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Provisdrio

LEI N° 10.406, DE
10 DE JANEIRO DE 2002

Institui o Cédigo Civil.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

PARTE GERAL

LIVRO |

DAS PESSOAS

TiITULO |

DAS PESSOAS NATURAIS

Capitulo |
DA PERSONALIDADE E DA CAPACIDADE

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Antes de abordar o artigo 1° do Cédigo Civil
nos permitiremos uma palavra mais ampla. Uma
contextualiza¢do, a luz dos nossos dias, do perfil
tao renovado que o direito civil assume, aceitando
os novos ventos de uma sociedade em constante
transformagdo. Em outras palavras — para fins de
clareza e sistematizagdo — faremos no inicio desta
obra tdo vasta uma espécie de sintese dos pontos
fundamentais. Daqueles aspectos, ndo sé sociais,

mas conceituais e normativos, que definem o
perfil do direito civil do século XXI. Néo é exagero
afirmar que o direito civil se transformou, estd se
transformando, de modo tdo agil e intenso que
um civilista dos séculos passados teria dificulda-
de em compreender muitas das discussdes que
nos desafiam hoje. Essas mudangas nos modelos
tedricos do direito civil resultam, em boa medi-
da, de mudangas comportamentais tio intensas
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Art. 1°

— pensemos na sociedade brasileira das dltimas
trés décadas — que se o direito civil se mantivesse o
mesmo, isto é, se o direito civil continuasse com o
mesmo aparato técnico dos séculos anteriores seria
certamente condenado a irrelevancia.

Virou lugar comum dizer que o universo di-
gital revolucionou nossas relagdes sociais. Pas-
samos, em poucos anos, de um universo fisico-
-tradicional para o mundo digital. Para o bem e
para o mal, a dimensdo fortemente colaborativa
da internet deu voz a todos, ou quase todos. A
informagao transita em velocidade espantosa e os
focos emissores sdo multiplos e plurais. Nao s6. Os
modos de comunicagdes, de adquirir produtos e
servigos, de se deslocar nas cidades se alteraram
de modo tdo profundo que sequer podemos ima-
ginar quais serdo os proximos passos. Segundo
o Forum Econdémico Mundial, 65% dos jovens
que estdo no ensino médio irdo trabalhar em
profissdes que hoje ainda ndo existem. O advento
da internet 5 G, argumenta-se, transformara a
medicina, tornara as cidades inteligentes, revo-
lucionara os transportes (existem previsdes no
sentido de que até 2040 metade dos carros exis-
tentes serdo autonomos, isto ¢, sem motoristas, e
estardo digitalmente interligados, o que diminuira
absurdamente os acidentes e os congestiona-
mentos). Hd aspectos que parecem fic¢do: uma
parceria entre a Uber e a Embraer promete para
os proximos anos o veiculo voador que deslizara
pelos ares possivelmente sem pilotos, de modo
auténomo (os grandes problemas serdo, ndo
tecnoldgicos, mas regulatérios). A medicina e as
comunicagdes em geral sofrerao mudangas ainda
mais intensas nas proximas décadas. Parece nao
haver limite para o que nos espera. A inteligéncia
artificial nos espanta com suas possibilidades que
beiram a fic¢ao.

Nao é dificil prever que essas transformagoes
terdo vasto impacto no direito civil.

Nosso objetivo ¢ construir uma obra com os
olhos voltados para o futuro. Olhar para o futuro,
entenda-se, ndo significa negar o passado. Pelo
contrario. A absor¢do do novo exige a compre-
ensdo do que passou, exige que conhegamos
os passos daqueles que vieram antes de nds - e
isso vale ndo apenas para a caminhada humana
com seus remotos passos historico-culturais,
mas também para todas as geracdes de notaveis
civilistas que nos precederam. Sem eles pouco
ou nada poderiamos fazer. Gostariamos, nesta
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introdugdo, de registrar nosso agradecimento,
nossa palavra de admiracao e respeito. Todo
avanco na cultura humana é feito pelo esfor¢o de
muitos. Ainda que esses atores estejam separados
no tempo e no espago, sio participes de uma obra
coletiva, feita de contribui¢des multiplas. Feita de
didlogos com aqueles que vieram antes de nos e
deixaram sua marca luminosa na trajetéria da
cultura humana.

