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RESUMO

A presente pesquisa versa sobre a legitima no direito brasileiro, notadamente, quanto a sua
justificativa. O instituto aportou no sistema juridico patrio através do direito lusitano caldeando
matizes do antigo direito germanico e do direito romano. Desde entdo, verificaram-se diminutas
alteragcBes em sua estrutura legal, radicada em um limite fixo e neutro, alheio a quantidade e as
particularidades de cada herdeiro. No entanto, a realidade contemporanea em quase nada
aproxima-se aquela vivida no Brasil Coldnia e no Século XIX. O direito civil igualmente sofreu
profundas transformacdes, sobretudo com o transito do Estado liberal para o Estado social e 0
influxo dos valores e principios das Constitui¢es sobre todo o sistema juridico. Com efeito,
feneceu a pretensdo de intangibilidade do direito civil; descortinando-se, por outro lado, a
historicidade e a relatividade dos institutos privados. Assim, uma vez revelado que néo existem
instrumentos validos em todos os tempos e lugares, sobreveio o questionamento se a legitima
ainda se justifica no ordenamento juridico brasileiro, considerando o fendémeno da
constitucionalizacdo do direito civil e realidade contemporanea que se apresenta. Trata-se do
objetivo central que impulsionou a presente investigacdo, tendo sido adotada como estratégia
metodoldgica a pesquisa teodrica de cunho qualitativo. Apos estudar a origem e desenvolvimento
no instituto, compreender os pressupostos e desdobramentos do direito civil constitucional, e
analisar o tratamento constitucional conferido a transmissdo intergeracional de riquezas, chegou-
se a conclusédo que a legitima apresenta perfil funcional consentaneos ao projeto de sociedade da
Constituicdo de 1988, justificando a sua permanéncia no direito brasileiro. Nesse sentido,
concluiu-se que a legitima tem por funcdo tem a funcéo de concretizar o principio constitucional
da solidariedade no campo sucessério, notadamente, através da protecdo dos membros da familia
individualmente considerados. No entanto, p6de-se perceber que a estrutura que Ihe conferiu o
Caodigo de 2002 ndo corrobora a sua concretizacdo, demandando que se promovam alteracdes
legislativas substanciais, para permitir que o acervo destinado aos herdeiros necessario
genuinamente alcance aqueles com quem o de cujus efetivamente se relacionava familiarmente,
atendendo as suas reais necessidades.

Palavras-chave: legitima; direito civil-constitucional; solidariedade familiar.



ABSTRACT

This research deals with the forced share institute in Brazilian law, notably, regarding its
justification. The institute landed in the national legal system through Lusitanian Law, blending
shades of the old Germanic Law and Roman Law. Since then, there have been minor changes in
its legal structure, rooted in a fixed and neutral limit, unrelated to the quantity and particularities
of each heir. However, the contemporary reality hardly comes close to that lived in Colonial
Brazil and in the 19th century. The Civil law has also undergone profound transformations,
especially with the transition from the liberal state to the social state and the insertion of the
values and principles of the Constitutions over the entire legal system. In fact, the pretense of
intangibility of civil law withered away; unveiling, on the other hand, the historicity and relativity
of private institutes. Thus, once revealed that there are no valid instruments at all times and
places, the question arises whether the forced share institute is still justified in the Brazilian legal
system, considering the phenomenon of the constitutionalization of civil law and the
contemporary reality that presents itself. This is the main objective that propelled this
investigation, having adopted as a methodological strategy the theoretical research of a
qualitative nature. After studying the origin and development of the institute, understanding the
assumptions and consequences of constitutional civil law, and analyzing the constitutional
treatment conferred on the intergenerational transmission of wealth, it was concluded that the
forced share institute one presents a functional profile consistent with the project of society of
the Constitution of 1988, justifying its permanence in Brazilian law. In this sense, it was
concluded that the forced share institute one has the function of realizing the constitutional
principle of solidarity in the succession field, noddedly, through the protection of the family
members individually considered. However, it could be seen that the structure given to it by the
CC/02 doesn’t support its implementation, demanding that substantial legislative changes be
promoted, to finally allow the quota destined to the necessary heirs to meet their real needs and
reach the people with whom the deceased effectively related familiarly.

Keywords: forced shared; civil-constitutional law; family solidarity
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1 INTRODUCAO

O instituto da legitima principia no ordenamento juridico brasileiro no periodo colonial,
radicado sobre o direito lusitano que aqui aportou, caldeando matizes do antigo direito
germanico e do direito romano. Desde entdo, verificaram-se diminutas alteracdes em sua
estrutura legal, radicada em um limite fixo e neutro, alheio a quantidade e as particularidades
de cada herdeiro. No entanto, a realidade contemporanea em quase nada aproxima-se aquela
vivida no Brasil Colénia e no Século XIX. O direito civil igualmente sofreu profundas
transformacdes, sobretudo com o transito do Estado liberal para o Estado social e o influxo dos
valores e principios das Constitui¢cbes sobre todo o sistema juridico. Com efeito, feneceu a
pretenséo de intangibilidade do direito civil; descortinando-se, por outro lado, a historicidade e
a relatividade dos institutos privados.

Assim, uma vez revelado que ndo existem instrumentos validos em todos os tempos e
lugares, sobreveio o questionamento quanto a justificativa do instituto da legitima no direito
patrio, se este, sob o crivo do direito civil constitucional, haveria de estar superado ou ndo.
Nesse sentido, delineou-se o objetivo central da presente monografia, que adotou como
estratégia metodoldgica a pesquisa tedrica de cunho qualitativo, desenvolvida a partir de dados
secundarios: documentos, estudo de legislacbes, de jurisprudéncia e estudos doutrinarios,
fundamentalmente, nas areas de direito civil, constitucional e da sociologia.

