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LEGITIMA, LIBERDADE TESTAMENTARIA E
VULNERABILIDADES'

Vanessa Ribetro Corréa Sampaio Souza

Vitor Almerda

Sumaério: 1. A construcao do direito civil brasileiro: discussdes, objetivos e valores. Breve apresentagéo
_ 2.0 direito das sucessdes no cédigo civil de 2002: fundamentos e diretrizes - 3. Afungao dalegitima
e sua revisitagao a luz da vulnerabilidade - 4. Consideragdes finais.

" a fortune est immobile comme le foyer et tombeau auxquels elle
est attachée: c'est 'homme qui passe”

Fustel de Coulanges

1. ACONSTRUCAO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO: DISCUSSOES,
OBJETIVOS E VALORES. BREVE AP RESENTACAO

O primeiro Cédigo Civil brasileiro consolidoua alianca que hd muito se vinhaesta-
belecendo entre propriedade e familia, sobretudo por forga da supremacia deinteresses
politicos e econémicos das elites da época (século XIX), situadas entre o comércioea
produgio agraria.

A tio esperada criagio de um C6digo Civil deu-se de forma lenta, totalizando
noventa e quatro anos, algo um tanto paradoxal se for considerada a primeira promes-
sa, feita em 1823, que elegia o c6digo como uma das prioridades do novo pais.’ Para
comprovar o afirmado, o art. 179, n. XV1II, da Constitui¢ao de 1824, ja determinava a
criagdo de um Cédigo Civil.?

Parte-se do pressuposto da vigéncia das Ordenagdes Filipinas (de 1603) no terri-
t6rio colonial, com auxilio posterior da Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de 1769.0
objetivo desta Gltima era apresentar novos critérios de interpretagio e integragdo das
lacunas normativas,’ o que garantiu longevidade as Ordenages apos a independén-

1. Textoadaptado dooriginal publicado na Revista de Ciéncias Juridicas — Pensar, disponivelem hitps://periodicos.
uniforlir/rpen/article/view/11484,

2. GRINBERG, Keila, Codigo civil e cidadania. 3. ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar Liditor, 2001, p. 32-33.

3. BRASIL. Constitui¢do de 1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ceivil_03/constituicao/constitui-
ca024.htm. Acesso en: 09 abr. 2022,

4. FONSECA, Ricardo Marcelo. A cultura juridica brasileira e a questio da codificagdo civil no ségulo XIX. In:
NEDER, Gizlene (Org.). Histéria e direito: jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007.
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cia (Lei de 20 de outubro de 1823), até que se organizasse o Codigo ou a magey;
fosse especialmente alterada. A partir de 1822, leis esparsas foram criadas payg 1

4 Ciyi)

- . . ; e CRula,
algumas relagdes privadas, fazendo com que a cultura juridica brasileira comep, ..

o

" ‘
ainda que de maneira bastante lenta e peculiar, a adotar um perfil préprio e acle.ﬁ:slc' 1
as necessidades e valores internos. - I
Em termos mais amplos, a implantacdo do império no Brasil ndo significoy Umg X
mudanga estrutural, pois a classe politica permanecia constituida por familiag detep.
toras de grandes propriedades territoriais e, portanto, acostumadas ao monopélip (e (
mando.® Assim, enquanto na antiga metrdpole jd se apresentavam ideias vinculagag a0 1
pensamento liberal (o Cédigo Civil portugués foi promulgado em 1867), no Brasil, 4 ;
velhalegislagdo foi adaptada aos costumes nacionais € aos interesses da elite agrdria, ao ;
mesmo tempo em que as leis genuinamente brasileiras eram fruto de umamediacio dos ‘

interesses das elites. Em que pese a Constituicdo de 1824 tenha apresentado um perfil ‘
bastanteliberal, a garantir, por exemplo, a plenitude do direito de propriedade, até 18gg :
foi mantida a escraviddo africana, aqui implantada pelos portugueses. 1

Quando das discussdes para a elaboragdo do codigo, era perceptivel que a eljte
letrada representavae defendia os interesses de umasociedade baseadaem aliancasentre
os fazendeiros (interessados na exportacio de matérias-primas) e os comerciantes (que
importavam produtos para o comércio interno). O tratamento juridico de institutos
como a propriedade, a familia e a heranga incorporaram os valores da classe senhorial
que, por ébvio, ndo alcangava a grande massa da populagdo, que permanecia alheia a0
processo produtivo.® Mesmo entre as elites agrarias e mercantis ndo havia um consenso
amplo, eis que fazendeiros e burguesia de imediato possufam interesses coincidentes,
mascadaclasse, no fundo, se aproveitava de estruturas préprias cuja manutengio se ba-
seavaem ideologias diversas. A demonstrar tal fato, é possivel afirmar que o liberalismo
agradava a burguesia, mas ndo aos fazendeiros escravocratas e, assim, o Cédigo Civil
se mostrou como resultante de um esquema de concessdes/ganhos entre essas classes.’

