Suceder é, pois, o ato pelo qual alguém toma o lugar de outrem na titularidade de seus direitos e obrigações.




    Nos primórdios da humanidade, não se cogitava a sucessão mortis causa, uma vez que, como os indivíduos organizavam-se em grupos e desconheciam a propriedade privada, os bens eram coletivos. Portanto, os povos primitivos não conheciam o que se denomina Direito Sucessório conforme pode ser confirmado nas palavras de Clóvis Beviláqua:




    Os povos primitivos desconheceram o direito sucessório no sentido moderno da expressão. Vivendo os grupos familiares em comunhão de bens, todos os membros desse grupo eram proprietários comunistas, pais e filhos, ascendentes, descendentes e afins3.




    O Direito das Sucessões surge com a consolidação da família4 e da propriedade privada5. Por isso, o estudo da evolução histórica desses institutos é de fundamental importância à compreensão da formação de uma cultura de transmissão causa mortis do patrimônio deixado pelo de cujus e do surgimento da sucessão legítima.




    Nesse sentido, a seguir tecem-se considerações sobre o Direito Sucessório nas sociedades primitivas, na Antiguidade, na Idade Média, em Portugal e, finalmente, no Brasil.




    2.1 - O DIREITO SUCESSÓRIO NAS SOCIEDADES PRIMITIVAS6





    Segundo salienta Engels7 com base nas pesquisas de L. H. Morgan, os primeiros estágios dos agrupamentos humanos viviam em um estado de promiscuidade, não havendo qualquer proibição das relações carnais entre seus membros, o que permitia relações incestuosas de todo tipo, inexistindo, também, uma percepção do aspecto consanguíneo que ligava um indivíduo a outro, o que tornava impossível o reconhecimento daqueles agrupamentos como família. Aparentemente, foram os primeiros interditos sexuais, impostos pelo costume, que permitiram o surgimento da família.




    Morgan8 denominou o primeiro estágio da família como “Família Consanguínea”, ocasião em que os pais e os filhos foram excluídos das relações sexuais recíprocas, havendo uma classificação dos grupos conjugais de acordo com as gerações.




    No segundo estágio, designado “Família Punaluana”, os irmãos também foram excluídos das relações carnais, o que permitiu a formação de um “círculo fechado de parentes consanguíneos”9, denominado “gens”. Nessa fase, o parentesco se dava apenas na linha materna, tendo em vista que, nas famílias grupais, a paternidade era incerta.




    Posteriormente, as proibições de casamento entre parentes consanguíneos deram origem à “Família Sindiásmica”, na qual o matrimônio passou a se dar por pares, embora a poligamia continuasse a ser permitida, sendo vedada, contudo, a poliandria. Nesse momento, a exigência da fidelidade feminina estava relacionada à necessidade de estabelecimento de vínculo de parentesco entre pais e filhos, dado que, conforme se destacou, até então, o parentesco era possível apenas na linha materna.




    Se nas fases anteriores, os bens pertencentes ao homem limitavam-se às suas vestes e aos objetos necessários à obtenção e ao preparo dos alimentos, com o surgimento das famílias sindiásmicas, surgem verdadeiras riquezas – tais quais as criações de gado e outros animais, bem como os escravos – que passam a ser consideradas patrimônio do homem enquanto chefe da família. Nesse sentido, surge a primeira ideia de propriedade privada entre os povos primitivos10. Sobre o tema, Rabindranath Capelo de Sousa esclarece que:




    A transição de um sistema de propriedade coletiva para um sistema de propriedade individual veio a ter profundas consequências no fenómeno sucessório. No sistema de propriedade coletiva os bens eram, fundamentalmente, bens apropriados directamente da natureza, mas quando o sistema económico evoluiu para formas de desenvolvimento da agricultura e, sobretudo, da pastorícia, vamos encontrar gradualmente a institucionalização de princípio da chefia e o predomínio do chefe de família, o qual vai antepondo os seus próprios interesses ao da gens11.




    A concentração da riqueza nas mãos do patriarca da família causou um verdadeiro colapso na estrutura da família, porque, como até aquele momento o parentesco se dava apenas na linha materna, só era possível aos filhos herdarem os bens deixados pela mãe. Quanto aos bens pertencentes ao pai, deveriam ser herdados por aqueles que faziam parte de sua gens em prejuízo dos seus próprios descendentes.




    Essa situação fez com que o matriarcado entrasse em decadência e fosse abolido, passando o parentesco – e, consequentemente, a sucessão – a se dar na linha paterna, fazendo surgir a era do patriarcado, que “assinala a passagem do matrimônio sindiásmico à monogamia”12.




    Surge assim, por fim, a “Família Monogâmica”, que tem como característica a concentração, nas mãos do pai, do poder sobre sua família e sua propriedade. Essa estrutura familiar baseada no patriarcalismo atravessaria os diversos períodos da história e inspiraria o modelo familiar presente, por exemplo, no Código Civil de 1916.




    2.2 - O DIREITO SUCESSÓRIO NA ANTIGUIDADE




    Nesta seção, apresenta-se o Direito Sucessório na Antiguidade, momento em que se discursa sobre esse Direito no Egito, na Babilônia, entre os hebreus, na Índia e na Grécia. O que se pretende é apontar, de forma sucinta, como essas civilizações mais antigas atribuíam a titularidade dos bens a partir da morte do seu proprietário.




    
2.2.1 - No Egito





    O Direito Sucessório encontra-se consagrado entre os povos da antiguidade, muito antes da Era Cristã. Entre esses povos, os egípcios foram os primeiros que desenvolveram “um sistema jurídico que pode chamar-se individualista”13. Apesar disso, devido à carência de compilações legislativas e de obras jurídicas produzidas por eles, há pouca contribuição para uma análise mais aprofundada do Direito vigente naquela sociedade, baseando-se o conhecimento que se tem sobre as práticas jurídicas aplicadas por eles “nos actos da prática: contratos, testamentos, decisões judiciárias, actos administrativos etc”14.




    Segundo Gilissen15, a história do Egito faraônico compreende três grandes épocas: Antigo Império, Médio Império e Novo Império.




    No Antigo Império, todos eram iguais perante o Direito. Dessa forma, não havia uma hierarquia na célula familiar, o que significa que, ao contrário do que ocorria nas famílias primitivas patriarcais, não existia predominância do poder do homem sobre os demais membros daquela instituição. Também, não se admitia direito de primogenitura e nem privilégios ao herdeiro varão. Naquela época, não havia limitações à liberdade de testar.