A pertinéncia tematica da questdo suscitada decorre, a principio, do fato de que as
discussdes civilistas se concentraram sobre matérias afetas aos outros ramos do direito civil,
como o direito de familia e o direito obrigacional, ao passo que passo que o direito sucessorio
recebe menor atencao da doutrina e dos congressistas. Além disso, a pandemia deflagrada pelo
virus Sars-Cov-2 reavivou a percepcdo humana sobre a finitude da vida, o que se pdde
experienciar através da crescente lavratura de testamentos identificada pelo Conselho Notarial
do Brasil;! resgatou-se, assim, o interesse doutrinario sobre o direito sucessorio. Desse modo,
justificam-se as discussfes académicas em torno da legitima, instituto que indisponibiliza
parcela da heranca para os herdeiros necessarios.

Nesse passo, arvora-se a presente pesquisa em contribuir com os debates doutrinarios e a

construgdo de uma dogmatica juridica consistente para bem influir sobre as futuras alteraces

! Foi identificado um aumento crescente de cerca de 134% (cento e trinta e quatro por cento) de testamentos
concretizados entre abril e julho de 2020. Destacaram-se, estados como Amazonas (1.000%), Ceara (933%),
Roraima (400%), Distrito Federal (339%), Maranh&o (300%), Mato Grosso (300%), Sergipe (260%), Pernambuco
(225%), Espirito Santo (175%), Minas Gerais (170%), Alagoas (167%) e Santa Catarina (108%) (BRASIL, 2021).
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legislativas, que timidamente se anunciam. Com efeito, organizou-se a monografia em trés
capitulos, dedicando-se o primeiro a expor o relacionamento historico entre a sucessao
hereditaria e a familia patriarcal, e os seus reflexos sobre a origem e o desenvolvimento da
legitima no ordenamento juridico brasileiro. Ainda no primeiro capitulo, estuda-se 0s aspectos
dogmaticos do instituto em questdo no Codigo Civil de 2002.

No segundo capitulo, dedicar-se-a a compressao do direito civil constitucional e de seus
desdobramentos, notadamente a funcionalizagdo dos institutos privados. Além disso, analisar-
se-a o tratamento constitucional conferido a transmissao intergeracional de riquezas, porquanto
necessario a investigacao sobre a funcdo da legitima.

Por fim, no terceiro capitulo, promover-se-4 uma analise critica da legitima prevista no
Cadigo Civil de 2002, considerando a realidade contemporanea, sob a ética do direito civil
constitucional. Além disso, verificar-se-a as estruturas assumidas pela legitima que outros
sistemas sucessorios, a fim de identificar as possibilidades estruturais do instituto em analise,

bem como avaliar a tendéncia adotada no Projeto de Lei n°® 3.799/20109.
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2 OS PERFIS DO INSTITUTO DA LEGITIMA: ESTRUTURA E FUNCAO

As origens romanas e a ideia de que o direito civil constitui a base do direito privado
contribuiram para uma pretensdo de intangibilidade que encontrou ressonancia no coro da
civilistica tradicional. A coincidéncia terminoldgica entre institutos civis atuais e romanos, e a
exportacdo de categorias juridicas para 0os ramos especializados, como o direito do trabalho e
do consumidor, corroboraram a tese doutrinaria de que o direito civil resiste as transformacdes
sociais, apresentando-se como um ramo estavel, de técnica desenvolvida e de conceitos
consolidados (BORGES, 2007, p. 80).

O processo de codificacdo de cunho liberal e individualista, iniciado com o Cdédigo
francés de 1804, tinha por ideal um direito civil hermético a ingeréncia estatal, inalteravel e
intangivel (BORGES, 2007, p. 81). Segundo Bruno Moraes e Fabiano Magalhédes (2016, p.
113), no final do Século XIX e inicio do Século XX prevalecia a ideia de que 0s codigos civis
surgiam com a vocacdo a perenidade e a imutabilidade, em contraponto a instabilidade das
constituicBes da época. Ao Estado incumbia tdo somente se organizar administrativa, conforme
disposto em sua carta politica, e zelar pela aplicacdo das leis, sem intervir nas relacfes
particulares. Desse modo, a despeito do quanto dispunham as constituices, o Direito Civil,
integralmente codificado, seguiu alheio as transformacfes sociais, econdmicas, politicas e
culturais (BORGES, 2007, p. 81).

No entanto, a inalterabilidade e a intangibilidade do direito civil séo frageis sementes de
ilusdo, as quais ndo resistiram & ascensdo do Estado do Bem-Estar Social® e & nova fase do
constitucionalismo. A Constitui¢cdo passou a tratar da ordem econémica e social e de valores
fundantes do ordenamento, como a dignidade da pessoa humana, dispondo sobre questdes
outrora reservadas ao poder de autodeterminacédo juridica dos sujeitos (BORGES, 2007, p. 82).

Com a edicdo de constituicbes de cunho social, notadamente apds a Segunda Grande
Guerra, operou-se um rearranjo hierarquico-axiologico, de modo que os valores e principios
constitucionais passaram a se espraiar e informar todo o ordenamento juridico. Com efeito, 0
Direito Civil passa a receber um influxo valorativo e principiolégico da Constituicdo, a qual,
por seu turno, é informada pelas ideias prevalentes na sociedade; ambas suscetiveis a alteraces
(MORAES; MAGALHAES, 2016, p. 114). Desse modo, rompeu-se, ou minimamente,

2 No Brasil, 0 Estado do Bem-Estar Social ndo foi totalmente alcancado. Embora se tenha verificado avangos
sociais, na préatica, ainda carece de efetivacdo (DRUCK; FILGUEIRAS, 2007, p. 26).



13

subsidiou-se o questionamento acerca da pretensa intangibilidade do Direito Civil (BORGES,
2007, p. 81; MORAES; MAGALHAES, 2016, p. 114).

Para Bruno Moraes e Fabiano Magalh&es (2016, p. 114), a medida que se admite o reflexo
da conformacéo social na constituicéo, e desta sobre todo o ordenamento, destaca-se a no¢édo
de historicidade e relatividade dos institutos juridicos, justificando a necessidade de
contextualiza-los. Afirmam que a aplicagdo dos institutos deve observar aos valores e principios
que estdo em vigor no ordenamento, assim, como a investigacao daqueles que pertencem a outra
época deve considerar o contexto no qual foram concebidos.