A falta de consenso sobre alguns temas, tais como a escravidao, a subjetividade
dos escravos, o impacto e a possivel assimilagdo de posturas adotadas na Europa e as
discussdes sobre a unificagdo do direito privado, contribuiram para a demora na fina-
lizagdo de nossa “constitui¢do do direito privado’, termo atribuido ao cédigo civil por
ser legislagdo que deveria tratar de todos os assuntos pertinentes ao sujeito de direitos
em suas relagdes privadas.?

5. GOMES, Orlando. Rafzes histéricas e socioldgicas do codigo civil brasileiro, 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 18.

6. Idem,ibidem, p. 22.

7. FONSECA, Ricardo Marcelo. A cultura jurfdica brasileira e a questdo da codificagio civil no século XIX. In:
NEDER, Gizlene (Org.). Histéria e direito: jogos de encontros e lransdisciplinaridade, Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 123.

8. TEPEDINO, Gustavo, Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagao do direito civil. Teras de direito
civil, 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
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O modelo proprietdrio adotado baseou-se em poderes exclusivistas, cujo respeito
seimpos atodos dasociedade, haja vista sua natureza de direito absoluto. Afigurava-se
sinda como modelo abstrato, de modo a compatibilizar-se com a igualdade formal e a
jiberdade de seus titulares, que atuavam sob a regéncia de situages juridicas formais
p,-cdeterminadas, tais como o contratante, o proprietario e o chefe de familia, alheios a
quaisquer circunsténcias ou detalhes de natureza pessoal.

Importéancia central foi conferida as familias proprietdrias, reduto da esfera privada
onde se apresentava a manifestagdo do poder masculino, sempre com o apoio de uma
legislagdo que desconsiderava as mulheres e outros integrantes do grupo, por exemplo,
as criangas. A relevancia social, politica e econdmica da familia deveria ser sustentada

or casamentos endogimicos ou com parceiros comerciais do marido/pai e ja no Brasil
colonial essa realidade se fez presente, tendo persistido até o fim do século XIX e infcio
do século XX.? Nesse contexto, tornava-se de extrema seriedade o tratamento juridico da
sucessio hereditdria como forma de transmissdo patrimonial, com o objetivo de se esta-
belecera menor dissipagdo possivel dosbensfamiliares apds a morte de seus integrantes.

2. O DIREITO DAS SUCESSOES NO CODIGO CIVIL DE 2002:
FUNDAMENTOS E DIRETRIZES

O direito sucessorio brasileiro atual tem enfrentado tormentosos debates, espe-
cialmente no que concerne 4 excessiva rigidez da sucessio legitima e a limitagdo da
liberdade de testar. Ndo obstante a atualizagdo feita as vésperas de sua aprovagéo, para
suacompatibilizagdo com a entdo ordem juridica instauradaa partir da Constituigdo da
Republica de 1988,'° 0 Cédigo Civil deu tratamento sucessério diferenciado as familias
nio constituidas pelo casamento, situagdo que perdurou por mais de uma década, em
clara diferenciagio desarrazoada em relagio as unides estdveis. Somente por ocasido do
julgamento do RE 878694, o Supremo Tribunal Federal equiparou os regimes juridicos
sucessorios do casamento e da unido estavel, inclusive as homoafetivas.

A rigor, a disciplina da sucessdo causa mortis no direito brasileiro manteve-se
atrasada em relagdo as profundas transformag¢bes no ambito do direito das familias,
especialmente no que concerne ao reconhecimento de novas entidades familiares,
com arranjos plurais e fluidos nem sempre captados pelo legislador, mas com forte
repercussio sucessoria, tais como as familias recompostas e, por conseguinte, a filiagio
hibrida. Observa-se, assim, que o Cédigo Civil de 2002 manteve uma tutela sucessoria
engessada em face das multiplas formas familiares, além de extremamente atada a uma
visdo patrimonializada da familia, voltada ainda & sua compreensdo como unidade
produtiva e de preservagdo dos bens no interior da linhagem de parentesco, em clara
distanciamento dos valores albergados pela Constituigdo de 1988.

9, KUZNESOE Elizabeth Anne. A familia na sociedade brasileira: parentesco, clientelismo e estrutura social (Sdo
Paulo, 1700-1980). Revista brasileira de histéria, n. 17,v. 09, p. 45 e 55. Sao Paulo: Anpubh, set./88-fev./89.
10. MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Principios constitucionais e o direito das sucessdes. Revista Trimestral de
Direito Civil, ano 8, v. 29, jan./mar., 2007.
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Ademais, a Lei Civil vigente reforcou ainda maisa sucessao legitima, com a ampliy
¢do do rol deherdeiros necessarios, incluindo o conjuge e o companheiro, """tadan‘t‘lﬂ_‘;
emrazio deseremainda considerados herdeirosconcorrentes com osdemais, nos tey Mo
do art. 1.829, T e I. Sem duvida, a inclusdo do conjuge/companheiro como heye; o
necessdrio e a concorréncia sucessoria'' tém descortinado discussao relevante sobye s
restrigoesaliberdade detestar, sobretudo em razio dos murosaparentemente intocdveig
dalegitima, que encerra severa limitagdo a autonomia privada sem fundamento que g
ampare no atual desenho constitucional. '

Entretanto, por outro lado, manteve a supletividade da sucessdo legitima (a5
1.788, CC/02) e a repetigao de mais de uma centena de dispositivos destinados 4 syceg.
sdo testamentdria (arts. 1.886 a 1.990), com institutos que se encontram em desuso, 3
exemplo do fideicomisso. Tal cendrio revela uma tentativa do legislador em equilibra
a liberdade do testador, como consectdrio da autonomia privada, e o interesse socig]
em amparar os integrantes da familia por meio da sucessdo legitima, ancorada na solj.-
dariedade familiar. Despiciendo afirmar, portanto, que o carater supletivo da sucesszo
legitima ndo corresponde a realidade das sucessoes abertas em nosso pais e talvez nem
mais resista 8 uma analise sistematica das normas que regem o direito sucessério com
a proeminéncia garantida a sucessdo ab intestato.