O direito civil dos nossos dias incorpora novos
modos de percepgio. E chamado a reconstruir o
sentido de velhos conceitos e categorias, diante
dos problemas inéditos que o nosso século apre-
senta. As ameacas que nos afligem, atualmente,
parecem se renovar a todo instante. Ja se disse
que toda época tem seus fantasmas (SAVATER,
Fernando. O valor de educar. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 136).

O individualismo juridico era muito bem re-
presentado pelas trés liberdades basicas do direito
civil: liberdade de contratar, de ser proprietario
e de testar (Cf. STOLFI, Giuseppe. Teoria del
negozio giuridico. Madrid: Briz, 1959, p. 20; BAR-
CELLONA, Pietro. El individualismo propietario.
Madrid: Trotta, 1996, p. 115). Obviamente, sdo
liberdades que ainda persistem, que ndo desapare-
ceram nem desaparecerao, mas sofrem os influxos
dos novos valores deste século. Alids, Pontes de
Miranda - com a antevisdo que o distinguia - ja
nas primeiras décadas do século passado ja aler-
tava para o erro de tratar outros direitos menos
favoravelmente que o direito de propriedade
(PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 367).

O direito brasileiro filia-se a tradigdo romano-
-germaénica, da civil law. Bebeu na fonte das gran-
des codificagdes modernas da Europa continental.
O Brasil, desde antes do Codigo Civil de 1916,
recebe forte influéncia da civilistica europeia —
sobretudo francesa, alema, italiana e espanhola - e
bem menos dos paises da América, mesmo aqueles
que se filiam a estirpe cultural do civil law (o que
parece estar mudando aos poucos, o Brasil e seus
vizinhos sul-americanos estdo, por assim dizer,
redescobrindo-se culturalmente). Em relagio aos
Estados Unidos da América, ocorre algo interes-
sante. A influéncia exercida no Brasil é fortissima
na area do direito constitucional, mas praticamen-
te inexistente no campo do direito civil (mesmo
isso, aos poucos, estd mudando, sendo cada vez
maior a influéncia de institutos do common law
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entre nos. Talvez baste lembrar da influéncia que
recebemos a partir dos institutos da indenizagao
punitiva e, mais recentemente, do testamento
vital). Alids, as proprias jurisdi¢oes da common
law sao bastante heterogéneas. Ha, por exemplo,
uma profunda distingao entre o direito inglés e
o direito norte-americano. Isso, se nos autoriza
a pensar numa tradi¢do anglo-americana em
sentido histérico, nos desaconselha falar sobre
um direito anglo-americano atual (como se fosse
algo tinico, nao é).

Houve, nas ultimas décadas, intensa produgéo
jurisprudencial relativamente ao direito civil bra-
sileiro — 0 que permitiu renovar, criativamente,
boa parte dos postulados tedricos aplicaveis a
disciplina. Apds a Segunda Guerra, muitos ju-
ristas europeus, sobretudo alemaes e italianos,
voltaram suas ateng¢des tedricas para a jurispru-
déncia, afastando-se da redoma conceitual de
abstracdo e conceitualismo puro que por muito
tempo marcou os estudos juridicos, sobretudo
na literatura civilistica.

