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O ato de reabilitagio deve ser expresso, revestido de formalidade para sua
validade e eficdcia. A reabilitagio deve estar contida em testamento ou em outro
documento auténtico. O testamento — publico, particular ou cerrado — nio ne-
cessita ser especifico para tal fim, podendo a habilitagio estar contida em mani-
festagao indiscutivel do testador, no sentido de que perdoou o ofensor, ou que nio
deseja que ele sofra restricio na heranca. O “ato auténtico”, segundo o enunciado
do Cédigo Civil, art. 1.818, nio precisa ser instrumento publico, lavrado por
notdrio, mas que seja escrito, inclusive em documento particular, revelando indis-
cutivelmente a vontade do ofendido em perdoar ou reabilitar o ofensor.

O ato de reabilitagio ¢ ato juridico em sentido estrito, que produz efeitos
com a declaragao unilateral de vontade. Apenas estd sujeito a questionamento de
sua validade se se comprovar a existéncia de algum defeito do negécio juridico,
como o erro, o dolo, a coagao.

Pode haver reabilitagdo parcial, em virtude de manifestacio ticita do de
cujus, quando tiver sido ele o ofendido e que denote o perdao ou desconsideragio
voluntdria da ofensa. Dd-se quando o de cujus tiver deixado testamento contem-
plando o ofensor com determinados bens ou parte da heranca, extraidos da
parte disponivel. Todavia, a reabilitagio tdcita limita-se aos bens e valores expres-
samente destinados no testamento ao ofensor, nio se admitindo por esse meio a
reabilitacio total, até porque nao foi esse o desejo do testador. Por esse meio,
continua o herdeiro excluido do restante da heranca.

97 Deserdacdo

A deserdagao ¢ ato voluntdrio do testador, desde que se enquadre em uma
das causas previstas em lei. A deserdacio vai contra os herdeiros necessirios,
mediante declaragao de vontade do titular dos bens, porque quando nio tiver
familiares que a lei qualifique como herdeiros necessirios, bastard que destine
todos os seus bens a terceiros, excluindo os demais herdeiros legitimos (nio ne-
cessdrios, como os parentes colaterais), mediante testamento. As causas da deser-
dagio encerram-se em numerus clausus, da mesma forma que ocorre com as
causas da exclusio do herdeiro por indignidade, para que nio se deixe a discri-
cionariedade do juiz a apreciagio da exclusio da sucessio. No sentido amplo do
termo, indignidade compreende todas as causas de exclusio legal e de deserdagio
voluntdria. Se a causa referida pelo de cujus em testamento nio se enquadrar em
uma das legalmente previstas, nio poderd ser considerada, ainda que possa ser
tida como mais grave ou ofensiva que estas. Assim ¢ porque a deserdagio tem
cardter de excepcionalidade, ndo podendo haver interpretagio extensiva.
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No Cédigo Civil de 2002, a deserdagao vem tratada no ambito da sucessio
testamentdria. O testamento ¢ apenas seu instrumento, mas a finalidade ¢ a ex-
clusao do herdeiro necessdrio, o que a conduz necessariamente a sucessao legiti-
ma. Apenas sio deserddveis os herdeiros necessdrios. Assim também pensa Zeno

Veloso (2003, p. 311), que atribui o vinculo a sucessio testamentdria 3 mera
atragao da forma, quando o que interessa é a substancia.

Para a deserdagao sao necessdrios: a) que a declaragio seja feita exclusiva-
mente em testamento; b) que se funde em justa causa, das que a lei enumera; c)
que essa causa seja expressamente declarada no ato de deserdacao; d) que seja
provada e julgada por sentenga, com audiéncia do deserdado, que pode opor
contestagao e demonstrar a improcedéncia da imputagio que lhe ¢ feita (Clévis
Beviliqua, 2000, § 84).

No direito romano antigo, com a ampla liberdade de testar, para a deser-
dagao, inclusive do filho, bastava que este nao fosse contemplado no testamento.
Nao havia direito & heranga, por parte dos herdeiros. Posteriormente, com a
protecao legal da parte legitima dos herdeiros necessdrios, surgiu a deserdacio,
mas nao precisava de causa ou fundamento. No direito moderno, a deserdagio
ressurgiu com necessidade de causa determinada e, no Brasil, com exigéncia de
declaragao em testamento, nio sendo vélidos outros documentos, ainda que
puiblicos. A exigéncia de testamento, todavia, é apenas quanto a forma; nao
transforma a deserdagao em instituro da sucessio testamentdria, pois afeta os
pressupostos da sucessio legitima, inclusive o da ordem de vocagao, pois quem
era herdeiro necessirio deixa de o ser, suprimindo a legitimidade da vocagao.