Os préprios fundamentos que justificam a transmissao da propriedade a tity-
lo causa mortis sdo revisitados com o intuito de compreender sua manutencio na
contemporaneidade,'? eis que com a reconfiguragdo da instituigdo familiar em sua
fungdo e composigdes, e a fluidez da dindmica do trafego negocial - suas justificativas
pretéritas - ndo mais parecem persistir. H4 ainda que assinalar que o direito de pro-
priedade se apresenta como uma das principais garantias para a manutencao e defesa
do direito sucessdrio, embora se reconhega o perfil burgués e individualista presente
na codificagdo, e que, por conseguinte, ndo passa incélume de criticas a partir de uma
leitura constitucional dos seus fins."? Inevitavel concluir que propriedade e familia sio
os pilares centrais que sustentam a sucesso hereditdria, do que deriva a repercussao
imediata de suas transformagoes, “tornando inevitavel a necessidade de revisdo do
fendmeno sucessério, que deve atender a uma propriedade funcionalizada e complexa
nos seus variados conteddos e a uma familia que tem como centro de tutela a pessoa
de cada um de seus membros™*

Em que pese tal discusséo, o direito a heranga é assegurado pela Constituicao da
Repuiblica (art. 5°, XXX), que se apresenta como um direito individual que integra o rol

11. O legislador civil de 2002 introduziu na ordem de vocagio hereditaria o direito do conjuge sobrevivente de
concorrer com os descendentes exclusivos ou comuns, a depender do regime de bens escolhido, ou com o0s
ascendentes do falecido.

12. CATALAN, Marcos Jorge. Direito das sucessoes: por que e para quem? Reflexdes a partir da realidade brasileira.
Revista Trimestral de Direito Civil,v. 44, p. 137-138,2011.

13. Idem, ibidem, p. 138-139.

14. NEVARES, Ana Luiza Maia. A Fungdo Promocional do Testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 10.
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Jos direitos e garantias fundamentais, que se exerce nos termos da lei infraconstitucio-
nal, no caso o Cédigo Civil."®

A garantia fundamental do direito 2 heranga apenas foi prevista expressamente na
Constituicio de 1988, ndo tendo referéncia semelhante em Constituioes anteriores.
paulo Lébo leciona que o “direito 4 heranga ndo se confunde com direito a suceder
alguém, porque antes da morte ndo hd qualquer direito a suceder. [...] Antes da morte,
h4 mera expectativa de direito”.' No entanto, nio ha consenso em relagéo ao sentido
¢ 20 alcance do enunciado constitucional, eis que, para alguns, serve como vedagdo a
apropriagio pelo Estado dosbens do finado, enquanto para outros, atua como garantia
dos herdeiros que a lei indica como reservatarios.

Assim, a primeira doutrina alerta que o objetivo dessa garantia ¢ “impedir que
a sucessdo mortis causa seja suprimida do ordenamento juridico, com a consequente
apropriagio pelo Estado dos bens do individuo, aposasua morte”!” Nessalinha, osbens
integrantes da heranga deverao ser transmitidos aos sucessores do falecido, segundo as
prescrigoes dalei civil, e somente diante daauséncia de herdeiroslegais e testamentdrios

caberdo ao ente pablico na qualidade de heranga vacante (art. 1.820, CCl02).

Por outro lado, hé quem sustente que emboraa Constituigdo ndo defina quem seja
herdeiro, o legislador infraconstitucional est4 “limitado ao fim social danorma [...],que
é a protegio das pessoas naturais que tenham com o autor da heranga relagoes estreitas
de familia ou de parentesco”'® Os demais herdeiros, nessa linha de raciocinio, teriam
tutela “restritamente infraconstitucional e desde que ndo afetem a preferénciaatribuida
pela Constituigio aos qualificados como herdeiros’.

Em verdade, tal garantia constitucional constitui uma “limita¢do a autonomia do
titular de bens, que deles pode dispor em vida ou mortis causa (por meio detestamento),
desde querespeite o direito aheranga, vale dizer, a parte que aleireservaparaosherdeiros
que indica”. Heloisa Helena Barboza afirma que o art. 5°, XXX atua como “fundamento
constitucional do direito d legitima, [...] a qual deve ser preservada para os sucessores
indicados nalei, considerados herdeiros necessérios e aquem pertence, de pleno direito,
a metade dos bens da heranca, que constituem a legitima (art. 1.846, cey v

De fato, nada obsta a compreensao atual de que a Constitui¢ao ao garantir o direito
4 heranca tenha nio somente o intento de vedar a aquisi¢do de bens pelo Estado, mas
também tenha por objetivo impor que parcela do patriménio deixado pelo falecido,

15. Cabe mencionar que a Constituigao de 1988 também traz antiga norma de direito internacional em matéria de
sucessdes: “Art, 59, XXXI - a sucessio de bens de estrangeiros situados no Pafs serd regulada pela lei brasileira
em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais favoréavel a lei pessoal do ‘de
cujus”

16. 1.OBO, Paulo, Direito civil: sucessGes. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.