Com efeito, reputam valida apenas a analise contextualizada dos institutos juridicos.
Bruno Moraes e Fabiano Magalhdes (2016, p.114) compreendem a importancia do locus
historico no processo de investigacdo como decorréncia da relatividade dos institutos juridicos,
ou seja, da variabilidade de sentido que estes apresentam conforme o contexto em que se
inserem; percepcdo que encontra guarida nas licbes de Pietro Perlingieri. Segundo o autor
italiano, os instrumentos da ciéncia juridica, as nogdes, as defini¢des, os conceitos se
caracterizam pela relatividade e historicidade, ou seja, reportam-se a determinada realidade,
sendo, por isso, passiveis de revisao e reforma. A realidade ndo é permanente, mas, sim, esta
em constante transformacdo, e, por isso, exige que a ciéncia juridica promova a devida
adequacdo de seus instrumentos e conceitos, ja que estes nao sao validos em todos 0s tempos e
lugares (PERLINGIERI, 2019, p. 1).

Pietro Perlingieri (2019, p. 2) defende que cada instrumento deve ser estudado em dois
perfis, quais sejam, os perfis da estrutura da realidade e da funcdo do instrumento do Direito, o
que decorre da sua propria concepcao de objeto da ciéncia juridica: a realidade concreta e a
norma juridica, que estdo em continua dialética. A realidade deve ser estudada unitariamente,
dado que ndo é possivel cindi-la em realidade juridica, social, econémica, religiosa; ou seja,
para Pietro Perlingieri (2019, p. 1), a realidade é unitaria e o seu perfil € um aspecto desta
unidade. Ndo obstante, compreende que ndo é sobre a estrutura do instrumento juridico que
recai o questionamento mais importante, mas sim sobre a sua fun¢do: “para que ele serve? Por
que € ele aplicado a esta realidade? Qual a sua razdo justificativa? Qual a sua fungdo?”
(PERLINGIERI, 2019, p. 2). Para exemplificar, o autor questiona a funcgdo do contrato, cujo
perfil da realidade é uma estrutura bilateral formada pelas partes que celebraram esse negécio
juridico.

Simplificadamente, elucida Anderson Schreiber que a doutrina civilista compreende que
a estrutura dos institutos juridicos responde a questdo “como funciona?” e a fungdo “para que

serve?” (SCHREIBER, 2016, p. 19). Desse modo, pode-se inferir que o perfil da estrutura da
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realidade apontado por Pietro Perlingieri se refere a forma do instrumento inserido nesta
realidade incindivel, que comunga a realidade juridica, social, econdmica, politica, etc. E o
quanto se depreende do exemplo que apresenta em suas li¢cbes e das observages relativas a
historicidade e relatividade dos instrumentos juridicos. N&o se pode, por outro lado, afirmar que
Pietro Perlingieri (2019, p. 2) reduza o perfil da estrutura ao dogmatismo juridico, o qual
repudia veementemente por ignorar que a aplicagdo dos conceitos deve partir da analise do
ordenamento juridico e da realidade; em suas palavras, por esquecer que “o inquirir juridico da
realidade prevé a historicidade e a realidade dos conceitos™.

Sendo assim, a vista da derrocada da intangibilidade do direito civil, o perfil da realidade
que se pretende inquirir € a legitima, cuja estrutura e funcdo sera analisada, observando o
contexto histérico, no qual foi concebido, e os valores e principios vigentes do ordenamento
juridico no qual é aplicado, para, assim, responder a pergunta que impulsiona a presente
investigacao: o instituto da legitima ainda se justifica no direito brasileiro contemporaneo? Para
analisar amiude a estrutura e a funcédo da legitima e, assim, responder o quanto se propde, mister
que se tenha uma ideia de seu desenvolvimento histérico, sobretudo ao que toca o direito

sucessorio e a transmissao de bens por ocasido da morte.

2.1 RELACIONAMENTO HISTORICO ENTRE SUCESSAO HEREDITARIA E A
FAMILIA PATRIARCAL

Em sentido amplo, a sucessdo se refere ao ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de
outra, investindo-se, a qualquer titulo, nos direitos que a ela competiam (MONTEIRO, 1998,
p.1). Juridicamente, refere-se a um modo de transmisséo de direitos reais e obrigagdes entre 0s
sujeitos de uma relacdo juridica, o que pode ocorrer inter vivos e mortis causa. No campo do
direito sucessorio, especificamente, o vocabulo tem aplicacdo restrita a sucessdo mortis causa,
limitando-se, portanto, a transferéncia da heranca ou do legado.

Segundo Carlos Maximiliano (1952, p. 23), a “hereditariedade existe em toda a natureza”,
de modo que a lei incumbe reconhecer o que existe naturalmente, ou seja, que o filho é
continuacéo do pai e deste deve herdar. Além do lago da hereditariedade, destaca o afeto como
vinculo que une as gera¢des, muito embora, entenda-o como consequéncia do que denomina de
comunidade de sangue. Para o autor, ha uma preocupacéo instintiva do chefe de familia com a
prole, que o impulsiona ao labor e ao acimulo de riquezas (MAXIMILIANO, 1952, p. 24).

A ideia de que ha um direito natural dos filhos e filhas sucederem aos seus genitores é

constantemente observada na doutrina, sobretudo entre os civilistas mais tradicionais. E o
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quanto se depreende, por exemplo, das licbes de Itabaiana de Oliveira sobre os fundamentos
que justificam a instituicdo dos herdeiros necessarios, quais sejam: os lacos de sangue e 0
presumivel afeto que uniriam estes ao autor da heranga (1952, p. 625). Ao explicar as razdes
que conduzem a presunc¢ao, afirma: “o homem néo tem objeto mais amado do que os seus filhos,
por ser a sua causa eficiente, nem mais sagrada do que os pais, a quem deve o ser” (OLIVEIRA,
p. 625). Dessa forma, admite-se a familia como uma entidade natural que representa o nicleo
fundante de toda a organizacédo social (MONTEIRO, 1978, p. 1). Caio Mério Pereira (2017, p.
51), por seu turno, a compreende como um organismo social e juridico que, em sentido genérico
e bioldgico, é o conjunto de pessoas que descendem de um tronco ancestral comum.