    O Médio Império, por sua vez, parece ter sido um momento de transição. Embora durante um período, as regras sucessórias de igualdade entre os membros familiares e a liberdade de disposição patrimonial, tanto em vida quanto após a morte, tenham permanecido inalteradas, a partir do século XII houve a instauração de um governo teocrático, que impôs a superioridade marital como chefe do núcleo familiar e a desigualdade sucessória, prezando-se pela sucessão do primogênito varão.




    Na vigência do Novo Império, houve a restauração da igualdade entre filhos e filhas, marido e mulher. Restaurou-se, também, a ampla liberdade para dispor do patrimônio em vida ou para depois da morte. Esse regime perdurou até as invasões persa e romana e influenciou fortemente o Direito Helenístico e Romano.16




    
2.2.2 - Na Babilônia: Código de Hamurabi





    Gravado em uma estela de diorito negro de 2,25m de altura e descoberto no final de 1901 e início de 1902 d. C17, o Código de Hamurabi – que leva esse nome em razão de ter sido elaborado durante o reinado do Rei Hamurabi, na Babilônia – contém 282 artigos e é considerado “o monumento jurídico mais importante antes de Roma”18.




    No que tange ao Direito Sucessório, Leonard William King esclarece que “todos os filhos legítimos dividiam igualmente a propriedade do pai após sua morte, tendo sido feitas reservas para o preço do noivado de algum filho ainda solteiro, dote para uma filha ou propriedade doada pelo pai a filhos favoritos”19.




    Não havia no Código de Hamurabi previsão do direito de primogenitura, pelo qual o filho primogênito recebia a totalidade da herança em prejuízo dos demais. Entretanto, aos filhos da esposa era garantido, quando da partilha da herança, o direito de primeiro escolher a sua parte20.




    A deserdação dos filhos legítimos era possível apenas nos casos em que houvesse pedido expresso do pai e autorização dos juízes, sendo certo que, caso restasse constatado que o filho não cometeu falta grave o suficiente para ser deserdado, o pai não poderia excluí-lo da herança arbitrariamente21.




    
2.2.3 - Entre os hebreus: Direito Hebraico





    Os hebreus eram um povo semita que vivia em tribos nômades, comandadas por chefes. Eram religiosos, monoteístas e retratavam-se como o povo escolhido por Deus. Suas leis estão presentes na denominada Bíblia Hebraica (cinco primeiros livros do Antigo Testamento) – também denominada Torah pelos Judeus – e, segundo acreditavam, eram ditadas pelo próprio Deus sendo, por isso, imutáveis.




    Diferentemente do Direito Grego, que produziu uma rica e vasta quantidade de fontes de consulta tanto para o estudo da língua quanto para o estudo do Direito, o Direito Hebraico possui fontes escassas, sendo a Bíblia a única fonte atual de consulta acerca das leis que vigoraram entre aquele povo. Nas palavras de Marcos Antônio de Souza:




    Tanto para o estudo da língua hebraica antiga quanto para o estudo do direito hebraico antigo, a Bíblia funciona como uma ilha por ser o único documento hebraico antigo disponível para consulta. No estudo da língua impõe-se como língua literária, não permitindo conhecer diferentes estilos e de formas de língua falada, além do problema das hepax legomena. Já no estudo do direito, resulta em uma grande quantidade de lacunas, de inferências e indefinições, não havendo outros textos em que se possa procurar um complemento das informações disponíveis ou corroboração do entendimento assumido22.




    Diante disso, o que se sabe sobre o Direito Sucessório praticado pelos hebreus é o que está disposto nos livros que compõem o Antigo Testamento, sendo fundamental, ainda, para melhor compreensão dos aspectos legais presentes nas Escrituras, a separação entre Direito e religião.




    No aspecto sucessório, os hebreus adotavam o direito de primogenitura, sendo a transmissão da liderança sobre a família feita ao varão mais velho. Essa transmissão, entretanto, não era automática, sendo conferida pelo pai ao filho por meio de uma benção especial23. Ainda, era facultado ao pai escolher como seu sucessor um filho mais novo, caso considerasse indigno de suceder-lhe o filho mais velho24.




    Conforme disposto no Capítulo de Deuteronômio 21:15-1725, o direito de primogenitura refletia, também, na partilha dos bens, cabendo ao filho mais velho duas vezes mais do que caberia aos irmãos nos bens do pai.




    Inexistindo filhos homens, as mulheres poderiam herdar desde que fossem casadas com pessoas do mesmo clã, evitando-se que a herança por elas recebida fosse acrescentada aos bens do clã de seu marido em prejuízo do próprio clã (Números 27:1-11; 36).




    Na ausência de descendentes, a sucessão se daria na seguinte ordem de vocação hereditária: (I) aos irmãos do de cujus; (II) aos irmãos do pai do de cujus; (III) ao parente mais próximo de seu clã (Números 27: 8-11).




    No que tange à sucessão dos ascendentes, não há nos textos da Torah qualquer menção à possibilidade de, com a morte do filho, o pai herdar seus bens. Segundo Marcos Antônio de Souza, “uma possível explicação é a de que enquanto o pai estivesse vivo, o filho não possuiria bens”26.




    
2.2.4 - Na Índia: Código de Manu27





    O Código de Manu, que vigorou entre os hindus, data do século XIII a. C. e é um dos documentos jurídicos mais antigos de que se tem notícia.




    Conforme disposto nele, com a morte dos pais, os filhos deviam partilhar os bens, desde que o primogênito houvesse renunciado ao seu direito. Entretanto, sendo o filho mais velho “eminentemente virtuoso” poderia tomar posse de todos os bens, vivendo seus irmãos sob sua tutela, assim como viviam sob a tutela do pai (arts. 521 e 522).




    Essa preferência em conceder a herança ao filho primogênito baseava-se na crença de que, com seu nascimento, o homem pagava sua dívida com os antepassados. Nesse sentido, dispunha o artigo 524 do Código de Manu que “o filho, pelo nascimento do qual um homem paga sua dívida e obtém a imortalidade, foi engendrado para o cumprimento do dever; os sábios consideram os outros como nascidos do amor”28.




    Caso os herdeiros optassem por partilhar o patrimônio herdado, ao filho mais velho deveria ser separada a vigésima parte e o melhor de todos os móveis. Ao segundo, caberia a metade da herança ou uma quadragésima; e ao mais novo, a quarta parte ou uma octogésima (art. 529).