O direito civil, nesse sentido, se renovou, esta
se renovando. Ha um choque entre velhas estru-
turas e novas fungdes. Alids, ndo é novidade que
o direito civil sempre foi visto como o espago ju-
ridico do tradicionalismo. Arnaldo Vasconcelos,
escrevendo algumas décadas atras, apontou que
o Direito Civil é tido como o maior representante
do conservadorismo juridico, e isso se retrata
particularmente nas codifica¢des. E exemplifica:
“O caso de maior representatividade é o do Co-
digo Civil francés de 1804, que nasceu num pais
agricola e continua servindo a uma poténcia ato-
mica. Nosso Coédigo Civil ja passou dos sessenta
e o Comercial festejou seu centendrio ha vinte e
cinco anos. Por isso ja se disse, ndo sem ironia,
que em Direito os vivos sdo regidos pela vontade
dos mortos” (VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria
da Norma Juridica, Sao Paulo: Malheiros, 1993,
p. 144). Lembremos ainda que o século XIX foi
particularmente representativo das grandes cons-
trugdes conceituais e abstratas (MEAD, George
H. Movements of thougt in the nineteenth century.
Chicago: The University of Chicago Press, 1972).

Durante o século XIX e boa parte do século
XX, o direito civil orgulhava-se do rigor formal
dos seus conceitos, em sistema logicamente impe-
cavel. Porém, paralelamente aos encadeamentos
légicos dos juristas, os poderes privados eram - e,
de certo modo, ainda sdo - marcados por forte

Art. 1°

carga despdtica. O marido sobrepunha-se, social
e juridicamente, & mulher; o pai sobrepunha-se
ao filho; os empregadores a seus empregados. A
igualdade material ndo inspirava os codigos civis.
Os cddigos civis classicos ndo se preocupavam
com esses desniveis de poder privado; antes os
secundavam. Padrdes de comportamento pre-
conceituosos se repetiam, e a lei os incentivava.

Os civilistas, com seu conservadorismo in-
teligente, hesitam muito em abandonar antigos
esquemas ou classificagdes ou renovar velhas
pautas tematicas. A unidade valorativa do siste-
ma civil-material exige intérpretes mais atentos
as realidades dos nossos dias, mais dedicados a
extrair as potencialidades generosas dos prin-
cipios e clausulas gerais — sem, porém, cair em
voluntarismos. Importante dizer que hoje se
aceita, no Brasil, de modo crescente, a tese da
aplicacdo direta dos direitos fundamentais as
relagdes privadas. As normas constitucionais,
nesse contexto, tém eficdcia direta nas relagoes de
direito privado. Os debates havidos na Alemanha,
Italia e Portugal foram valiosos para a experiéncia
brasileira nesse campo.

Hoje sabemos que a Constituigdo e os direitos
fundamentais colorem as dimensées privadas
do existir.

O que atualmente parece 6bvio - a forca
normativa dos principios constitucionais -, ha
algumas décadas era pouco defendido e menos
ainda praticado. Entre nos, no Brasil, s6 a partir
do final da década de oitenta — mais especifica-
mente a partir da Constituigdo de 1988 - é que
comecou a se fortalecer, aos poucos, uma cultura
constitucional. O fendmeno também ocorreu, em
maior ou menor grau, em paises como Alemanha,
Italia, Espanha e Portugal. Especial mengao deve
ser dada a jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal alemao, cujas decisdes impulsio-
naram proficuos debates doutrinarios. No Brasil,
o STJ - criado com a Constituicdo de 1988 e
que tem entre suas fung¢des a uniformizaciao da
lei federal em todo o pais — também contribuiu
grandemente para o fendmeno.

As muitas dimensdes atuais do direito civil sao
revitalizadas pelo farto uso dos principios e clau-
sulas gerais. O direito privado, nessa perspectiva,
sofre uma mutagio funcional, aceitando que seus
conceitos, categorias e institutos sejam redefini-
dos a luz da solidariedade social e da dignidade
humana (e da funcéo social, boa-fé objetiva etc.).
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Além disso a experiéncia juridica moderna é farta
em conceitos funcionalizados. Sdo conceitos que
ultrapassam a visio puramente estrutural, estatica
e formal. Ganham vida ao integrarem-se, efetiva-
mente, ao contexto historico, ndo sendo possivel,
nem mesmo teoricamente, analisa-los sem a con-
trapartida das vivéncias sociais. Pode-se apontar,
como exemplos, a fun¢io social da propriedade,
do contrato, da empresa, entre tantos outros.