A deserdagio depende de declaragio expressa da causa ou das causas. A lei
nao exige que sejam utilizados termos juridicos, mas a causa deve ser clara, nio
se admitindo que seja indicada tacitamente, ou de modo indireto, ainda que nio
haja necessidade de declinar a prova da conduta. Se o testador alude generica-
mente a condutas de quem poderi ser seu herdeiro necessirio como indignas e
ofensivas, ou se manifesta seu sentimento de édio sem dizer claramente a causa,
que possa ser confrontada com as hipoteses legais, essas declaracées nao funda-
mentam a deserdagao.

A deserdagio ¢ ato complexo que pressupde: | — enunciado do fato ou
conduta, qualificivel como causa de deserdagio; 11 — declaracio expressa de de-
serdar o herdeiro necessdrio; 111 — utilizagao de uma das formas legais de testa-
mento; [V — prova da ocorréncia da conduta e da causa, a ser feita pelos interes-
sados, em juizo, apos a abertura da sucessao.

Entre os herdeiros necessirios, o Cédigo Civil incluiu o conjuge. Todavia,
ao tratar da deserdagiio omitiu a referéncia as eventuais causas que possibilitariam
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sua deserdagio. Por se tratar de supressio do direito a heranga, o siléncio da lei
deve ser considerado eloquente, isto ¢, ndo pode haver deserdacio do conjuge,
por auséncia de causa legal. Nao pode haver interpretacio extensiva nessa maré-
ria, buscando analogia com as causas de deserdagio dos descendentes ou dos
ascendentes. Para o conjuge, portanto, sio aplicdveis exclusivamente as causas
legais de exclusdo de qualquer herdeiro, por indignidade.

Por similitude com a exclusio do herdeiro por indignidade, sio pessoais
os efeitos da deserdagido. O herdeiro necessdrio deserdado equipara-se ao exclui-
do, nio sendo contaminados os direitos de seus descendentes, que herdam em

seu lugar.

O tinico instrumento da deserdacio ¢ o testamento. Nenhum outro docu-
mento ¢ idéneo para tal fim. A deserdagio pode ser o tinico objeto do testamen-
1o, ou ser neste incluida. O testador, para deserdar seu herdeiro necessdrio, além
do dever de indicar a causa, dentre as legalmente previstas, deve descrever o fato
e suas circunstincias, de modo a que, ap6s sua morte e a abertura do testamento,
possam os interessados na deserdagio provi-la ¢ o deserdado contestd-la, na acao
propria, que corre paralelamente ao inventirio judicial. Em face de a deserdagao

estar ﬁCdnmn_.m._ €m testamento, o inventario apcnas muOﬁ—ﬂ; SCT :.—P.Tﬁ—m_

Tendo em vista que o testamento serve apenas de forma para a deserdagio,
que suprime o direito 4 heranca, se nova lei tiver suprimido a forma urilizada
pelo testador prevalecerd sobre a antiga lei, tornando ineficaz a declaragio de
deserdagao quando houver a abertura da sucessio, se, antes desta, o testador nio
a tiver refeito de acordo com a forma testamentdria nova. A declaracio de deser-
dagao, apenas contida em testamento, pode ser revogada por outro testamento.

Decidiu o STJ que foi acertada a interpretagio do tribunal de origem, por
entender que a causa invocada para justificar a deserdagdo constante de testa-
mento deve preexistir a0 momento de sua celebragao, nao podendo contemplar
situagoes futuras e incertas (REsp 124.313).

98. Causas e Provas da Deserdacdo

O Cédigo Civil indica as seguintes causas de indignidade, que permitiriam
a deserdagio dos descendentes, em testamento, além das causas de exclusio de
herdeiro:

a) Ofensa fisica. Deve ser entendida como qualquer lesao grave ou leve
sofrida pelo de cujus, em seu corpo, praticada pelo descendente. Ea violagio 2
integridade fisica. Como a lei nio prevé o requisito de gravidade da ofensa fisica,