    Aquela Lei parece, também, ter consagrado uma espécie de solidariedade familiar, ao prever em seu artigo 579 que “o filho legítimo de um homem é só dono dos bens paternos; mas, para prevenir o mal, que ele assegure aos outros filhos meios de subsistência”29.




    No que diz respeito à ordem de vocação hereditária, o Código de Manu dispõe que, em primeiro lugar, são chamados a suceder os filhos legítimos e os filhos destes. Na sua ausência, os demais filhos (art. 601). Não havendo filhos, a herança será deferida, primeiramente, ao parente mais próximo (não havendo distinção entre homens e mulheres), na falta destes e de pessoas de sua linhagem, o herdeiro seria o preceptor intelectual ou o discípulo do de cujus (art. 603).




    Na falta de todas as pessoas anteriormente citadas, seriam chamados a suceder Brâmanes versados nos três livros Santos, puros de corpo e de espírito e senhores de sua paixão (art. 604). Em qualquer dos casos, juntamente com a herança vinha o dever de oferecer o bolo fúnebre, uma vez que o culto aos mortos não podia ser interrompido.




    
2.2.5 - Entre os gregos: o Direito Grego30





    Nas antigas sociedades gregas, a formação do núcleo familiar não estava relacionada a vínculos de afeto ou biológicos, mas sim à prática religiosa compartilhada por seus membros. Portanto, não era a religião que criava a família, mas certamente era ela quem dava contornos àquela instituição.




    A religião surgia da crença de que, mesmo após a morte de um ancestral, a alma permanecia viva dentro do túmulo, sendo dever dos parentes alimentá-la e cultuá-la para que ela permanecesse em paz e não atormentasse os vivos. Em contrapartida, os ancestrais mortos, tidos como verdadeiros deuses, ofereciam à sua família “a ajuda e a força de que necessitava nesse mundo”31, havendo uma eterna obrigatoriedade entre ascendentes e descendentes, de forma que os vivos só teriam proteção se concedessem uma contraprestação ao morto.




    Como a religião era doméstica, cada grupo familiar cultuava seus próprios deuses e desenvolvia seus próprios ritos, que se tornavam patrimônio da família e eram transmitidos do pai aos descendentes varões. Ao contrário do que acontecia nas sociedades primitivas, nas quais, em determinado período, a sucessão se dava na linha materna, na sociedade grega, as mulheres não podiam dar continuação ao culto da família, uma vez que, com o casamento, renunciavam ao culto do pai para participar do culto do marido e, por isso, eram excluídas da sucessão.




    Naquela sociedade, a propriedade privada surge como corolário da própria religião, de tal forma que “a ideia de domicílio surge naturalmente. A família está ligada ao altar, o altar ao solo; estabelece-se estreita relação entre a terra e a família. Nela, deve ter sua morada permanente, que jamais abandonará, a não ser quando obrigada por força superior”32.




    A sucessão surge, assim, como forma de perpetuar o culto doméstico. Uma vez que a propriedade estava ligada ao culto, ao herdeiro varão cabia suceder seu pai tanto na propriedade dos bens quanto na continuação do culto, não lhe sendo facultado aceitá-la ou renunciá-la. Nas palavras de Fustel de Coulanges:




    Assim é que surgiu a regra da hereditariedade; ela não é o resultado de uma simples convenção feita entre os homens; ela deriva de suas crenças, de sua religião, do que há de mais poderoso sobre a alma. O que faz com que o filho herde não é a vontade do pai. O pai não tem necessidade de fazer testamento; o filho herda de pleno direito – ipso jure heres exsistit – diz o jurisconsulto. É um herdeiro necessário: heres necessarius. Não tem que aceitar ou recusar a herança. A continuação da propriedade, como a do culto, é para ele obrigação e direito. Quer queira, quer não, a herança lhe cabe, seja qual for, mesmo com suas obrigações e dívidas. O benefício de inventário e o benefício de desistência não são admitidos para o filho no direito grego, e não foram introduzidos, senão muito tarde no direito romano33.




    Em razão dessa regra, a lei ateniense permitia o casamento entre irmãos, desde que não nascidos da mesma mãe. O irmão, ainda, poderia adotar a irmã.




    Nos casos em que o pai possuísse apenas filha, poderia adotar um filho e dar-lhe a filha em casamento. Morrendo o pai, sem haver adotado um filho ou testado, o parente mais próximo herdar-lhe-ia os bens, mas era obrigado a casar-se com a filha do de cujus. Caso a filha já houvesse se casado, deveria deixar seu marido para casar com o herdeiro do pai. Da mesma forma, caso o herdeiro fosse casado, deveria divorciar-se de sua esposa para casar-se com a filha do parente morto.




    A lei ateniense seguia também uma previsão do Código de Manu (Índia), segundo a qual “aquele que não tem filho varão pode encarregar a filha de lhe dar um filho, que se torna seu, e que celebre em sua honra a cerimônia fúnebre”34. Nesse aspecto, a importância da filha para a sucessão está justamente no fato de ser ela instrumento para gerar a prole capaz de dar continuidade ao culto.




    Como a sucessão só era possível na linha masculina e entre aqueles que praticavam o mesmo culto, apenas os netos, filhos do filho, herdavam; os filhos da filha, não. Se não houvesse descendentes do de cujus, quem herdava era o irmão, e na sua falta, os sobrinhos, filhos do irmão. Na ausência de descendentes e colaterais até o terceiro grau, buscava-se um herdeiro entre os ascendentes, na linha masculina, até que se encontrasse um homem vivo para ser o herdeiro.




    Uma vez que a propriedade estava ligada ao culto, e o culto transmitia-se obrigatoriamente de varão para varão, até as reformas legislativas ocorridas em Atenas e promovidas por Sólon, acredita-se que a disposição dos bens e dos direitos para depois da morte, por testamento, não era possível. Após a reforma, o uso do testamento passou a ser permitido apenas nos casos em que o testador não possuísse filhos.




    2.3 - O DIREITO SUCESSÓRIO EM ROMA




    Segundo dados históricos35, Roma surgiu no século VIII a. C. como uma pequena comunidade rural, tornando-se, após dez séculos, um vasto império que subsistiu até o século XV por meio do Império Bizantino.