O direito civil do século XXI ¢ o direito civil
das relagdes existenciais. E aqui que mora a cor
generosa dos novos tempos. Sim, as licdes do pas-
sado foram essenciais para a caminhada histérica,
para o percurso trilhado. Porém, com o avangar
das décadas do século XXI, o direito civil marcara
seu avanco incorporando - em seus conceitos,
categorias e institutos — as dimensdes existenciais
do ser humano. As esferas de autodeterminacio,
hoje, fortalecem-se e ampliam-se para além das
dimensdes patrimoniais. Por alguns séculos, o
direito civil era o direito civil da autodetermi-
nag¢io patrimonial (bastante seletiva, sabemos).
Hoje o direito civil caminha em diregio a espagos
mais generosos (normativamente generosos) de
autodetermina¢do nas dimensoes existenciais.
Esse é grande passo — ou um deles - do direito
civil do século XXI.

Convém lembrar que o direito civil brasileiro
p6s-1988 ja ndo é um adolescente. Dele ja se
espera alguma maturidade. Ja nao fica bem, de
modo juvenil, propor solu¢des sem condigdes
minimas de exequibilidade, puramente discur-
sivas. Devemos, ao contrario, de modo criativo
e responsavel, buscar padrdes doutrinarios que
auxiliem o intérprete na busca de solugdes iso-
nomicas, proporcionais e constitucionalmente
consistentes.

Cabe afirmar aqui outra obviedade: o direito
civil do Brasil, como democracia constitucional,
resulta de infinitas camadas doutrindrias e juris-
prudenciais. Em outras palavras: o direito civil
brasileiro nao se confunde com o Cédigo Civil.
Ele, o Cddigo, é obviamente um diploma de re-
levancia singular, mas as construgdes de sentido
que formam o direito civil atual vdo muito além
dele. Alids, ndo é raro que a interpretagao se firme
contra a letra dele. A unidade valorativa e fun-
cional do sistema juridico, como sistema aberto
iluminado por direitos (e deveres) fundamentais,
permite que o intérprete de hoje trabalhe com
essas novas visoes, com padroes mentais inéditos
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para o modelo cléssico que dominou a experién-
cia juridica nos séculos passados.

Nosso propdsito ¢ trazer esses novos olhares,
essas novas chaves de leitura, para cada artigo
do Cédigo Civil. Diante da imensiddo da tarefa,
é certo que precisaremos da ajuda da leitora
e do leitor para nos apontar os equivocos que
cometemos e 0s aspectos que possam ser aprimo-
rados. Estamos certos de que ndo fizemos (longe
disso) obra perfeita, mas um livro que tentara
humildemente melhorar com os anos, refletindo
os fortissimos ventos de mudan¢a — nio sé as
que ja ocorreram, mas também aquelas que nos
aguardam nas proximas décadas.

Com o intuito de ser util a leitora e ao leitor,
ja no inicio do livro, como dissemos antes, nos
propusemos a trazer um roteiro sintético de mu-
dangas fundamentais. De aspectos que redefinem
o modo de ser do direito civil atual.

I.  IMPACTOS DAS MUDANCAS SOCIAISNO
DIREITO CIVIL

Séo tantas, tdo fortes e significativas, as mu-
dangas sociais que projetam efeitos no direito
civil dos nossos dias que optamos por eleger
algumas e, embora brevemente, apontar aspectos
do fenémeno.

a) o direito civil em sociedades plurais e
complexas

Tao intensa é a velocidade dos fatos sociais
nas tltimas décadas — sobretudo no Brasil - que
ndo exageramos ao afirmar que a unica certeza
¢ a mudanga. Barbosa Moreira destacou que a
vertiginosa aceleragdo do ritmo histdrico parece
consagrar o efémero como categoria suprema.
E natural, até inevitével, que essas profundas
mudangas sociais repercutam no direito civil.
Ja afirmamos em outra ocasido que pessoas que
nasceram e foram educadas com a multiplicidade
de informacoes que o mundo digital proporciona
ndo aceitam um direito arcaico preso a férmulas
sem sentido. Um dos desafios do direito atual
¢ se legitimar pela fundamentacio de suas de-
cisdes. Ndo basta impor, é preciso impor com
legitimidade.