Assim, além da nota da naturalidade, o aspecto bioldgico, fundamentalmente, a
consanguinidade é apreendida como elemento essencial do organismo familiar. Segundo San
Tiago Dantas (1991, p.4), “a familia tem a sua formac¢do natural no par androgino”, do qual
descendem todos os parentes que constituem a unidade familiar. Desse modo, a unido sexual
do par andrdgino ao garantir a procriacdo e a preservacdo da estirpe constituiria o fundamento
do grupo familiar, que, assim, atingiria a sua funcéo bioldgica e psicoldgica. Para o autor, a
funcdo biologico-psicologica da familia compreende a transferéncia de técnicas de
sobrevivéncia até entdo desenvolvidas pelo homem aos individuos de tenra idade, assegurando
melhor adaptabilidade as condi¢des de vida. Trata-se de um meio de defesa bioldgica e cultural
que corrobora para a coesdo e continuidade do grupo familiar. San Tiago Dantas ainda destaca
a funcdo econdmica que, por sua vez, expressa-se através da transmissao do patriménio segundo
0 parentesco: vinculo de sangue que resulta de um ancestral comum. Em suas palavras: “o
patrimdnio, no todo ou em parte, tem que caber aos parentes, tem que ser devolvido ao grupo
familiar” (DANTAS, 1991, p. 10).

Assim, dedica-se a doutrina civilista a tutelar a familia concebida como um organismo
natural e nuclear da sociedade, que se funda a partir da unido sexual, leia-se, matrimonial, de
um par andrégeno que garante, através da procriacdo, a perpetuacdo da estirpe, a qual sera
transferida o patrimoénio. Dessa forma, a transmissao hereditaria protege e assegura a proviséo
dos entes familiares de quem se nutre profundo amor.

Contudo, segundo Friedrich Engels (1984, p. 61), a palavra familia, em sua origem, em
nada se aproxima do constructo apresentado pelos civilistas brasileiros. Esclarece que famulus
quer dizer escravo domestico e familia o conjunto de escravos pertencentes a um homem; o
vocéabulo era aplicada pelos romanos apenas nesse sentido, que excluiam de sua representacédo
semantica o par de cdnjuges e os respectivos filhos. Em suas prele¢des, evidenciou que 0

matriménio monogamico ndo esteve nos primordios da organizagéo social, mas, antes, resultou
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da concentragdo de riquezas pelo homem e de sua necessidade de transmiti-las aos seus filhos.
Garantir a monogamia da mulher implicava ter a certeza de que seu patriménio seria deixado
necessariamente aos seus filhos e ndo aos de outro homem (ENGELS, 1984, p. 62).

Com base nos estudos da historia primitiva®, sobretudo de L. H. Morgan e J. J. Bachofen,
pode-se identificar formas de familia em direta contradi¢do aquela admitida como Unica valida
pelo ideéario civilista®. Verificou-se organizacGes familiares que praticavam a poligamia e a
poliandria e os sistemas de parentesco eram diversos: filhos com varios pais e mées, genitores
que ndo raro eram irmdos entre si (ENGELS, 1984, p. 31). N&o havia quaisquer entraves para
as relacOes sexuais entre familiares, tampouco existia a ideia de incesto, 0 que contraia a tese
de San Tiago Dantas sobre o O&bice ético imposto pelo parentesco as relagbes entre
consanguineos (1991, p. 137)°. Segundo Friedrich Engels, existia uma espécie de comércio
sexual, no qual “cada mulher pertencia igualmente a todos os homens e cada homem a todas as
mulheres” (1984, p.31). Contudo, ndo ha falar em promiscuidade, trata-se do matrimonio por
grupos: grupos inteiros de homens e mulheres que se pertencem mutuamente.
Consequentemente, a descendéncia s6 podia ser estabelecida do lado materno, reconhecendo-
se tdo somente a linhagem materna.

Mas a familia, como quase tudo gque se conhece, é mutavel; tendo, entdo, se modificado
no curso da historia. Nas palavras de Giselda Hironaka: “a familia €, por assim dizer, a historia,
e (...) a histéria da familia se confunde com a historia da propria humanidade” (1999, p. 8). O
extenso circulo familiar, em cujo seio prevalecia a comunidade conjugal entre 0s sexos,
reduziu-se gradualmente, de forma espontanea e aleatéria, por meio da progressiva exclusao

dos parentes através da proibicdo do matriménio entre consanguineos. A unidao por grupo foi

3 O quadro do desenvolvimento da humanidade teria seguido os seguintes estdgios: “Estado Selvagem - Periodo
em que predomina a apropriacdo de produtos da natureza, prontos para ser utilizados (...). Barbéarie - Periodo em
que aparecem a criacdo e gado e a agricultura, e se aprende a incrementar a produc¢do da natureza por meio do
trabalho humana. Civilizagdo - (...) periodo da industria propriamente dita e da arte” (MORGAN apud ENGELS,
1984, p. 28).

* Verifica-se que os civilistas mais tradicionais ndo ignoravam as organizag@es sociais fundadas no matriarcados,
a exemplo de Pontes de Miranda e Carlos Maximiliano, contudo, néo as concebiam enquanto entidade familiar. E
0 quanto se depreende do seguinte excerto, além da notdria oposicao a ideia de que havia sucesséo e transmissao
hereditaria entres os povos primitivos: “Primitivamente s6 o grupo social, exiguo, embrionario (a tribo, o cla, a
gens) era sujeito de direito, e, como o grupo ndo morre, ndo havia lugar para a sucessdo. Reinava comunismo
integral. Do grupo se passou a familia: o propriedade comum, a principio (...)” (MAXIMILIANO, 1952, p. 25).
Engels ndo ignora que os bens transmitidos permaneciam na gens do falecido como propriedade comum, tampouco
a pouca expressividade econémica dos bens e a cultura de enterrar 0s pessoais juntos com 0 corpo, mas nao 0s
desqualifica como o faz o civilista (ENGELS, 1984, p. 58).