    Politicamente, Roma dividiu-se em três períodos: Realeza, República e Império, subdividindo-se este último em Alto Império e Baixo Império. Essa divisão, entretanto, não corresponde aos períodos de evolução do Direito, que se divide em: Direito Arcaico (até meados do século II a. C.), Direito Clássico (cerca de 150 a. C. até 284 d. C) e Direito Pós- Clássico (desde 305 d. C. até a morte de Justiniano em 565 d. C.). Segundo Gilissen:




    Na origem, nos séculos VIII e VII a. C., Roma é dominada pela organização clânica das grandes famílias, as gentes, bastante semelhantes às γένη (clãs) gregas. A autoridade do chefe da família é quase ilimitada; uma solidariedade activa e passiva liga entre si todos os membros da gens; a terra, embora objeto de apropriação, é inalienável36.




    Apesar de poucas fontes sobre o Direito praticado durante esse período, sabe-se que ele era essencialmente consuetudinário, agindo cada clã familiar de acordo com seus próprios costumes, não havendo uma divisão clara entre religião e Direito.




    
2.3.1 - O Direito Sucessório Romano Arcaico





    Parece ser sob o período político da República que a lei surge como fonte do Direito Romano, concorrendo diretamente com os costumes37, sendo formulada nesse período uma das mais importantes leis romanas, a denominada Lei das XII Tábuas38, um dos fundamentos do ius civile.




    No campo do Direito Sucessório, não se sabe ao certo se o testamento esteve presente desde o início da história do Direito Romano. Há uma grande discussão doutrinária a esse respeito39, mas, certamente, com o advento da Lei das XII tábuas, ele consolidou-se entre os romanos.




    Nesse período, a liberdade de testar era irrestrita, podendo o pater dispor livremente de seu patrimônio para depois da morte, não havendo qualquer necessidade de reserva de parte da herança àqueles que se encontravam sob seu poder. As disposições testamentárias eram consideradas a expressão máxima do individualismo e, por isso, tinham força de lei40.




    Sobre a sucessão testamentária romana, esclarece Fritz Schultz:




    O testamento (testamentum) aparece na história legal de Roma em uma data muito antiga, a ponto de já ser conhecida pelas Doze Tábuas. O Código Decembiral foi inspirado, certamente, na Lei de Atenas, porque a Lei Ática, pelo menos de Sólon (594 a. C), conhecia e utilizava disposições testamentárias. Mas embora a ideia fosse grega em sua origem, a realização do mesmo acusa um verdadeiro estilo romano. A lei do Sólon permitia o testamento, somente na ausência de filhos legítimos. Essa restrição não foi adotada pelos legisladores romanos, mas a liberdade do testador estava contida em limites flexíveis. O testamento romano original era o testamentum colatis comitiis. Este testamento só poderia ser emitido quando o pontifex maximus formulasse a proposta correspondente perante os comitês e, conseqüentemente (sic), quando o pontifex não aprovasse o conteúdo do testamento, poderia recusar a formulação da proposta necessária perante as comissões. Mas essas restrições desapareceram muito em breve e a partir do terceiro século a. de J. C., o cidadão romano gozava de liberdade ilimitada para dispor, por testamento, de seu patrimônio. O costume romano impôs ao bom pater famílias a necessidade de fazer uso dessa liberdade e de não viver apenas um dia depois de ter atingido a idade da puberdade sem fazer um testamento. Os juristas sempre se esforçaram para manter as vontades em vigor (favor testamenti). A ideia preponderante era substituir a sucessão intestada, sempre que possível pela sucessão testamentária e isto porque a primeira era inevitavelmente esquemática e rígida, enquanto a última poderia levar em conta as circunstâncias que concorriam em cada caso concreto41.




    Luis Cabral de Moncada, ao discordar da ideia de que a existência do testamento no Direito Romano desde os primórdios buscava dar ampla liberdade ao pater, preservando seu individualismo em detrimento daqueles que viviam sob sua potestas, esclarece que:




    [...] Esta instituição, que à primeira vista poderia fazer crêr na existência de uma tendência do mais antigo direito romano para o individualismo, em contradição com a índole comunitária das restantes instituições jurídicas, não deve ser assim interprestada. Com efeito, a estrutura da família e tudo que sabemos da organização econômica e social da antiga Roma exclúi inteiramente a hipótese de uma liberdade de testar exercendo-se em prejuízo do grupo dos sui heredes e dos agnados. [...] O testamento serviria, com efeito, as mais das vezes ao paterfamilias, romano – tudo o faz crer – para provêr (sic) à continuação da família e do culto, no caso de não existência de filhos, ou para regular a sucessão entre eles, evitando assim um excessivo desmembramento do património e da família no caso de existirem42.




    Essa corrente baseia-se na própria estrutura da família romana e na origem do Direito Sucessório entre aquele povo. Como havia necessidade de continuidade da família para a perpetuação do culto doméstico, ao herdeiro cabia substituir o ascendente morto em seus direitos e obrigações, uma vez que a sucessão nos bens aparece em segundo plano, como consequência lógica da sucessão no título ou na potestas do pater43.




    Diante disso, o testamento nasce não como consagração do individualismo sucessório, mas como oportunidade para que aquele que não tivesse filhos pudesse instituir herdeiros por testamento, possibilitando-lhe a continuidade do culto familiar e, consequentemente, da própria família.




    Na ausência de testamento, ou declarada sua ineficácia em sentido estrito, a sucessão se dava na seguinte ordem de vocação hereditária segundo a Lei das XII Tábuas44: aos heredes sui45; na sua falta, aos agnati proximi46 e, por fim, aos gentiles47. Se o patrimônio do de cujus não fosse reclamado por qualquer desses herdeiros, o Direito Romano permitia que qualquer estranho à família se apropriasse dos bens, “tornando-se herdeiro por usucapião (usucapio pro herede)”48.




    Enquanto aos sui heredes a herança era transmitida automaticamente, não havendo a necessidade de aceitação, aos agnatos a transmissão era possível apenas mediante aceitação. Os filhos emancipados, as filhas casadas e os netos, filhos destas últimas, não herdavam. Uma vez que os filhos não eram considerados sui heredes de suas mães, não podiam ser herdeiros dela.




    
2.3.2 - O Direito Sucessório Romano Clássico





    Ainda no Direito Pretoriano, havia predominância da sucessão testamentária sobre a sucessão ab intestato, não havendo a possibilidade de coexistência entre as duas espécies sucessórias (nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest).