O direito civil atua dialoga com a sociedade
complexa em que se insere.

Vivemos tempos (dificeis) que exigem a con-
vivéncia entre direitos fundamentais no contexto
de sociedades plurais e heterogéneas. O direito
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do século XXI se timbra, em boa medida, pelo
pluralismo (pluralismo das concepg¢des de mun-
do, dos sujeitos protegidos pelas normas, das
proprias normas, oriundas de fontes diversas,
dos interesses tutelados, e da propria filosofia,
fundada no didlogo, na razdo argumentativa).
O direito dos nossos dias, de indole difusa, ndo
opera na légica mais — pelo menos néo exclusi-
vamente — na esfera do um-contra-um. Alias, nao
sdo apenas os individuos que merecem prote¢iao
juridica, mas as coletividades, a comunidade
humana (EDELMAN, Bernard. La personne en
danger. Paris: PUF, 1999, p. 528).

Os direitos fundamentais, hoje, no Brasil, ab-
solutamente ndo sdo apenas direitos de defesa em
face do Estado. Exige-se muito mais dos poderes
publicos. Exige-se uma postura ativa do Estado
para proteger os direitos fundamentais. Essa a
grande mudanga havida, com imensas e inten-
sas repercussOes praticas. Em outras palavras,
nao basta que o Estado se abstenha de violar os
direitos fundamentais. Ele precisa, além disso,
evitar que terceiros os violem. Exige-se, portanto,
atualmente, que o Estado assuma uma postura
ativa, agindo para defender direitos fundamen-
tais ameacados. Isto é, ndo basta que o Estado se
abstenha de agir (ndo impeca, digamos, que um
ato publico se realize), é preciso proteger e agir
para que lesdes nao ocorram (agindo para que
outros ndo impegam a reunido nem agridam
quem la esteja).

Existem deveres estatais de protecdo de seus
cidadéos (inclusive em relacio a violéncia urbana
ou agressoes provindas de terceiros), existem
deveres dos pais de cuidado em relagio aos filhos
(0 abandono afetivo, convém lembrar, no resulta
da infragao do dever de amar, mas do dever de
cuidar, de indole objetiva). Esses deveres nem
sempre resultam de regra juridica especifica, mas
da interpretagdo atual acerca do contetido dos
direitos fundamentais. H4 uma discussao - atual
e interessante — que indaga em que medida a efi-
cécia horizontal dos direitos fundamentais obriga
os particulares a agir desse ou daquele modo.

Hoje temos da familia uma visdo plural. Uma
visdo harmonica com o nosso tempo. O direito
civil compartilha dessa visdo plural. Dois pontos
merecem destaque desde ja: a) nao ha hierarquia
axiologica entre as entidades familiares (uma

o . » AN
nao “vale mais” que a outra); b) a Constitui¢ao
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da Republica ndo trouxe um elenco fechado de
entidades familiares, mas apenas exemplificativo
(contribui¢io doutrindria fundamental, na ma-
téria, proveio de Paulo Lobo através de artigos
magistrais, antecipando reflexdes e conclusoes
doutrinarias. Nao é exagero dizer que, a partir
deles, revolucionou-se, por assim dizer, o modo
de enxergar a questdo). A familia, nesse con-
texto, passa a ser vista como o locus do afeto,
do livre desenvolvimento da personalidade dos
seus componentes. Néo se trata de impor o dever
de afeto (isso o direito ndo pode fazer), mas de
reconhecer no afeto e no cuidado nortes juridicos
para suas decisdes, por exemplo. O direito civil
dos nossos dias, portanto, tem uma perspectiva
inteiramente diversa daquela do direito civil do
passado. Dialoga com a ética e tem forte acento
humanista. Nao despreza a pessoa humana, nem
a vé de modo puramente formal. Reconhece,
ainda, o pluralismo social, e protege as escolhas
existenciais de cada um. O livre desenvolvimento
da personalidade é objetivo a ser tutelado no
direito civil.