> Em suas palavras: “outra grande importancia do parentesco esta no seu afeto proibitério, no tocante as relagoes
sexuais e ao estabelecimento da familia. As relagdes sexuais entre parentes estdo, eticamente, fulminadas pela
pecha do incesto (...)” (DANTAS, 1991, p.11).
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entdo substituida pela sindidsmica, que representa a reducdo ultima do grupo, a sua molécula
biatdmica: um homem e uma mulher (ENGELS, 1984, p. 49).

Contudo, a familia sindidsmica n&o suprime o lar comunista, onde a gens® era baseada no
matriarcado. Segundo Friedrich Engels (1984, p. 51), “uma das ideias mais absurdas que nos
transmitiu a filosofia do seculo XVIII é a de que na origem da sociedade a mulher foi escrava
do homem”. O predominio da figura da mulher era latente na primitiva lei de heranca da gens
que previa a descendéncia apenas na linha feminina. Os bens de um ente falecido - aos quais se
dava pouca importancia’ - ficavam para os consanguineos por linha materna, restando a
deserdacdo para os demais. Desse modo, segundo o direito materno, os bens deixados pelo
homem seriam transmitidos a seus irmaos e irmas maternos, aos descendentes destes e as irmas
de sua mde, mas n&o aos seus filhos (ENGELS, 1984, p. 58).

O quadro social em destaque apenas se alterou quando da incidéncia de novas forcas
impulsionadoras de ordem social. O crescente acimulo de riquezas devido a criacdo de rebanho
e a agricultura conferiu a0 homem uma posi¢do cada vez mais importante no organismo
familiar. Consequentemente, sobreveio o desejo de abolir o direito materno® e alterar a ordem
de heranca estabelecida; garantindo, assim, a transmissibilidade patrimonial na linhagem
paterna (ENGELS, 1984, p. 59).

Operou-se a instituicdo do patriarcado, com a passagem do matriménio sindidsmico a
monogamia, objetivando garantir a paternidade dos filhos por meio da fidelidade da mulher,
convertida em servidora do homem. Segundo Friedrich Engels (1984, p. 61), a familia romana
é o tipo perfeito da familia patriarcal, uma vez que se organizava sob o dominio paterno e a
incorporacdo de escravos. A expressdo familia id est patrimonium foi cunhada pelos romanos
para designar o novo organismo social chefiado pelo homem incumbido de prover a mulher e
os filhos, sobre quem detinha que detinha direito de vida e morte, além da mao de obra

escravizada para o labor da terra e do gado.

® Extrai-se da obra de Friedrich Engels que gens é o “circulo fechado de parentes consanguineos por linha
feminina, que ndo se podem casar uns com os outros”, contudo, é preciso repisar, conforme o proprio autor, que
as limitagOes sexuais entre consanguineos surgiram de forma aleatdria e espontanea. (ENGELS, 1984, p.44).

7 Segundo Friedrich Engels, “Até a fase inferior da barbérie, a riqueza duradoura limitava-se pouco mais ou menos
a habitacdo, as vestes, aos adornos primitivos e aos utensilios necessarios para a obtengdo e preparacdo de
alimentos (...). Nessa fase, a forca de trabalho do homem ainda néo produz excedente apreciavel sobre 0s gastos
de sua manuten¢do.” (ENGELS, 1984, p. 58).

8 Designacédo apresentada por Bachofen para referir-se ao reconhecimento exclusivo da filiagdo materna e as
relacbes de heranca dele deduzidas. Contudo, Friedrich Engels adverte que se trata de expressao inexata, pois
quando se verificavam matrimdnios grupais ainda néo existia direito no sentido juridico da palavra.( ENGELS,
1984, p. 43).
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Nesse momento, poder-se-ia, em certa medida, identificar a funcdo econdmica da familia
na forma como apresentada por San Tiago Dantas, embora seja necessario reconhecer que o
autor ndo ignorava as demais organizac@es sociais, contudo, ndo as concebia enquanto familia,
mas como “aglomerados humanos nos quais se descobre um lago coesivo de relativa
permanéncia e (...) consciéncia de unidade” (1991, p.3). Quanto as percepgdes acerca do
matrimdnio monogamico, as licbes de San Tiago Dantas e Friedrich Engels opdem-se
diametralmente. Enquanto para o civilista 0 matriménio seria uma técnica desenvolvida para
assegurar a exclusividade sexual, para o sociélogo servia tdo somente ao chefe de familia como
certificado de que era o pai dos filhos de sua esposa, herdeiros diretos de seus bens.

Tratava-se de uma unido convencional instituida por razdes econémicas, “de modo algum
foi fruto do amor sexual individual, com o qual nada tinha em comum”, leia-se, 0 amor como
paixdo (ENGELS, 1984, p.70). A monogamia surgiu como uma forma de garantir o dominio
do homem, preservando a conservagdo e transmissdo por heranca de seus bens de fortuna e
escravizando a mulher, de quem efetivamente era exigida a exclusividade. Ao embrionario®
amor sexual restavam as relagdes extraconjugais, haja vista que a familia monogamica néo
extirpou o heterismo*® e o adultério.

Sendo assim, a histéria primitiva opde-se ao ideario de familia como organismo natural e
nuclear da sociedade, formada pelo casal e a prole, unidos pelos lagos de sangue e consequente
afeto, bem como contraria a concepgéo de que a heranca seria deixada aos filhos e aos pais de
um homem, como consequéncia logica e natural do amor nutridos pelos primeiros e da
sacralidade dos segundos, além de perturbar o amalgama construido entre a monogamia € 0
amor romantico. Nesse sentido, Philippe Ariés (1986, p. 222-223), a partir de uma analise
iconografica, afirma que o sentimento de familia era desconhecido da ldade Média, o qual
principia nos séculos XV e XVI, exprimindo-se com vigor no século XVI1I; foi, entdo, quando
se testemunhou o surgimento de um profundo sentimento existencial entre pais e filhos. A
familia passou a existir como sentimento, como valor, sendo “exaltada por todas as formas da
emogdo”, notadamente, através da arte (ARIES, 1986, p. 223).