    Em razão disso, os sui heredes do sexo masculino deviam, necessariamente, ser instituídos herdeiros ou deserdados pelo pater, bastando para as mulheres a deserdação inter ceteros49. À essa forma de sucessão, que protegia de forma tímida os herdeiros legítimos, deu-se o nome de sucessão legitimária formal.




    A ordem de vocação hereditária no Direito Clássico também sofreu profundas alterações, incluindo-se o cônjuge sobrevivo e os colaterais no rol de herdeiros, surgindo, assim, quatro classes hereditárias: liberi50, legitimi51, cognati52 e uir et uxor53.




    Nesse período, a ampla liberdade de testar começa a sofrer restrições por meio da promulgação de três leis. A primeira delas, denominada Lex Furia (200 a. C.), proibia que o testador legasse a alguém mais de 1.000 asses, sob pena de ter que restituir o quádruplo do valor. Em um segundo momento, surgiu a denominada Lex Vaconia (160 a. C.), que proibia que qualquer legatário recebesse quantia superior àquela destinada ao herdeiro. Essa determinação, entretanto, não parece ter sido eficaz, ao passo que o testador poderia deixar a várias pessoas legados em valor inferior ao que o herdeiro receberia, diminuindo consideravelmente, assim, a quota que lhe caberia. Por fim, surgiu em 40 a. C. a Lex Falcidia, segundo a qual o testador não podia dispor em testamento de mais do que três quartos da herança, sendo assegurada aos herdeiros testamentários a quarta parte54.




    Além disso, na tentativa de proteger os herdeiros legítimos das arbitrariedades do testador, durante a vigência do Direito Clássico, ao lado da herança civil, surge, também, a criação, pelo pretor, da denominada bonorum possessio, que consistia:




    Na imissão dos bens hereditários ordenada pelo pretor, em favor dos que tenham título civil à hereditas, ou, sem tal título, estejam porém ligados ao morto por vínculos de parentesco diverso da agnatio ou da gentilitas, e, todavia merecedores da tutela; ou ainda, em favor dos que o de cuius tenha querido manifestamente instituir herdeiros, mas por uma forma civilmente insuficiente55.




    A bonorum possessio dividia-se em bonorum possessio ab intestato, concedida aos sucessores legítimos segundo a ordem de vocação hereditária do ius civile, bonorum possessio secundum tabulas, “que em consideração à vontade do testador era concedida ao herdeiro instituído por um testamento civilmente defeituoso, mas assinado por sete testemunhas presentes à redação”56; e bonorum possessio contra tabulas, concedida contra o disposto no testamento à requerimento dos herdeiros preteridos57.




    A primeira ideia de sucessão legítima conforme hoje se conhece surgiu ainda no período do Direito Romano Clássico. Mas a limitação da liberdade testamentária, apenas aos aspectos formais durante esse período parece, após algum tempo, não ser mais suficientes para resguardar os direitos dos herdeiros necessários. Essa mudança de conceito parece estar fundada em uma mudança nos usos sociais que, pautados pela ideia de que “o autor da herança tinha o dever moral e jurídico de afeição, piedade e amizade (officium pietatis) com relação a certos parentes próximos, qualificados de herdeiros legitimários”58, passou a exigir, além de limitações formais, restrições no aspecto material59.




    Surge, assim, a querela inofficiosi testamenti, uma forma de impugnação do testamento, movida pelos liberi (e, provavelmente também, pelos ascendentes e colaterais próximos) contra os herdeiros testamentários, sempre que não fossem contemplados em testamento com, pelo menos, um quarto do total dos bens deixados pelo de cujus. Aceita a querela, o testamento era anulado, abrindo-se a sucessão ab intestato, oportunidade em que cada herdeiro legítimo recebia a quota-parte que lhe caberia na herança e não apenas a parcela mínima (quarta parte) que passou a lhes serem garantida60.




    
2.3.3 - O Direito Sucessório Romano Pós-Clássico





    Nesse período, o Direito Sucessório passa por uma completa transformação, principalmente no que tange à sucessão legítima. Rompe-se de vez com o aspecto político do qual era revestida a transmissão hereditária em épocas anteriores, passando ela a ser exclusivamente patrimonial.




    Apesar disso, alguns aspectos de sua estrutura antiga foram mantidos, como a impossibilidade de coexistência da sucessão legítima e testamentária, bem como a transmissão de uma herança passiva.




    Por meio das Novelas 118 e 127, Justiniano encerrou com a existência de dois sistemas sucessórios (o civil e o pretoriano), que vigoravam até então, e criou um sistema unificado e fundado no parentesco por cognação, sendo os herdeiros legítimos, na falta de testamento, chamados a sucederem na seguinte ordem de vocação hereditária: (1º) descendentes (não havendo qualquer distinção entre filhos e filhas); (2º) ascendentes e irmãos germanos; (3º) irmãos uterinos ou consanguíneos; (4º) demais parentes colaterais.




    O novo regime igualava de vez a sucessão de homens e mulheres. Na classe dos descendentes, concorrendo vários deles à sucessão do ascendente comum, herdavam por estirpe. Na classe dos ascendentes, os de grau mais próximo excluíam os de grau mais remoto, sendo que, em caso de ascendentes do mesmo grau, a herança era dividida metade para a estirpe materna, metade para a paterna, sendo por cabeça a divisão entre as estirpes. Os irmãos germanos eram chamados à sucessão juntamente com os pais e excluíam a classe dos avós. Havendo irmãos (bilaterais ou unilaterais) pré-mortos, seus filhos eram chamados a herdar, mas os filhos do filho do irmão não podiam ser chamados à sucessão. Entre os colaterais, os mais próximos também excluíam os mais remotos, dando-se a aquisição por cabeça.




    Embora as Novelas tenham sido omissas quanto à posição sucessória do cônjuge supérstite, acredita-se que, na ausência de colaterais, tenha-se mantido a regra anteriormente vigente, sendo a herança deferida a ele.




    Luis Cabral de Moncada, ao comentar essa nova ordem de vocação hereditária instituída a partir do Direito Justinianeu, afirma que “este sistema era, pois, o reconhecimento definitivo da família natural e cognatícia no campo do direito sucessório e pode dizer-se que é ainda êle (sic) que constitui hoje a base do direito moderno em matéria de sucessão legítima”61.