17. NEVARES, Ana Luiza Maia. A Fungdo Promocional do Testamento, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 08.

18. LOBO, Paulo. Op. cit., p. 39.

19. BARBOZA, Heloisa Helena. A disciplina jurfdica da partilha em vida: validade e efeitos. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, 4. 5,1, 1,2016, Disponivel em: Imp://ci\'ilistica.n:nm{_wp-mntenliuplnmisfzo1{iIL'l?/Barboz:l—civillsl.ica.
com-a.5.1.1.2016.pdf. Acesso em: 03 ago. 2019, p. 21.
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por lei, tenha como destinatérios determinados integrantes da famflia. No entanto, ng,
parece consenténeo com os valores albergados na Constituigdo que tal rol contempy,
de forma abstrata os herdeiros a partir dos vinculos formados por parentesco oy Unigeg
conjugais, sem se ater concretamente aos sucessores e suas vulnerabilidades, Poy is,g(;
reduzir a legitima a determinados herdeiros considerados vulneraveis nio af“Ontari;:
o aludido dispositivo constitucional. Além do mais, o Supremo Tribunal Federa] o
analisar Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1.715 M/ DE de
relatoria do Min. Mauricio Corréa, j4 se manifestou no sentido de que a "Constitui;-:m
garante o direito de heranga, mas a forma como esse direito se exerce é matéria reguladq
por normas de direito privado”.

O legislador manteve a tradigio do Direito brasileiro, ao optar por protegeralegj.
tima, na qual convivem a sucessio por lei ea que se d4 por disposigio de tiltima vontade
(art. 1.786, CC). H4, assim, liberdade de dispor limitada (arts. 1845 e 1846), na medidaem
que ndo se pode, aqualquer titulo, atingir a parte dalegitima, que é intangivel nos atuais
moldes legais. Por tal motivo, ¢ valida a dispensa de colagdo, desde que as liberalidades
se contenham no 4émbito da parte disponivel do doador (art. 2005, CC).

Uma dascriticas que o direito sucessorio tem sofrido nos tiltimos tempos recai sobre
asuaneutralidade, namedidaem queatransicdo percebida no direito civil contempora-
neo de centralizar a pessoa concretamente considerada, em sua nudez existencial, e nio
mais osujeito abstrato, virtual, ndo parece teralcangado em especial o direito sucessorio,
que permanece com o foco voltado para a transmissdo em si dos bens do falecido e a
presuncéo da solidariedade familiar a partir da ordem de vocacio hereditéria estabe-
lecida por lei.”® Um sistema sucessério que aparenta seguranga juridica e estabilidade,
mas que, no fundo, desconsidera valores fundamentais do nosso ordenamento juridico,
além da prépria vontade do testador. O direito brasileiro contemporaneo, na linha da
tabua axioldgica fundada na dignidade humana, nio mais tutela a familia ensimesmada,
mas a pessoa concretamente considerada.

Nessa diregdo, é preciso analisar o fendmeno sucessério como instrumento nio sé
detransmissdo de bens do falecido com o fito de manutengao do patriménio no interior
daestirpe familiar, mastambém como vetor de promocio dosinteresses merecedores de
tutela do titular dos bens, e protecao dos familiares vulneraveis que, por forga da efetiva
solidariedade social, devem ser amparados. Com isso, o direito sucessério contempo-
réneo atravessa especial momento para redimensionar os limites da prépria autonomia
testamentdria, ndo somente em perspectiva quantitativa, mas igualmente qualitativa,
que procure funcionalizar aliberdade de testar com os valores do ordenamento,?' o que
de forma acanhada o legislador civil de 2002 j4 o fez com a necessidade de demonstrara
justa causa para clausular restritivamente os bens dalegitima (art. 1848). A partir dessas
premissas, indispensével revisitar a fungdo da legitima de modo a encontrar sua real
vocagdo no contexto da atual legalidade constitucional.

20. NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.08,p.23.
21. NEVARES, Ana Luiza Maia, A fungdo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 330.
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3. AFUNCAO DA LEGITIMA E SUA REVISITACAO A LUZ DA
VULNERABILIDADE

Osatuais valoresinformativos da familia, insculpidos pelo constituinte, e a fluidez e
celeridade dadinamica do tréfego patrimonial tém provocado severastransformagées do
fendbmeno sucessdrio. Fortemente apegado ao conservadorismo da institui¢io familiar
eaoformalismo paraatransmissdo da propriedade post mortem, o direito das sucessdes,
nos termos codificados, ndo mais atende aos reclamos contemporaneos de agilidade na
sucessdo do patrimoénio e maior autonomia na disposigao dos bens.