\QNO;\

compreende qualquer lesao sofrida, mas deve o julgador aferir se, de acordo com
as regras de experiéncia comum e dos padrées culturais existentes na comunida-
de onde habita o testador, ela ¢ suficiente para merecer a rejeigio social. Nao é
possivel incluir empurrées, brigas ou equivalentes, em situagoes de exaltagoes de
animos e discussoes, que podem ocorrer durante os relacionamentos entre fami-
liares. Excluem-se também as ofensas fisicas que resultarem de revide equivalen-
te e imediato a ofensas fisicas do préprio testador. Devem ser, igualmente, des-
consideradas as ofensas sem gravidade que ocorreram em momento muito
remoto da vida dos familiares ¢ que nao mais se repetiram, porque o direito nio
¢ estudrio de rancores ou ressentimentos acumulados ou de rardios sentimentos
de vinganga. Quem nao pode ser punido criminalmente pelo ato invocado de
ofensa fisica nio pode ser deserdado.

b) Injtria grave. Essa causa jd estd contemplada entre as causas da exclusao
go —Jﬂﬂﬁ—.ﬂmﬁca cm LCNLL Luer mﬁm.ﬂ.— C 5CImM &.ﬁﬁﬂmg&ﬁﬂ ﬁ_n SNUmWNMHM—ﬂWC cm ﬁﬂm_“m:‘—.wnp.—.:no.
A injuria grave pode estar incluida no crime de caltinia. Para o ato de deserdacao
¢ necessaria a justificativa da gravidade da injuria, feita pelo testador. Cabe a
Justica apreciar concretamente a gravidade da injiria. A injtria hd de ter sido
cometida diretamente pelo descendente, nao servindo para a deserdagao sua
conduta de incitagio a terceiro para cometé-la. O exercicio normal do direito de
acio, na busca da destituicao do testador da condicio de inventariante, no in-
ventdrio dos bens deixados pela esposa deste, nao autoriza a deserdacao do her-
deiro (ST], REsp 1.185.122).

¢) Relagao sexual com o padrasto ou a madrasta. O de cujus deserda o pro-
prio filho a ou filha que se relacionar sexualmente com seu cénjuge ou compa-
nheiro. Por se tratar de restricao de direito, deve compreender apenas o ato sexual
consumado ¢ provado. Nao basta o assédio, o galanteio, o namoro, a declaragio
amorosa. Se a relagao sexual teve origem em ameagca, ou fraude, ou seducio do
padrasto ou da madrasta nao pode servir de fundamento para a deserdagao.

d) Desamparo do ascendente. Sao duas as hipdteses: alienagdo mental ou
grave enfermidade do ascendente, em razao das quais o descendente sucessivel se
distanciou sem prestar-lhe os cuidados possiveis. O ascendente desamparado
referido na lei é o préprio de cujus, pois alude o Cédigo Civil, art. 1.962, a “do
ascendente” e ndo a “de ascendentes”, o que alcangaria todos (o pai ou a mae
sobrevivente, os avos etc.). Quanto 4 alienagao mental, apenas é possivel que seja
causa da deserdagao se tiver sido revertida antes da realizacao do testamento, que
supoée higidez mental do testador.

A remissao que a lei faz s mesmas causas de exclusio por indignidade deve
ser interpretada com cuidado. A primeira causa de exclusao, que é de autoria ou
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cumplicidade no homicidio do de cujus, dificilmente pode ser causa de deserda-
¢do, pois 0 morto nio pode testar. Restaria a hipétese de tentativa de homicidio.
A caliinia em juizo e o crime contra a honra podem abranger a injiria grave.

Qualquer dessas causas deve assentar em conduta ocorrida quando ainda
era vivo o de cujus. A condura constitutiva de justa causa deve preceder 4 morte,
inclusive na hipétese em que, em tese, poderia acontecer posteriormente, a saber,
a injtria grave. Nio pode ser deserdado quem néo possa ser penal ou civilmente
?Dﬂ:&:i _uw_m conduta, por ndo ter o necessario discernimenrto para a prdtica
desses atos, ou capacidade delitual.

O Cédigo Civil também autoriza a deserdagio de ascendente do testador,
igualmente em razao de ofensa fisica, ou de injuria grave, ou de relagoes sexuais
com o marido, a mulher, companheiro ou companheira do neto ou neta daquele
(filho ou filha do testador), ou de desamparo do filho testador ou do neto testador,

para cujas causas aplicam-sc as consideracoes equivalentes acima referidas.