    As Constituições imperiais (a partir do século III, d. C.) criaram a denominada querela inofficiosi donationis, intentada pelo herdeiro legítimo contra pessoas que receberam doação do de cujus em prejuízo da quota legítima. Outras Constituições, promulgadas em 528 e 531 d. C., trouxeram novidades relacionadas à proteção do herdeiro legítimo, impedindo a renúncia à quota legítima, possibilitando ao herdeiro que havia recebido menor parte do que lhe era garantida na herança completá-la pela actio ad supplendam legitimam e criando o dever de colação dos bens recebidos pelo herdeiro ainda em vida do autor da herança por meio de doação62.




    Com o advento da Novela n.º 18, Justiniano finalmente fixou definitivamente uma quota legitimária (portio legitima) em um terço da herança para o caso de haver até quatro herdeiros e metade da herança havendo cinco ou mais herdeiros.




    Por meio da Novela n.º 115, houve, finalmente, a fusão entre a sucessão necessária material e a formal, sendo implantadas as seguintes modificações no Direito Sucessório:




    a) os descendentes e ascendentes, além de terem direito à portio legitima, devem necessariamente ser instituídos herdeiros (são herdeiros necessários);




    b) somente se admite a deserdação quando ocorre uma das hipóteses – e são quatorze para os descendentes,– e oito para os ascendentes previstas, para isso, na citada Novela, e desde que não tenha havido o perdão do testador; demais, para que se verifique a deserdação, não é preciso que ela seja expressa, mas basta que haja alusão ao ofensor e à causa por que foi excluído do testamento; e




    c) o herdeiro necessário que injustamente foi deserdado pode requerer a impugnação ou a rescisão (os autores discutem se se trata de nulidade ou de anulabilidade) do testamento no tocante à instituição de herdeiro, pois as restantes disposições testamentárias (assim, por exemplo, legados, manumissões) continuam válidas; por outro lado, se lhe era deixada quota inferior à que ele tem direito, dispõe ele, para integralizá-la, da actio ad supplendam legitimam63.




    Essa preocupação dos romanos em proteger os herdeiros legítimos contra o poder absoluto do pater de dispor livremente de seu patrimônio foi repassada aos povos que adotaram a tradição do Direito Romano-Germânico, sendo que muitos aspectos do Direito Justinianeu se fazem presentes, ainda hoje, em parte considerável das codificações vigentes ao redor do mundo.




    2.4 - O DIREITO SUCESSÓRIO NA IDADE MÉDIA




    No fim da Antiguidade (século IV d. C.), o Império Romano dividia-se em Império do Ocidente, com sede em Roma, e Império do Oriente, com sede em Constantinopla. No século V, os povos germânicos, que vinham exercendo forte pressão sobre o Império Romano desde o século III, finalmente invadiram a parte Ocidental, estabelecendo, lá, reinos germânicos. Na parte Oriental, o Império e as leis romanas sobreviveram.




    Cada uma das diversas tribos germânicas que passou a ocupar o território antes ocupado pelo Império Romano do Ocidente conservou seu próprio Direito, que se encontrava em fase muito menos desenvolvida do que o praticado pelos romanos, baseado em costumes e transmitidos oralmente.




    No que tange ao Direito Sucessório, encontra-se entre os povos germanos antigos “um sistema de propriedade de mão comum, de propriedade colectiva, em que os bens competiam a todas as pessoas da comunidade gentílica, não havendo uma fracção determinada nem sequer uma quota-parte pertencente a cada um dos membros que a compunham”64.




    Diante disso, ao contrário dos romanos, para quem a sucessão significava a própria continuidade da personalidade patrimonial do de cujus65, para os povos germânicos a sucessão se dava não no aspecto patrimonial, mas sim no aspecto político. Morto o chefe da família, a chefia era transmitida ao herdeiro de sangue, a quem cabia a administração dos bens e a proteção da família, não havendo uma preponderância dos direitos do chefe sobre os dos demais membros da família.




    O direito de herança em sentido próprio aparece entre esses povos apenas mais tarde, quando se passou a considerar que o chefe era o titular individual dos bens antes pertencentes à família. Nesse aspecto, o direito de copropriedade dos herdeiros é substituído por uma expectativa de receber (Wartrecht), com a morte do de cujus, a parte que lhes cabia. Eram detentores do Wartrecht os parentes consanguíneos mais próximos do falecido: descendentes, ascendentes e irmãos.




    Segundo a tradição germânica, só existiam os herdeiros legítimos, ou seja, os parentes de sangue do falecido, uma vez que, sendo o testamento figura completamente estranha entre aqueles povos, não era possível a instituição de herdeiro como ocorria no Direito Romano. A aquisição da herança se dava ipso iure, ou seja, no exato momento da morte do de cujus. Essa tradição, aliás, foi aparentemente o que inspirou a regra do Direito Francês segundo a qual le mort saisit le vif66.




    No que diz respeito à sucessão testamentária, ela surge entre aqueles povos, aparentemente, somente em período já adiantado da Idade Média. Sobre o tema, Eduardo A. Zannoni esclarece que:




    No direito germânico, regia o princípio de que Dieu seul peut faire un héritier (só Deus pode fazer herdeiros), que era uma consequência da co-propriedade (sic) familiar. Desta forma, o testamento, ao contrário do direito romano, não poderia conter a instituição de um herdeiro, mas apenas as disposições a título particular. No entanto, durante a Idade Média, a idéia (sic) de que uma certa porção da herança pode ser objeto de atos de disposição mortis causa irá lentamente se firmar e assim nascerá o próprio portio ou porção de disposição livre, chamada Freiteil67.




    Durante um longo período da Idade Média, o Direito Romano e o Direito praticado por cada uma das tribos germânicas coexistiram, aplicando-se aos romanos as leis romanas; e aos germânicos, suas leis consuetudinárias. Entretanto, a disparidade entre a cultura jurídica desenvolvida por romanos e germânicos era imensa.




    Visando sistematizar o Direito, o Rei Eurico determinou que se elaborasse uma compilação das leis vigentes. Surgiu, assim, por volta de 480 d. C., o Código de Eurico: uma das compilações de leis mais significativas após as invasões e o declínio do Império Romano, que reunia normas de Direito Romano e costumes praticados pelos povos germânicos68 e serviu de inspiração para o Código Visigótico, que viria a vigorar em Portugal nos primeiros anos de sua independência.