Sao tantos os setores que podemos escolher
para exemplificar as novas cores dos nossos dias
que qualquer escolha é um pouco arbitraria. O
certo é que vivenciamos nas tltimas décadas mu-
dancas espantosas. Tantas que umas nos fazem
esquecer as outras. Mudangas que alteram nossos
destinos coletivos. Isso, por certo, repercute forte-
mente nas dimensdes juridicas. S6 um exemplo,
por enquanto: pensemos no meio ambiente. O
direito fundamental ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado redefine papéis e fungdes
no ordenamento juridico. Convém nio esquecer
que ha poucas décadas a literatura juridica -
tratados, manuais e monografias - considerava
a natureza (ar, mares etc.) res nullius, coisa de
ninguém. Algo de menor importincia, algo que
nem merecia mais que duas ou trés linhas nos
cursos de direito civil. Hoje, em poucas décadas, a
situagdo se inverteu. O meio ambiente é conside-
rado bem de uso comum, direito fundamental de
terceira geragdo. Tivemos, portanto, na matéria,
curiosa evolucio conceitual: de res nullius para
res communis omnium. Temos, portanto, no
meio ambiente, um bem difuso, um macrobem.
Interesses transubjetivos ganham especial rele-
vancia. O interesse publico, nesse contexto, nao
se confunde com o interesse estatal, havendo fre-
quentes colisdes entre ambos. Cresce em nossos
dias a importancia do espago publico ndo-estatal.
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rd o longo processo de conversdo da auséncia
em sucessdo (CC, art. 6°), para imediatamente
estabelecer a morte presumida em processo de
jurisdicdo voluntaria (CC, art. 7°). Fundamental
para governar a sucessdo sera a lei vigente na

Art. 2.042

data que o magistrado salientar como provavel
para o falecimento, mesmo que a sentenga seja
prolatada tempos depois da vigéncia do Cdédigo
Civil de 2002.

Art. 2.042. Aplica-se o disposto no caput do art. 1.848, quando aberta
asucessao no prazo de um ano apds a entrada em vigor deste Cédigo, ainda
que o testamento tenha sido feito na vigéncia do anterior, Lei no 3.071, de
1°dejaneiro de 1916; se, no prazo, o testador ndo aditar o testamento para
declararajusta causa de cldusula aposta a legitima, ndo subsistira a restricao.

Em inovagdo ao regime anterior, o art. 1.848
do Cédigo Civil estabelece que “salvo se houver
justa causa, declarada no testamento, ndo pode
o testador estabelecer clausula de inalienabili-
dade, impenhorabilidade, e de incomunicabi-
lidade, sobre os bens da legitima”. As clausu-
las de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sdo elementos acidentais
do negocio juridico causa mortis, pois, mesmo
nao suspendendo ou condicionando a aquisi¢ao
do patriménio pelos herdeiros necessarios,
restringem a eficacia da liberalidade, ja que
subtraem parcela dos poderes do herdeiro sobre
o patriménio a ser transmitido.

Ha controvérsias no tocante a pertinéncia da
regra do art. 1.848. Ao nosso ver, cuida-se de
concretizagdo do principio da fungio social da
propriedade, pois as cldusulas de inalienabilidade
e de impenhorabilidade impedem a circulagido
do patrimonio, mantendo-o ocioso e alheio ao
trafego juridico. O mesmo nao se diga da clau-
sula de incomunicabilidade. A sua inser¢ao em
testamento nao ofende a ordem publica, pois seu
unico objetivo é impedir que no casamento pelo
regime da comunhéo universal de bens eventual
dissolugao da sociedade conjugal acarrete a divi-
sdo da heran¢a com ingresso de bens na meagio
do outro conjuge.