A prova é 6nus dos demais herdeiros necessdrios, porque sio presumivel-
mente interessados na deserdagio. Interessado é quem pode se beneficiar direta-
mente com a deserdagio, nio se tendo como tal o testamenteiro, que nio seja
herdeiro necessirio, ou quem nio possa ser chamado 4 sucessao, em virtude da
deserdacao. Tampouco ¢ legitimado o Ministério Pablico. Se nao houver outros
herdeiros necessdrios, sao interessados todos os demais herdeiros, a saber, os
parentes colaterais até o quarto grau, ou, na falta destes, a Fazenda Ptblica mu-
nicipal, distrital ou federal. Se nenhum herdeiro necessirio ou legitimo se dispu-
ser a provar a causa da deserdagio, alegada e descrita pelo testador, ou nao con-
seguir provi-la, ela nao produzirid efeitos, devendo o herdeiro necessdrio, que
seria deserdado, receber aquilo a que faria jus. A deserdacio provoca a extingio
do direito e ndo apenas sua restrigio, o que torna exigente prova indiscutivel, a
ser produzida pelo interessado, de acordo com o faro e as circunstincias descritos
pelo testador, nao sendo cabiveis indicios ou presungoes.

Se ha pluralidade de causas, basta a prova de uma delas. O deserdado tem
de ser citado, para que possa impugnar a deserdagao. O deserdado pode tomar a
iniciativa e ajuizar agio impugnatéria da declaragio de deserdagao.

A prova hd de ser feita pelo interessado dentro do prazo de quatro anos, “a
contar da data da abertura do testamento” (CC, art. 1.965). Esse prazo ¢ deca-
dencial, ndo se admitindo suspensio ou interrupgio. Somente os interessados
diretos na sucessao sao legitimados ativos 4 acio e se esta nao for ajuizada no
prazo decadencial de quatro anos, “o que era herdeiro, embora indigno, nio mais
estd exposto a impugnacao” (Pontes de Miranda, 1972, v. 55, p. 121). Hi equi-
voco ou restrigio no texto da lei, pois apenas o testamento cerrado ¢ sujeito A

abertura. O testamento particular ¢ o testamento publico ji sio abertos por suas
caracteristicas; estes, diferentemente do testamento cerrado, que tem contetido
fechado, ndo estao sujeitos a abertura pelo juiz, mas A apresentagao em juizo, para
fins do inventdrio. De acordo com a legislagio processual, o testamento cerrado
¢ aberto e determinado o registro pelo juiz; no testamento publico o juiz ordena
seu cumprimento sem abri-lo ou registra-lo; o testamento particular é confirma-
do pelo juiz, apés ouvir as testemunhas. Assim, considerando que j estao aber-
tos desde sua realizagio e que apenas produzem efeitos com a abertura da suces-
s30, a dara desta deve ser considerada o termo inicial do prazo decadencial de
quatro anos, para que se produza a prova da causa alegada da deserdagio, quan-
do o testamento for pablico ou particular.

A causa invocada parajustificar a deserdagao, constante de testamento, deve
preexistir a0 momento de sua celebracao, niao podendo contemplar situagoes
futuras e incertas. Se a causa da deserdagio nio for admitida em juizo ou nao
tiver sido suficientemente comprovada, nao constitui coisa julgada em relagio a
exclusio por indignidade, cuja agio pode ser ajuizada.

A consequéncia da deserdagio, confirmada em juizo, em relacio aos demais
herdeiros, é a chamada dos descendentes do herdeiro necessirio deserdado, que
adquirem a respectiva parte da heranga em seu lugar, em virtude do direito de
representagdo. Se nao tiver descendentes, sua parte da heranga serd acrescida aos
demais herdeiros de idéntico grau ao seu (por exemplo, seus irmios). Se for o
anico herdeiro e nao tiver descendentes, a heranca seguird a ordem de vocagio,
a saber, os ascendentes, na falta destes aos parentes colaterais, na falta destes a
Fazenda Piblica; seu conjuge ou companheiro nio o substitui, porque nio detém
o direito de representacio ¢ o deserdado nada herdou.

99.  Inconstitucionalidade da Deserdacdo

Had critica doutrindriaantiga, que perfilhamos, 4 pertinéncia da deserdacao,
que consiste em legitimar poder excessivo e discriciondrio do testador para afas-
tar por ato de vontade pessoal seu herdeiro legitimo, ainda que contido em
causas predefinidas pela lei. O mével quase sempre nio é elevado, mas derivado
de sentimentos menores ou punitivos. As causas de exclusio configuram o elen-
co de hipéreses longamente assentadas e suficientes para afastar o herdeiro, sem
depender do ato de vontade do testador, tornando a deserdagio dispensavel para
tal fim. A deserdagio fazia sentido quando o direito das sucessdes tinha como
principio a vontade quase soberana do testador, segundo modelo legado pelos
antigos romanos. A deserdagio, por ato de vontade do testador, como modo de
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exclusao do direito & heranca, nao é admirtida em outros ordenamentos juridicos,
como se vé no Codigo Civil italiano, que apenas trata da indignidade, subordi-
nada &s causas legais, muito préximas as do direito brasileiro.