Em severa oposicdo, Caio Mario Pereira (1981, p. 21) assevera que as analises
desenvolvidas por Friedrich Engels, L. H. Morgan e J. J. Bachofen sdo promiscuas, pecam pela

generalidade e “afrontam os mais vivos impulsos da natureza humana”, a exemplo da ideia de

% Segundo Engels, “antes da Idade Média, ndo se pode dizer que existisse amor sexual individual” como o
concebemos atualmente (ENGELS, 1984, p. 83).

10 Segundo Engels, “o heterismo é uma instituigio social como outra qualquer, e mantém a antiga liberdade
sexual... em proveito dos homens”, sendo a prostituicao a sua forma extrema (ENGELS, 1984, p.72).



19

exclusividade do ser humano. Afirma que se trata de referéncias onde “mais atua a forca da
imaginacao do que a comprovacao fatica” (PEREIRA, 1981, p. 21). Para Caio Mario Pereira, a
organizacdo familiar matriarcal pode ter acontecido eventualmente e ndo como estagio
obrigatério na evolucdo da familia (PEREIRA, 1981, p. 22). Por outro lado, aludindo as
pesquisas de Mommsen e Fustel de Coulanges, sustenta que os registros historicos atestam téo
somente a familia organizada sob a forma patriarcal, o que Caio Mario Pereira julga ser “fato
certo e comprovado” (1981, p. 22).

Inobstante a latente discordancia sobre a evolucdo da familia, pode-se vislumbrar certa
confluéncia entre a sua conformacéo sob diretrizes patriarcais e o despontar da transmissédo
hereditaria como aspecto digno de atencdo do consciente familiar, sobretudo do chefe de
familia, que objetivava perpetuar o patriménio acumulado ao longo da vida na posse de seus
descendentes, assegurando-lhes provimento mesmo ap6s 0 seu Obito. Sobressai na familia
patriarcal de Friedrich Engels a funcdo econdmica descrita por San Tiago Dantas. A familia
referenciada por Itabaiana de Oliveira como justificativa da previsdo dos herdeiros necessarios
encontra compatibilidade nas defini¢cGes apresentadas por Caio Mario Pereira e Washington de
Barros Monteiro, ambas patriarcais. Friedrich Engels (1984, p. 86), por seu turno, compreende
gue o matriménio monogamico - sobretudo para a mulher - nasce com a concentracdo de
riquezas pelo homem e o desejo deste de assegurar a transmissdo de seus bens aos filhos
sabidamente seus. Em suas palavras: “(...) os interesses da transmissdo por heranca fizeram
nascer a preponderancia do direito paterno e da monogamia (...)” (ENGELS, 1984, p.86).

Assim, embora seja minimamente discutivel a naturalidade com a qual é concebida a
familia patriarcal, notadamente pelos civilistas tradicionais, hd que reconhecer a relacdo
historica entre a familia - chefiada pelo homem - e a transmissibilidade do patriménio, fatores
que irdo repercutir sobre a estrutura e a funcdo do direito sucessorio brasileiro, mormente ao

que toca o instituto da legitima.

2.2 LEGITIMA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO: ORIGEM E DESENVOLVIMENTO

O direito sucessorio patrio resulta de um embate entre o direito romano e o antigo direito
germanico. O primeiro caracteriza-se pela absoluta liberdade de testar e no segundo se
desconhecia a sucessdo testamentaria, predominando a sucessdo entre 0s parentes
consanguineos (MONTEIRO, 1998, p. 4). Segundo Pontes de Miranda (2012, p. 248), o direito
brasileiro caracteriza-se por ser composito, uma vez que “a cada momento relembra o elemento

romano e o germanico, que néle e ja no direito luso-brasileiro se caldearam”. Nesse sentido, o
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instituto da legitima constituiu-se como um objeto de principio hibrido; amalgama de
concepcdes juridicas discordantes cujos tragos principais é imprescindivel conhecer!!,

Nos primeiros tempos da humanidade, ndo se podia pensar em testamento, pois, tratando-
se de ato de disposicédo individual, é de per si incompativel com a concepcdo de propriedade
enquanto aspecto da comunhdo familiar (OLIVEIRA, 1952, p. 383); havia verdadeira
comunhdo de bens, inconcilidvel com a faculdades de dispor (NONATO, 1957, p. 64). Nas
palavras de Carlos Maximiliano (1952, p. 29), “prevalecia primitivamente a comunidade sobre
o individuo”, o que facilmente pode ser identificado na economia doméstica do lar comunista
descrito por Friedrich Engels (1984, p. 43), onde vigia o direito materno que regulava a
transmissdo dos bens deixados para a gens, destituidos de expressividade econdmica, dado o
desinteresse pelo acumulo de riquezas.

Entre os povos germanos, a co-propriedade familiar era gerida de forma equilibrada e o
direito, do qual se tem poucas informacdes, era sobretudo consuetudinario e destituido de
unidade. Ap6s a invasdo do Império Romano, incorporaram institutos e conceitos juridicos, o
que culminou na evolugdo dos dois sistemas juridicos (CARMINATE, 2011, p. 19). No campo
das sucessOes, a transmissao operava-se entre os filhos consanguineos (CARMINATE, 2011,
p. 20), ou seja, incidia a sucessdo legitimaria, uma vez que 0s germanos nao conheciam o
testamento (MONTEIRO, 1998, p. 4). Nas palavras de Pontes de Miranda (2012, p. 253): “o
que havia era a comunidade da gota de sangue: parentes tam de patre quam de matre”,
evidenciando o carater cognaticio da familia. Desse modo, precipuamente vigia no direito
germanico a heranca necessaria, tendo-se destacado, apenas com o tempo, certa quota sobre a
qual o testador poderia dispor livremente. Afirma Raphael Carminate (2011, p. 19) que o direito
germanico foi assemelhando-se ao romano, notadamente, aquele vigente ao tempo da Lei das
XI1I Tébuas.