Pilar central do direito sucessdrio, a chamada legitima, também denominada de
reserva ou reserva legal, consiste na parte daheran¢a que o testador nio pode dispor, eis
que alei reserva tal porgdo aos chamados herdeiros necessarios de forma intangivel. A
teor do artigo 1.845 do CC, sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes
e 0 conjuge. A doutrina aponta que a escolha feita pelo legislador vai “desde a vontade
presumida do autor da heranga até o controle indireto do direito de propriedade”?

Diante desse panorama, eclodem duas premissas fundamentais na anélise do
itinerdrio interpretativo percorrido no intento de revisitar a legitima: por um lado, a
solidariedade intrafamiliar e, por outro, a autonomia privada dos titulares de bens em
dispor da maneira que lhes convém seu patriménio ap6s a morte. Um duelo de en-
vergadura constitucional que nem sempre é ficil de ponderar em sede normativa por
descortinar um direito sucessorio neutro e distante dos valores constitucionais. Diante
disso, indispensavel revisitar a fungéo e os limites da legitima no direito brasileiro.

Importante notar que,aintocabilidade da partelegitima ou indisponivel, reservando
aotestadorapenasaparte disponivel, inverte a primazialegal da sucessao testamentaéria,
conferindo-lhe papel secunddrio, e, por conseguinte, eleva a sucessio legitima ao foco
das discussdes. Tradicionalmente, afirma-se que a sucessao legitima se fundamentana
“vontade presumida do defunto” com base nos seus vinculos familiares,?> ancorando-se
“nos vinculos de sangue, que fazem presumir qual seria a vontade do de cujus, se tivesse
disposto de seus bens, pela afei¢éo (sic) e amor que se sup6e (sic) existirem entre ele
(sic) e seus conjunctos (sic), e em que se funda a vontade de beneficiar”? Constata-se,
portanto, que a sucessdo legitima é amparada nos lagos familiares, com nitido intuito
de conservar o patrimoénio dentro dessa unidade.

A defini¢ao das pessoasindicadasna ordem de vocagio hereditariae o rol dosherdei-
rosnecessarios depende daadequada compreensio da concepgio de familia, umavez que
as transformagdes no dmbito familiar impactam diretamente na escolha dos sucessores.

22. BARBOZA, Heloisa Helena. A disciplina juridica da partilha em vida: validade e efeitos. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 5,n.1,2016. Disponivel em: http:// civilistica.com/wp-content/uploads/2016/07/ Barboza-civilistica.
com-a.5.n.1.2016.pdf. Acesso em: 03 ago. 2019, p.21,

23. MAXIMILIANO, Carlos, Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1937, 1. v, p.
152-153.

24, OLIVEIRA, Arthur VascoItabaiana de. Tratado de Direito das Sucessoes. 5 ed., rev. e atual., Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1986, p. 405.
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Ana Luiza Maia Nevares defende que “ preciso que as regras da sucessio legal obge

. ] . ; : Tvem
apessoadosucessor,em suas variadase diversas necessidades, interesses, exigéncigg, qua
a-

lidades individuais, condigbes econdmicas e posi¢oes sociais, nio havendo discri:ninaqul

quanto & entidade familiar & qual pertence o chamado 4 sucessio”, de modo 3 realizy,
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plenamente a solidariedade constitucional no campo do direito sucessério,*

Inquestionavel que, em tempos mais recentes, os nobres objetivos da legitimg
tem sido severamente questionados. A lei sucesséria nio oferece solucio satisfatGrig
para muitas das situagées familiares-patrimoniais hoje existentes, e sua observincia
em alguns casos, pode gerar injusticas e mesmo desamparo para algumas pessoag, d
testamento ndo mais atende, por si s6, a vontade do testador, em virtude dos requisitog
de forma e restri¢des de contetido que lhe sio impostas, apesar da ampliagio expressa
para abarcar fins ndo patrimoniais (art. 1.857, § 2, CC/02). Mas, a rigor, a sombra da
legitima, que restringe a liberdade de testar & quota disponivel do patriménio deixadq
pelo falecido é constante e imperativa. Diante da multiplicidade de demandas da so.
ciedade atual confrontam-se a vontade do legislador, apegado a férmulas antigas, e 3
autonomia privada, que exige cada vez maior respeito e espago. Comisso, ganha terreng
os debates acerca do chamado planejamento sucessério, que consiste num conjunto de
instrumentos para o gerenciamento da transmisso do patriménio, de modo a melhoy
atenderaosinteresses de seutitular e seus sucessores, mas que esbarra inevitavelmente
naintangibilidade da legitima.?