Para evitar o constrangimento de uma discus-
sdo acerca do cardter dos herdeiros no periodo
posterior & morte do de cujus, em vez da justi-
ficagdo, melhor seria proibir a inser¢do de tais
cldusulas, pois muitas vezes elas podem gerar
ofensa a direitos fundamentais. Por exemplo,
imagine uma clausula de incomunicabilidade
cujo fundamento seja o fato da esposa do herdeiro
ser “mulher da vida” Igualmente comprometida
resta a questdo probatoria, pois sem a presenga
fisica do testador serd ardua a comprovagiao dos
fatos que eventualmente justificam a restrigao.
Frise-se ainda que a simples menc¢do a clausula de

inalienabilidade ja conduz a impenhorabilidade,
ateor do art. 1.911 do Cédigo Civil.

A norma de direito intertemporal em destaque
aduz que mesmo os testamentos realizados na vi-
géncia do Codigo Civil de 1916 serdo fiscalizados
judicialmente, a fim de se averiguar o fundamento
e a legitimidade da clausula restritiva sobre a
legitima dos herdeiros necessarios. Em qualquer
morte posterior a 11/01/2003 o magistrado ob-
servara se a cldusula é razodvel e se sua motiva¢ao
evidencia a necessidade de protecdo a metade
indisponivel do herdeiro.

Porém, como regra de transi¢do, a norma foi
cautelosa ao conceder o prazo de um ano a contar
da vigéncia do Codigo Civil de 2002 para que
o testador possa aditar o testamento realizado
antes do ingresso da nova legislagdo. Foi um
periodo razoavel de adaptagdo da disposicao de
ultima vontade a inovacao legislativa. Ou seja, se
o aditamento ao testamento nao se verificou, e
se o Obito ocorreu até 11/01/2004, as restrigdes
serdo consideradas validas, apesar da omissdo
do testador. Mas a partir da data mencionada
as clausulas nao justificadas serdo consideradas
insubsistentes, sendo o herdeiro titular da legitima
sem qualquer espécie de restricao.

Paulo Lobo anota: “Ante a intensa controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial, no Brasil, acerca
da eficacia retroativa da lei nova nos negocios
juridicos concluidos sob a vigéncia da lei anti-
ga, e considerando a garantia constitucional do
ato juridico perfeito, o Cddigo Civil de 2002
estabeleceu delicada distingdo, admitindo que a
irretroatividade diga respeito aos requisitos de
validade do negocio juridico, mas ndo aos fatores
de eficacia. A lei nova que modificar os efeitos
do testamento realizado sob o império da lei
antiga, sem afetar os requisitos de sua validade,
incide sobre ele, sem risco de retroatividade ou
de violagdo do principio constitucional do ato
juridico perfeito. Assim, é constitucional o art.
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Art. 2.043

2.042 do Cédigo Civil, que fixou o prazo de um
ano a partir do inicio da vigéncia do Cédigo para
que os testadores aditassem seus testamentos com
a finalidade de declarar a justa causa de clausula
de inalienabilidade, ou de impenhorabilidade, ou
de incomunicabilidade, aposta a legitima, que ndo
existia na lei antiga, sob pena de sua ineficacia”
(LOBO, Paulo. Direito Civil. Sucessdes. Sio Paulo:
Saraiva, 2018, p. 39).