    No que tange ao Direito Sucessório, o Código Euriciano admitia três classes de herdeiros: descendentes, ascendentes e colaterais.




    Na classe dos descendentes, o Código parece retomar a supremacia da sucessão na linha masculina, possuindo disposições que tendem a diminuir a posição sucessória das herdeiras do sexo feminino em face dos herdeiros varões, não as excluindo da sucessão, mas preterindo-as no caso de existência de filhos homens69.




    Por força do capítulo 321 do Código de Eurico, ao pai era garantido usufruto sobre todos os bens que os filhos herdassem da mãe, sendo esse usufruto extinto com a contração de novo matrimônio por parte do pai.




    Aos filhos que se casassem, o pai deveria entregar dois terços do seu quinhão na herança materna, conservando o usufruto do terço restante. Aos filhos que contraíssem vinte anos de idade, o pai deveria entregar a metade da quota hereditária, conservando o usufruto sobre a outra metade. Por outro lado, sobrevivendo a mãe ao pai, tinha esta direito apenas ao usufruto sobre a parte que lhe cabia na partilha per capita feita entre ela e os filhos, cessando o usufruto sobre sua parte apenas com a morte ou pela contração de novas núpcias70.




    Em 654 d. C, sob o reinado de Rescesvindo, é promulgado o Código Visigótico (Fuero Justo), “a mais importante compilação de leis dos visigodos, que reúne tanto os antigos costumes germânicos quanto as disposições oriundas do Direito Romano e Canônico”71 e que vigoraria em Portugal pelo menos até o século XIII72.




    Esse Código inaugurou a ordem de vocação hereditária, que foi mantida no Direito Português ao longo das Ordenações Manuelinas e Filipinas, estando presente, também, no Brasil, até a promulgação da Lei n.º 1.839, no ano de 1.907. Segundo a ordem por ele estabelecida, os sucessores do de cujus eram chamados a sucederem na seguinte ordem de vocação hereditária: descendentes (até o infinito), ascendentes (até o infinito), colaterais até o décimo grau por Direito Civil, cônjuge sobrevivente e, por fim, o fisco73.




    Mais tarde (por volta de 711 d. C.), a invasão mulçumana da Hispânia marca o fim do reino visigótico. O contato dos povos romano-germânicos com a cultura mulçumana contribuiu em muito para o enriquecimento do Direito Europeu. No aspecto sucessório, por exemplo, inspirado pela tradição mulçumana, o Direito Português adotou a quota de livre disposição testamentária denominada terça, que viria a vigorar naquele País até o ano de 1910. A reconquista pelos visigodos se daria em 751 d. C. pela campanha de Afonso I de Leão74.




    Com o surgimento das Universidades, o Corpus Iuris Civilis foi redescoberto pela parte Ocidental do antigo Império Romano, tornando-se a base da ciência jurídica europeia, que, somado ao Direito Canônico, formou um Direito Comum (Ius Commune) em oposição ao Direito Próprio (Ius Proprium), que vigia entre os povos locais europeus.




    No domínio dos direitos sucessórios, não há no Ius Commune preponderância da sucessão testamentária sobre a sucessão legítima como ocorria em Roma. Ao contrário, a regra romana segundo a qual nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere post já não prevalece na vigência do Direito Comum, sendo plenamente possível a coexistência entre sucessão testamentária e sucessão legítima75.




    Quanto à sucessão legítima durante a vigência do Ius Commune, Carlos Eduardo Minozzo Poletto afirma que:




    O direito de legítima permaneceu presente, tendo sido recepcionado pelas normas romanas de Justiniano. Eram nulas (nullum) as disposições testamentárias que não respeitassem os valores mínimos que iriam compor a portio legitima dos herdeiros legitimários, assim como o testamento em que estes eram simplesmente omitidos76.




    O Direito Comum (Ius Commune) vigorava, assim, como um direito geral, de caráter subsidiário, sendo aplicado apenas quando um Direito Próprio (Ius Proprium) não o tivesse afastado77.




    2.5 - O DIREITO SUCESSÓRIO EM PORTUGAL: AS ORDENAÇÕES PORTUGUESAS




    Portugal surge enquanto nação no ano de 1140 d. C., decorrente do desmembramento do reino de Leão, tendo como primeiro rei o Conde de Portucale, Dom Afonso I. Em matéria legislativa, enquanto nação independente, pouco produziu até o ano de 1210 d. C., quando foram publicadas por Dom Afonso II as Leis Gerais aplicáveis a todo o território português78. Entretanto, somente entre 1446 e 1447 d. C., durante o reinado de Dom Afonso V, foi aprovada a primeira compilação legislativa do reino português, denominada “Ordenações Afonsinas”, que representaram o progresso do Direito Português rumo à sua independência, “reduzindo o ius commune a direito subsidiário”79.




    
2.5.1 - O Direito Sucessório nas Ordenações Afonsinas e Manuelinas





    As Ordenações Afonsinas dividiam-se em cinco livros: (I) Direito Administrativo e Organização Judiciária; (II) Direito dos Eclesiásticos, do Rei, dos Fidalgos e dos Estrangeiros; (III) Processo Civil; (IV) Direito Civil e Direito Comercial; (V) Direito Penal e Processo Penal e “resultaram de um vasto trabalho de consolidação das leis promulgadas desde Afonso II, das resoluções das cortes desde Afonso IV e das concordatas de D. Denis, D. Pedro e D. João, da influência do Direito Canônico e Lei das Sete Partidas, dos costumes e usos”80.




    Na seara sucessória, as Ordenações Afonsinas mantiveram a ordem de vocação hereditária constante do Código Visigótico. Os sucessores do de cujus eram chamados a sucederem na seguinte ordem: descendentes (até o infinito), ascendentes (até o infinito), colaterais até o décimo grau por Direito Civil, cônjuge sobrevivente e, por fim, o fisco.




    Em seu Livro IV, título LXXXXVII, as Ordenações estabeleciam a denominada terça, parte da herança, a qual o pai e a mãe poderiam dispor livremente em testamento em favor de qualquer pessoa, cabendo aos filhos as duas partes restantes81.




    Após pouco tempo de vigência, as Ordenações Afonsinas foram substituídas, em 1514 d. C., pelas Ordenações Manuelinas que, por sua vez, não trouxeram alterações significativas ao Direito Sucessório.