Néo ¢ exagero afirmar que o franco debate sobre a autonomia no tocante 4 plena
disponibilidade patrimonial com efeitos sucessérios tem sido preterido sobretudo pelo
legislador. Segundo Heloisa Helena Barboza, a “preservacio da legitima, nos moldesem

g
que foi configurada em fins do século XIX, é sombra que se ergue e obscurece a andlise
da questdo a luz dos principios constitucionais, que parecem ser os tinicos argumentos
p p p g
capazes de duelar com o tabu da reserva legal”2

Semduvida, osprincipios constitucionais parecem hoje nio maisamparare legitimar
o instituto dalegitima nos moldes estanques e quantitativos como foi erigida no Brasil do
inicio do século passado. Um adequado balanceamento entre aliberdade e a solidarieda-
de no campo sucessério nao parece sustentar uma por¢io de metade da heranga para os
integrantes da familia deacordo coma ordem de vocagio hereditéria de forma inafastavel
e sem justificativa razodvel para a restri¢do da autonomia do titular dos bens.

A rigor, alegitima ¢ assegurada como um direito dos herdeiros necessérios, inde-
pendentemente da quantidade de herdeiros enquadrados no rol legalmente previsto.

25. NEVARES, Ana Luiza Maia. Fundamentos da Sucessio Legitima, In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Org.). Manual de Direito das Famflias e das Sucessdes. 3, ed. Rio de Janero:
Editora Processo, 2017, p. 662.

26. TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento sucessério: pressupostos e limites. Belo Horizonte; Férum, 2019.

27. CORTIANO JUNIOR, Eroulths; RAMOS, André Luiz Arnt. Liberdade testamentéria versus sucessio forgada:
anotages preliminares sobre o direito sucessorio brasileiro, Revista de Estudos Jurldicos e Socials, v. 4, 1. 4, p.
68, Cascavel, PR, 2015.

28. BARBOZA, Heloisa Helena, Op. cit., p. 16.
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Cabe destacar que o prépriolegislador sinaliza que alguns herdeiros necessarios precisam
mais da quota recebida pela sucessio legitima do que outros, deixando, por exemplo,
uma parte maior da heranga ou da porgdo legitima ao conjuge (1.832, CC). O direito a
legitima ¢ de tal forma assegurado pelalei, que o testador ndo pode privar os herdeiros
necessérios, salvo pela deserdagio.” Por conseguinte, duas consequéncias sao constata-
das. Em primeiro lugar, o herdeiro necessario ndo perderd o direito a legitima mesmo se
o testador lhe deixar a sua metade disponivel. E, em segundolugar, qualquer disposigao
ofensiva 4 legitima é reduzida aos limites da metade disponivel.*

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®! defende, com propriedade, que “¢
tempo de rever a protegdo obrigatéria da legitima e a vedagdo, trazida por ela, de dis-
posigio integral do patriménio do falecido por meio de testamento’, salvo nos casos
de herdeiros vulneréveis, a quem o falecido, caso tivesse vivo, teria o dever de prestar
alimentos ou de sustentar, de modo a assegurar um patriménio minimo eumavidadigna
aessas pessoas. As duaslinhas principais de argumentos atuais de indole constitucional
para a preservagdo da legitima residiriam na solidariedade familiar e na fungéo social
da propriedade, mas ambas sdo rechagadas na medida em que nem sempre o parente
mais préximo, de fato, teve vinculo afetivo robusto com o finado e apresenta situagdo
de vulnerabilidade a atrair o dever de amparo e sustento, e nem necessariamente o
herdeiro reservatério melhor conformaré o uso da propriedade aos fins socialmente
perseguidos, ou seja, tal andlise se d4 no efetivo exercicio das faculdades proprietdrias
e ndo na transmissao forcada do patriménio para determinadas pessoas previamente
indicadas nalei.*

Desse modo, a legitima ndo pode ser encarada como um instituto desvinculado
dos fins propostos pela Constituiao, uma vez que encerra forte restri¢ao a autonomia
privada. O fundamento da solidariedade formalmenteapontado para definiras pessoas
protegidas pela legitima ndo mais se sustenta diante da necessidade de aferir de manei-
ra efetiva e substancial o imperativo da solidariedade familiar aos vulnerdveis. Nesse
sentido, a doutrina contemporanea defende o estabelecimento de critérios funcionais
para a identificagdo dos herdeiros necessérios, ao invés da abstrata ordem de vocagéo
hereditdria estabelecida pelo legislador para proteger as pessoas ali definidas por meio
de reserva patrimonial fundada nos graus e classes de parentesco. Anderson Schreiber
e Francisco de Assis Viégas afirmam que “diante da inspiragio solidarista que deve
nortear a funcionalizacio dalegitima, a restrido a disposigdo dos bens em beneficio de
pessoas predeterminadas deve encontrar seu fundamento na necessidade economica
de tais pessoas™?

29. OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessoes. 5 ed., rev. e atual., Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1986, p. 316.

30. Idem, ibidem.

31. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit,, p. 499.

32. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 496-499,

33. SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma reJeitura funcional da leg{tima no direilo bra-
sileiro, Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 19, ano 6, p. 240-241, Sao Paulo: Ed. RT ab./jun. 2019.
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Na mesma linha, Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Renata Marques Lima Dantgg
propdem a flexibilizagao da legitima, nos seus atuais moldes, a partir de uma efetivy o
concretasolidariedade em relagio a existéncia de pessoaseconomicamente vulnerdveis
seja dentre os herdeiros legitimos ou mesmo fora desse rol legal. Assim, indispcnsév@]
verificar a existéncia de vulnerabilidade econémica, que, em terreno sucessorio, se
refere 3s pessoas impossibilitadas de obter sustento préprio, seja em decorréncia de
idade ou de deficiéncia, ou seja, toda aquela que ndo consegue, por si mesma, asse.
gurar as condigoes materiais necessdrias a prote¢ao de sua dignidade.* Desse modo,
afirmam as autoras que “deve se preferir a autonomia privada exercida solidariamente,
afastando-se a transmissio obrigatéria de metade da heranga apenas por motivo de
relacées familiares”* Nessa linha de raciocinio, concluem que “nao havendo pessoag
em situacdo de vulnerabilidade econdmica dentre os herdeiros legitimos, a autonomia
privada, traduzida na liberdade de testar, deve ser a mais ampla possivel, afastando-se

a patrimonialidade dos vinculos familiares”

A doutrinatem proposto que determinados integrantes da familia considerados
vulneraveis devem ser mantidos como herdeiros necessdrios numa renovacéo da
legitima 4 luz da efetiva solidariedade intrafamiliar, “fundada em assisténcia aos efe-
tivamente necessitados” Nesse quadro, indiscutivel que criangas e adolescentes, por
forca de orientagdo constitucional (art. 227) e prescrigdes da Lei 8.069/90,* exigem
da familia o dever de amparo e assisténcia aos infantes, que sao pessoas em desenvol-
vimento e, portanto, merecem tutela prioritdria. Além disso, hé presungio de depen-
déncia econdmica dos filhos menores em relagio aos pais.* Os filhos com deficiéncia
devem ser protegidos pela legitima somente nos casos de incapacidade reconhecida
pela lei ou de demonstragio de dependéncia econoémica. Qualquer entendimento
contrario violaas disposi¢des da Convengao Internacional da Pessoa com Deficiéncia
e a Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015),% que visam a emancipagéoe inclusdo
social. Presumir que qualquer pessoa com deficiéncia, nos termos doart.2°do EPD,
apresenta necessidade econdmica a ponto de atrair a solidariedade familiar para fins
dalegitima pode incorrer em odiosa discriminagdo, que desconsidera o modelosocial
da deficiéncia hoje adotado.

34, BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessoes e a protegio dos
vulnerdveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil- RBDCivil, v. 11,p.83-84, Belo Horizonte, jan./mar.
2017.
35. Idem, ibidem, p. 91.
36. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima, Direito das sucessoes e a pr tegio dos
vulnieriveis cconomicos. Revista Brasileira de Direito Civil - REDCivil, v. 11, p. 91, Belo Horizoule, jan./mar.
2017.
37. SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis, Op. cit., p. 242-243.
| 38, Dispoe sabre o Estatuto da Criangae do Adolescente. "Art. 4° F dever da famflia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a eletivagio dos direitos referentes & vida, i
| satide, & alimentagao, A educagiio, ao esporte, no lazer, & profissionalizagio, a cultura, § dignidade, a0 respeilo:
aliberdade e & convivéncia familiar e comunit4ria’,
39. SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Op. cit., p. 243.
40. Também expressamente designada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).
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As pessoas idosas igualmente merecem protegdo especial do legislador constituinte
¢ infraconstitucional (Lei 10.741/2003), que prevé o dever de garantir ao idoso os direitos
fundamentais, com especial regra de solidariedade alimentar (art. 12), o que demonstra
uma reforcada necessidade em tais casos. Na hipétese de pessoas idosas, a manutengio
da legitima tutela tanto a solidariedade quanto a autonomia, eis que a reserva de parcela
do patriménio garante meios de subsisténcia para realizar suas escolhas e manifestar sua
vontade sobre o destino dos bens deixados nos casos em que se constata o direito aheran-
¢a e ndo somente o instituto da meacdo. Assim, se evita o possivel controle das escolhas
existenciais da pessoa por seus filhos ou enteados, motivados pela dependéncia material,

Por fim, a questio mais sensivel diz respeito ao conjuge e a0 companheiro. Sem
diivida, boa parte das criticas dirigidas 4 legitima atualmente sdo fruto da sua incluséo
como herdeiro necessério. Desse modo, manté-los no rol, ainda que presente o critério
da dependéncia econdmica, parece ndo atender aos mais profundos reclamos de uma
maior autonomia privada para fins sucessorios. Pelo contrario, acaba por atrair, ainda
que por analogia, regra dos alimentos entre ex-conjuges e companbheiros, fundada hoje
na transitoriedade, para o fendmeno sucessério, que transmite em definitivo a pro-
priedade ap6s a morte. No caso de conjuges e companheiros em idade avangada e em
situacdo de vulnerabilidade, a protegaoa pessoa idosa, acima referida, ja supre tal tutela,
uma vez que igualmente se basearia na maior dificuldade de insergao no mercado de
trabalho e na relacio de dependéncia comumente encontrada nessas situagdes. Nesse
sentido, parece mais salutar, de fato, excluir conjuges jovens e capazes domanto dalegi-
tima, mesmo porque o direito de familia dispoe de instrumentos para sua protecao por
meio da livre escolha do regime de bens, que j4 garante a meagdo a depender da opgao
realizada. Trata-se de conceder plena liberdade para a construgdo da vida patrimonial
em comum a pessoas capazes. A Uinica excegio que deve ser cogitada, reafirme-se, é 0
conjuge/companheiro que se torna incapaz ou € pessoa idosa."!