Em Roma Antiga, sob a égide do patriarcado, adotava-se a religido doméstica, de modo
que o pater, além de controlar o patriménio familiar, era responsavel pelo culto (NONATO,
1957, p. 74); este inseparavel da sucessdo (CARMINATE, 2011, p. 13). A assertiva de
Coulanges (1998, n.p.) evidencia a imbricacdo entre a transmissio hereditaria e a religido: “o
homem morre, o culto fica”, notadamente, para o filho vardo, enquanto seu sucessor natural.
Com efeito, o herdeiro vardo ndo apenas sucedia o0 de cujus em seus bens, mas também se

incumbia do culto, com a pratica de rituais e sacrificios para honrar o falecido.

1 No se pretende pormenorizar o sistema sucessorio do direito romano-germanico, o que escaparia ao escopo da
presente pesquisa, mas, tdo somente destacar os aspectos historicos mais propriamente relacionados a limitagao da
liberdade testamentaria, através da instituicdo de uma reserva hereditaria para os herdeiros necessarios.
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Contudo, segundo Raphael Carminate (2011, p. 14), a limitacdo da transmissibilidade ao
filho vardo, associada a possibilidade de que o pai ndo tivesse filho algum, corroboraram para
0 surgimento do testamento. Assim, inexistindo descendentes vardes, 0 pater poderia “instituir
um ou mais herdeiros, que seriam 0s novos detentores da soberania doméstica” (CARMINATE,
2011, p. 15). As primeiras formas, ainda rudimentares, apareceram com a Lex Populi, na qual
se previam duas espécies: 0s testamentos feitos em tempo de paz e 0s em tempo de guerra,
ambos perante o povo a cuja aprovacgdo estavam subordinados (OLIVEIRA, 1952, p. 385).
Estes apenas cairam em desuso quando da promulgacdo da Lei das XII Tabuas, que conferiu
permissdo a qualquer pessoa'? para dispor de seus bens sem a intervengao do povo (OLIVEIRA,
1952, p. 385).

Para Raphael Carminate (2011, p. 15), as formalidades impostas aos primeiros
testamentos justificam-se, pois estes tinham como efeito “a transmissdo a alguém da soberania
doméstica, e da integralidade do patriménio, significando verdadeira ado¢do, uma vez que 0s
herdeiros instituidos ocupavam o lugar de filhos, preterindo os outros parentes na ordem de
vocacgdo hereditaria”. Contudo, a Lei das XII Tabuas amplificou a liberdade ao pater familias
para dispor de seus bens, sem qualquer interferéncia, consagrando o poder absoluto que este
possuia na ordem social (MAXIMILIANO, 1952, p. 150); instituiu-se, assim, o testamento
propriamente dito. Em consonancia com a moral da época, o direito e a religido envolviam o
chefe de familia em um halo de prestigio superior, que findou por legitimar exageros cometidos
no ato de Ultima vontade (BEVILAQUA, 1899, p. 38).

Segundo Diego Lima (2019, p. 104), a Lei das XII Tabuas marca 0 momento no qual a
propriedade comeca, ainda que de forma incipiente, a ser percebida como um fenémeno
individual, de modo que a disposicéo de bens se vincula a vontade livremente manifestada do
seu titular. Nesse sentido, afirma Carlos Maximiliano (1952, p. 30) que o direito de dispor
surgiu como o progresso do individualismo, “a medida que a pessoa se afirma em face da
familia e do grupo étnico”. Da fase republicana até o periodo justiniano, verificou-se a mais
ampla liberdade de testar do pater familiae, conferindo grande relevancia a sucessédo
testamentaria em relacdo a legal que lhe era supletiva, entdo denominada de successio ab
intestato'®* (CARMINATE, 2011, p. 17). Segundo Orosimbo Nonato (1957, p.75), “para o

12| eia-se, o cidaddo romano, ou seja, “todo homem que tomava parte no culto da cidade, e desta participagio lhe
derivavam todos os seus direitos civis e politicos” (COULANGES, 1998, n.p.).

13 Se 0 pater falecer sem deixar testamento, a sucessao se opera observando as seguintes classes de herdeiros: 1)
sui et necessarii: os filhos sob péatrio poder, a mulher in manu, quia filiae loco est e outros parentes sujeitos ao de
cujus; 2) agnati mais préximos - pessoas sob 0 mesmo pétrio poder ou que a ele se sujeitariam se o pater familias
ndo estivesse morto; 3) gentiles - os membros da mesma gens (GOMES, 2012, p.3).
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romano antigo encerrava 0 testamento significacdo altissima, sendo ignominioso falecer
intestado”.

Contudo, o poder desmesurado em que se converteu o ato de Gltima vontade impulsionou
o0 surgimento de paulatinas limitagcdes formais e materiais a liberdade testamentaria (WALD,
2012, n.p). Nesse processo, Clovis Bevilaqua destaca o desenvolvimento de novos conceitos
morais, 0 enfraquecimento dos lacos de afeigé@o entre progenitores e procriados e a violagdo de

deveres sacratissimos, quando:

(...) o pai deixava todo o seu patrimbnio a extranhos, esquecido de que,
chamando a vida novos seres, contrahira, para com a sociedade, e para com a
sua consciéncia em primeiro logar, a obrigacdo de amparal-os contra os golpes
da fortuna adversa e contra os golpes da fortuna adversa e contra o assedio das
necessidades inadiaveis (BEVILAQUA, 1899, p. 297).

As primeiras limitacGes, inicialmente de natureza formal, obrigavam o testador a indicar
os sui heredes®, ainda que o fizesse para deserda-los (WALD, 2012, n.p.), de modo que nio
impos efetiva restricdo a liberdade do testador, porquanto poderia destinar os seus bens a
pessoas alheias ao circulo familiar (LIMA, 2019, p. 107). Contudo, segundo Orosimbo Nonato
(1957, p. 72), as leis romanas ndo permitiam a elei¢cdo de herdeiro que ndo por meio de
testamento; o ato de Ultima vontade que ndo o fizesse tratava-se, em verdade, de um codicilo.
Em outras palavras, ndo havia testamento sem instituicdo de herdeiro, porquanto insito a sua
natureza, o que suscita a divida sobre a tese de que esta seria a primeira limitacdo a liberdade
testamentaria, sobretudo porque normalmente estaria entre os suis heredes o vardo responsavel
por perpetuar o culto doméstico.