    
2.5.2 - O Direito Sucessório nas Ordenações Filipinas





    As Ordenações Filipinas passaram a vigorar no ano de 1603 d. C., por força da Lei de 11 de janeiro, durante o reinado de Filipe II de Portugal e III da Espanha, embora sua aprovação tenha se dado em 05 de junho de 1583 d. C. Essa compilação foi de fundamental importância para o Direito Brasileiro, uma vez que, mesmo com a emancipação política do País, por força da Lei de 20 de outubro de 1823, vigoraram na antiga colônia portuguesa até a elaboração do Código Civil, o que só ocorreu no ano de 1916.




    No que se refere ao Direito Sucessório, as Ordenações Filipinas pouco inovaram. A ordem de vocação hereditária prevista no Código Visigótico foi mantida. Quanto à sucessão dos ascendentes, determinava que, morto o filho sem deixar testamento, os pais sucediam-lhe na totalidade dos bens, ainda que o de cujus houvesse deixado irmãos. Aliás, os irmãos eram excluídos sempre que houvesse ascendentes de qualquer grau sobrevivos ao de cujus. Aos pais era garantida a quota de dois terços dos bens deixados pelo filho pré-morto.




    Na sucessão dos descendentes, as Ordenações Filipinas distinguiam os filhos naturais dos legítimos. Denominavam-se filhos naturais os que “um homem tivesse com uma mulher solteira, ou com uma única manceba, desde que entre eles não houvesse parentesco ou impedimento para se casar”82, cabendo a eles herdarem do pai em igualdade com os filhos legítimos. Aos filhos (legítimos e naturais) era garantido o direito a dois terços da herança, podendo os pais dispor apenas da terça parte.




    Caso ocorresse do de cujus falecer sem deixar testamento ou parentes até o décimo grau, seu cônjuge suceder-lhe-ia na integralidade dos bens.




    2.6 - O DIREITO SUCESSÓRIO NO BRASIL




    Conforme se mencionou, mesmo com a Independência do Brasil no ano de 1822, as Ordenações Filipinas conservaram sua vigência no País até a entrada em vigor do Código Civil Brasileiro em 1º de janeiro de 1917 porque, embora a Constituição de 1824 tenha determinado a elaboração de um Código Civil, a ausência de uma cultura jurídica propriamente brasileira acabou por dificultar a codificação.




    Com o passar dos anos, inúmeras leis, resoluções, alvarás e assentos foram surgindo para adequar as Ordenações Filipinas à realidade brasileira, tornando a legislação civil nacional “esparsa, antinômica, desordenada e numerosíssima”83. Essa verdadeira desordem legislativa fez com que o Imperador Dom Pedro I encomendasse ao jurista baiano Augusto Teixeira de Freitas, no ano de 1855, uma consolidação das leis vigentes, antes que se procedesse à codificação.




    
2.6.1 - A Consolidação das Leis Civis





    No ano de 1857, publicou-se a Consolidação das Leis Civis que, de acordo com seu autor:




    É a última parte dos trabalhos preparatórios, que para a reforma da Legislação Civil emprehendêra (sic) o Governo Imperial. Examinadas as Leis de nossa extensa collecção, distribuidas em duas divisões naturaes, explorou-se particularmente a classe das – Leis Civis –, e delas se apresenta um extracto fiel. É um trabalho de simplificação, que, destinado à grande obra do Código Civil Brasileiro, mal aspira o merecimento de uma codificação provisória84.




    Na Consolidação, tratou-se da sucessão legítima nos artigos 959 a 992, dispondo o artigo 959 acerca da ordem de vocação hereditária vigente àquela época. A herança era deferida: (I) aos descendentes; (II) na sua falta, aos ascendentes; (III) na falta de ambos, aos colaterais até o décimo grau por Direito Civil; (IV) não havendo parentes sucessíveis, ao cônjuge sobrevivente; (V) por fim, ao Estado. De acordo com Felipe Quintella Machado de Carvalho:




    Nos arts. 978 a 980, atualizou as Ordenações, cuidando da posse civil dos bens da herança, que passara a ser transmitida aos herdeiros desde a morte, com todos os efeitos da posse natural, nos termos do Alvará de 9 de novembro de 1754, o qual instituíra o droit de saisine no Direito português, e que fora complementado pelo Assento de 16 de fevereiro de 178685.




    No que diz respeito à sucessão testamentária, a Consolidação tratou, nos artigos 999 a 1.007, da capacidade e da incapacidade testamentária passiva, assunto que não constava nas Ordenações Filipinas.




    É importante destacar que a Consolidação das Leis Civis em nada alterou o Direito Sucessório, limitando-se a organizar e sistematizar as leis vigentes no Império. A grande modificação na legislação sucessória deu-se apenas no ano de 1907, com a entrada em vigor da Lei Feliciano Pena (Decreto nº. 1.839 de 31 de dezembro de 1907).




    
2.6.2 - Os apontamentos de Joaquim Felício dos Santos





    Após a apresentação da Consolidação das Leis Civis, diversas foram as tentativas de se elaborar um Código Civil brasileiro. O próprio Teixeira de Freitas foi nomeado pelo então Ministro da Justiça, Nabuco de Araújo, para cumprir essa tarefa. O Ministro apresentou, no ano de 1865, o projeto de Código Civil, nomeado de Esboço, que contava com 4.908 artigos. Apesar do trabalho impecável do jurisconsulto, que serviu de inspiração para as codificações privadas de alguns países da América do Sul, como, por exemplo, do Uruguai e da Argentina, o Esboço de Teixeira de Freitas não resultou no Código Civil.




    Após a tentativa de Teixeira de Freitas, no ano de 1872, José Thomaz Nabuco de Araújo foi encarregado da elaboração do Projeto do Código Civil, mas o jurista faleceu no curso do trabalho.




    Em 1881, Joaquim Felício dos Santos apresenta ao governo seus Apontamentos, os quais esperava resultar no Código Civil. Embora a Comissão não tenha sido favorável à sua aprovação, em matéria sucessória o Projeto apresentou diversas inovações.




    A mais significativa delas se deu na alteração da ordem de vocação hereditária até então vigente. Segundo o Projeto, decorrendo a sucessão legítima de um testamento presumido do autor da herança, os herdeiros deveriam ser chamados a sucederem na seguinte ordem de vocação hereditária: (I) descendentes; (II) ascendentes; (III) cônjuge sobrevivente; (IV) colaterais e (V) Estado. Conforme Felipe Quintella Machado de Carvalho:
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