Como se v&, indiscutivel que a doutrina contemporanea tem enfrentado o dogma
da intangibilidade dalegitima, uma vez que ndo mais se encontram fundamentos razo-
4veis paraaforte restrigio da autonomia privada testamentdria com base numa postura
paternalista e apegada aos valores familiares oitocentistas de teor patrimonialista e de
perpetuacdo proprietaria. A protegao dalegitima somente encontra amparo na promo-
¢do de uma vida digna de herdeiros economicamente dependentes, vulneraveis dentro
da dinamica familiar e que o principio da solidariedade duele com aliberdade detestar
somente a ponto de restringi-lalegitimamente.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O direito sucessorio brasileiro manteve-se afastado do movimento personalista
operado pelo direito civil contemporaneo, em especial o itinerdrio percorrido pela
metodologia civil-constitucional, que, a um s6 tempo, centralizou a pessoa humana na

41. SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Op. cil., p. 244.
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ordem juridica, na qualidade de merecedora de protegdo especial e unitdria, dotadq de
dignidade quelhe é intrinseca,bem como posicionou assituagdes existenciais em dest.
que em relagdo ao patrimonio, funcionalizando as relagoes patrimoniais & proemji néncig
do ser. A busca pela pessoa humana concretamente considerada, em meio d teia sociy)
envolvida, com suas vulnerabilidades, ndo alcangou na mesma intensidade das demajg
dreas do direito civil o campo sucessdrio, que permaneceu neutro e aparentemente
infenso 4s mutagdes dos arranjos familiares, notadamente aos valores do cuidado e ¢,
afeto, que ressignificaram a tutela das familias.

A preocupagio abstrata da ordem de vocagio hereditaria por meio da destinagiq
do patrimodnio post-mortem com base na estdtica e tradicional estrutura da familj,
reproduz antiga e ultrapassada visdo do ambiente familiar como mecanismo de cop-
centragio e producdo de riquezas, distante da atual compreensdo do nucleo familiay
como instrumento para a promogéo da dignidade dos seus membros. Em direcio
finalistica, as entidades familiares merecem tutela juridica e especial protecio do
Estado na medida em que efetivamente promovem a realiza¢io da personalidade de
seus componentes.

E paradoxal a ampliagdo das escolhas nos arranjos familiares em contraposicio a
hostilidade d autonomiano direito sucessério, insularizado em regras estdticas e arredio
amaiorliberdade da pessoaem dispor dos seus bensap6sa morte. A legitima, portanto,
se transforma no simbolo da postura paternalista e neutra do direito sucessério, que
distante dos valores amalgamados pela Constitui¢o, reserva metade dos bens do fa-
lecido para os herdeiros necessrios, em severa e desarrazoada restricio 4 autonomia
testamentdria. Ndo se propde, com isso, a extingio da legitima, mas uma interpretagio
que a preserve tdo somente em beneficio de possiveis herdeiros vulneraveis, tais como
criangas, adolescentes ou pessoas com deficiéncia, por exemplo, que ndo consigam, por
trabalho préprio, suprir suas necessidades de subsisténcia. A conservagio da legitima
desprendida de uma anélise valorativa calcada no balanceamento entre liberdade in-
dividual e solidariedade familiar, em especial da tutela dos vulneréveis, descola-se das
transformagdes do direito das familias, preservando uma entidade familiar abstrata.
Desse modo, a manutencio da legitima se justifica somente no caso de herdeiros eco-
nomicamente vulnerdveis e deferida no percentual de 50% do patriménio nos termos
atualmente em vigor.

Por isso, uma releitura da legftima a partir dos vetores constitucionais, sem pre-
juizo de uma eventual reforma legislativa, é de todo indispensavel na medida em que
sua vocagdo origindria ndo mais se realiza na contemporaneidade, menosprezando a
autonomia privada e nem sempre alcan¢ando os mais necessitados, ou seja, os herdei-
ros vulneréveis. Do modo estético e rigido como se encontra hoje nos moldes legais,
legitima é refratdria aos principios constitucionais, o que impede uma valoragéo casu-
istica e acaba por criar distor¢des na sucessdo post mortem. A partir de tal constatacao,
imperiosa sua revisitagao na busca pela genuina fungio e correspondente aplica¢do
justa, desapegada de presungdes abstratas e voltada a concreta e real necessidade dos
herdeiros vulneréveis. O itinerdrio proposto, portanto, humaniza o gélido e estanque
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direito sucessério e defende a vocagdo da legitima como instrumento de protecio e
promogio dos interesses dos sucessores em situagao de vulnerabilidade. Diante desse
cenério, afigura-se relevante a manutengao da legit ima em nosso t'n'{licn-anﬁlnlfnr tilt;‘%te
que voltada para a protegio de herdeiros vulnerdveis, o que concretiza o principio da
solidariedade familiar e permite a restrigdo & autonomia do testador em termos com-
pativeis com o ordenamento civil-constitucional brasileiro.