Sobre o tema o STJ decidiu: “Embora o autor
da heranca tenha deixado testamento ptiblico no
qual fez inserir, como disposi¢do tinica, que todos
os bens imdveis deixados aos seus filhos deveriam
ser gravados com clausula de incomunicabilidade,
com a vigéncia do CC de 2002 passou-se a exigir
a indicac¢do de justa causa para que a restri¢ao
tivesse eficdcia, tendo sido concedido o prazo de
1 (um) ano apods a entrada em vigor do Cédigo,
para que fosse feito o aditamento (CC, art. 1.848
c/c 2.042), o que ndo foi observado, no caso,
pelo testador” (STJ, REsp 1.207.103, Rel. Min.
Marco Bellizze, 32 T, DJe 11/12/2014). Ademais,
na sucessao testamentaria, é necessario dividir os
aspectos relativos ao tempo da elaboragio dos re-
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quisitos indispensaveis ao termpo da morte: quanto
a capacidade do testador e validade das formali-
dades testamentdrias, aplica-se a lei vigente ao
tempo da lavratura do testamento - tempus regis
actum; no tocante a legitimidade dos sucessores
testamentdrios e ao conteudo das disposi¢des
testamentdrias (CC, arts. 1.897 a 1.911) prevalece
alei da data do 6bito, na linha do exposto no art.
1.787 do Cédigo Civil.

Inegavelmente, a necessidade de aposicdo de
justa causa as clausulas limitativas da legitima é
matéria de fundo e nao de forma. Portanto, nio
ha reparos a essa norma de direito intertemporal.
Convém ndo esquecer ainda que, enquanto o tes-
tador esta vivo, sempre podera revogar o negocio
juridico unilateral, tratando-se de disposigoes de
ultima vontade. Assim, nao ha de se falar de um
direito adquirido ou ato juridico perfeito, mas de
uma situagéo juridica em curso que apenas sera
definida com o evento morte. Enquanto isso nao
ocorrer, qualquer alteragao legislativa devera ser
levada em consideracio pelo testador, para que
este possa adequar sua vontade as exigéncias
legais.

Art. 2.043. Até que por outra forma se disciplinem, continuam em
vigor as disposi¢cdes de natureza processual, administrativa ou penal, cons-
tantes de leis cujos preceitos de natureza civil hajam sido incorporados a

este Cédigo.

Razdes de intuitiva compreensio levam a re-
gra juridica do art. 2.043. Aqui o legislador nio
poderia se pronunciar de maneira diversa. Regras
de natureza processual, administrativa ou penal
continuam em vigor, mesmo que estejam con-
substanciadas em normas cujo contetido de direi-
to material tenha sido revogado pelo Cédigo Civil.
Como normas de ordem publica sua incidéncia
ndo ¢ afetada pelo advento do Codigo Civil, pelo
menos em principio (lembrando que o Cédigo
Civil também tem normas de ordem publica).

No processo civil, basta ilustrativamente citar
as leis de alimentos (Lei n. 5.478/68), divdrcio
(Lei n. 6.515/77) e alienagdo fiducidria (DL n.
911/69). No processo penal, dentre outras, inevi-
tavelmente repercutird a redu¢do da maioridade
para fins de protecdo por via de curador. Em sede
de direito administrativo, ha impacto no Estatuto
da Cidade (Lein. 10.257/2001) e desapropriagdes
(DL n.3.365/41). No processo penal, poderiamos
lembrar as regras da alteracdo da maioridade em
relacdo ao Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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Vale lembrar, por fim, que a par do respeito a
legislagao processual, o Cédigo Civil culminou
por acarretar varios embates com a ordem pro-
cessual, em alguns casos evoluindo e em outros
gerando certa perplexidade, pois a despeito
do texto expresso algumas modificagdes nédo
se concretizardo, enquanto outras renovarao
o enfoque do processualista. Questdes como
a desconsideragdo da personalidade juridica
(prevista no art. 50 do Cddigo Civil e, poste-
riormente, consagrada também no CPC/2015),
o despacho que determina a citagdo (CC, art.
202), o reconhecimento judicial da prescrigdo
e da decadéncia (CC, arts. 210 e 211), o regra-
mento da prova e da confissao (CC, art. 213),
sdo apenas pequenas lembrancgas de extratos
da parte geral do Coédigo Civil em que sera
determinante a intervengdo dos operadores do
direito para aclarar zonas conflituosas em que
o Coédigo Civil manifestou sua predilegdo pelo
direito como ética e ndo como mera técnica.