Em face do principio constitucional da primazia do direito 4 heranga, as-
segurado pela Constitui¢ao, a manutencio da faculdade de deserdacao no Cédi-
go Civil incorre em inconstitucionalidade. O direito a heranca dos herdeiros
necessdrios nao pode ficar submetido a decisao discriciondria do testador, ainda
que limitada ao enquadramento em uma das causas previstas na lei. Note-se que
a deserdacao atinge os direitos dos herdeiros que sao merecedores de protecio
legal especial, dai serem denominados necessirios, sendo-lhes assegurada a intan-
gibilidade da merade legitima, principalmente em face do testador. A deserdacio
rompe a barreira de prote¢ao legal tornando-a maledvel a vonrade do testador. O
direito a heranga surgiu na Constitui¢ao para tornar a sucessao legitima priori-
taria, notadamente a necessdria, ndo podendo ser suplantada pela sucessao testa-
mentdria ou desafiada pela vontade do testador. As causas de exclusao, previstas
no Codigo Civil, art. 1.814, nio dependem, para sua concregio, de testamento
ou da vontade do testador, pois a lei determina que “sao excluidos da sucessao”
@Cna comere m_.—m_u—am_. ﬁ—um @EE.HH.O ﬁO—.—&.CHMm ,L: —Uﬁﬂ(\mmwmm. muc—‘ﬁm_u—ﬁ ﬁmmm 520 incom-
pativeis com o direito a heranga. Portanto, ¢ abundante e desnecessdria a regra
do Coédigo Civil, art. 1.961, que prevé poderem os herdeiros necessdrios ser
privados ou deserdados de sua legitima “em todos os casos em que podem ser
excluidos da sucessao”.

Se o magistrado nao se convencer da inconstitucionalidade da deserdacao,
apesar dos argumentos que procuramos demonstrar, maxime por violar o direito
constitucional A heranga, deve imprimir-lhe interpretagio estrita. Na divida,
deve prevalecer o direito a heranca do herdeiro necessario e nio a vontade do
testador.

A

CapiTuLO X

Sucessdo Testamentdria em Geral

Sumdrio: 10.1. Sucessio testamentdria. 10.2. Testamenro. 10.3. Ourras finalida-
des patrimoniais ¢ extrapatrimoniais do testamento. 10.4. Capacidade e legiti-
midade para testar. 10.5. Legitimidade para suceder por testamento. 10.6. Tes-
tamenteiro. 10.7. Invalidade do testamento. 10.8. Mudanca das circunstancias
do testamento. 10.9. Interpretagio do testamento. 10.10. Testemunhas testa-
mentdrias. 10.11. Substitui¢io do herdeiro ou legatdrio. 10.12. Fideicomisso,
10.13. Hipéteses de caducidade do fideicomisso. 10.14. Revogagio do testamen-
to. 10.15. Rompimento ou ruptura do testamento.

10.1. Sucessdo Testamentdria

A sucessao testamentdria ¢ a que se dd em observancia as declaragées de
vontade expressas deixadas pelo de cujus, nos limites e em documentos formais
admitidos pela lei.

Na tradigdo de alguns povos ¢ a modalidade de sucessio hereditdria prefe-
rencial. No Brasil, teve sempre utilidade secundiria e residual, ndo penetrando
nos habitos da populagio, como se vé na imensa predominéncia da sucessio le-
gitima nos inventirios abertos. Sio fatores desse pouco uso as exigéncias formais
que a lei impoe aos testamentos, o custo destes e a aceitagio social das regras
legais da sucessdo legitima, E imenso o fosso entre a preferéncia da doutrina ju-
ridica especializada pela sucessio testamentéria e a realidade social brasileira. Em
seu grandioso Tratado de Direito Privado, Pontes de Miranda dedica um dos
tomos a sucessao legitima e quatro, 4 sucessio testamentiria. Porém, em corres-
pondéncia ao sentimento coletivo de apreco 4 sucessio legitima, fundada no
principio da igualdade entre os herdeiros, a Constituicio (art. 52, XXX) elevou o
direito & heranga ao status de direito fundamental. Sao dois os fins sociais princi-
pais da norma constitucional: o de impedir que o legislador infraconstitucional
suprima totalmente esse direito e o de garantia de sua aquisigio pelos herdeiros.

O testador exerce sua autonomia ou liberdade de testar de modo limitado
quando hd herdeiros que alei considera necessdrios. Nesta hipétese, que ¢ a mais