Na verdade, conforme Orosimbo Nonato (1957, p. p. 69), adensam-se questionamentos e
incertezas quanto ao testamento no direito romano, o qual, até a Lei das XII Tébuas, era
puramente costumeiro. Com efeito, é temerario afirmar peremptoriamente que a obrigacdo de
indicar os sui heredes acompanha o surgimento do testamento em Roma, ou, que apenas adveio
como contrapeso aos exageros cometidos pelo autor da heranca no despontar do individualismo
que arrefeceu a comunidade familiar.

Quanto as limitacGes de natureza material, Diego Lima (2019, p. 107) destaca a Lex

Falcidia que restringiu a instituicdo de legados representativos de, no méximo, ¥ (trés quartos)

14 Segundo Orlando Gomes, o heredes sui et necessarii “eram os filhos sob patrio poder, a mulher in manu, quia
filiae loco est e outros parentes sujeitos ao de cujus” (GOMES, 2012, p. 3). Conforme esclarece Arnoldo Wald
(2012, n.p.), “o direito sucessorio independia, na época, da cognagdo, ou seja, do parentesco pelo sangue”, de
modo que os heredes sui et necessarii eram todos aqueles que por ocasido da morte estivessem sob a patria
potestas do falecido, a despeito da existéncia de vinculo sanguineo (WALD, 2012, n.p.).
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do ativo liquido da heranca, pois ¥ (um quarto) deveria ser destinado aos herdeiros; tendo,
assim, introduzido o principio da intangibilidade. A matemaética da quarta falcidia e a instituicdo
de uma reserva hereditaria revelam ideias originarias que inspiraram a legitima no direito
romano. Contudo, em que pese a semelhanca, Diego Lima (2019, p. 107) adverte que néo se
pode confundi-las, uma vez que a Lex Falcidia ndo instituiu herdeiros necessarios. Os herdeiros
entdo tutelados seriam aqueles indicados pelo pater, os quais poderiam ser, ou ndo, familiares.

Desse modo, a protecdo garantida pela quarta falcidia poderia ser invocada pelos
herdeiros testamentarios ou pelos sui heredes em face dos legatarios, mas nao entre si, pois o
direito romano ndo admitia simultaneamente a sucesséo testamentaria e a successio ab intestato,
porquanto vigia o principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest (LIMA,
2019, p. 107)*. Com efeito, a Lex Falcidia ndo previa uma protecdo efetiva para os sui heredes,
0 que impulsionou a elaboracdo de um procedimento especial de origem costumeira: a querella
inofficiosi testamenti, por meio da qual se impugnava a validade dos testamentos considerados
inoficiosos por desamparar a prole familiar (LIMA, 2019, p. 109).

Nesse sentido, afirma Clovis Bevilaqua (1899, p. 298) que a querela inofficiosi testamenti
surgiu, nos ultimos tempos da republica, em beneficio dos parentes proximos do testador
injustamente deserdados ou preteridos, tendo em vista que, uma vez julgada procedente, o
testamento seria rescindido, “considerando-se que o0 autor o fizera em estado de deméncia”.
Desse modo, o direito de familia reagia aos excessos da liberdade individual. Segundo Diego

Lima, o testamento inoficioso afrontava elementos extrajuridicos:

[...] filosdficos, éticos e morais — profundamente arraigados na sociedade romana,
sobretudo: a humanitas (dever de fazer o bem), a fides (dever de lealdade e de
reciprocidade familiar) e o officium pietatis (dever de piedade e de devocao familiar,
baseado no sentimento da opinido publica que impedia a lesdo reciproca a pais, a filhos
e a familiares proximos) (LIMA, 2019, p. 110).

As razdes que impulsionaram o advento da querela inofficiosi testamenti inspiraram - ao
menos, é verossimil inferir - as ponderac6es de Carlos Maximiliano (1952, p. 30) acerca dos
exageros individualistas. Sustenta que a liberdade de dispor deve ser condicionada pelas
necessidades e conveniéncias sociais, quer se dizer: garantir a unido, o afeto e a solidariedade
entre pais e filhos, do que resultam direitos e deveres. A figura do pater e as responsabilidades
que assumia de garantir o sustento da prole e perpetuar o culto familiar sobrelevam-se para

flexibilizar a ampla liberdade testamentaria do direito romano.

1> Consequentemente, o autor da heranca deveria dispor no testamento sobre a integralidade de seu patrimonio,
ndo podendo fazé-lo de modo parcial.
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Todavia, o direito de deflagrar a querela inofficiosi testamenti ainda era incipiente, dada
a indeterminacdo dos legitimados para fazé-lo e da porcao que lhes seria devida, de modo que
“ao arbitrio dos julgadores era inteiramente abandonada a regulamentagdo dos casos”
(BEVILAQUA, 1899, p. 298). Para Diego Lima (2019, p. 110), a incerteza acerca das razdes
que justificariam a exclusdo de familiares da sucessao, assim como sobre o quantum lhes
deveria ser reservado, garantia justamente a simplicidade e efetividade do procedimento da
querela inofficiosi testamenti. A abertura procedimental impunha uma “incursao argumentativa
relacionada as peculiaridades faticas de cada caso concreto, revelando-se uma maior
importancia de aspectos topicos do discurso judicial” e a insuficiéncia da fria analise dos textos
legais para se chegar a escorreita decisdo (LIMA, 2019, p. 111).

Assim, enquanto Clovis Bevilagua repudia as imprecis@es legais da querela inofficiosi
testamenti que encontrariam defini¢fes precisas em cada disputa hereditaria submetida ao crivo
do Tribunal dos Centaviros, Diego Lima (2019, p. 111) enaltece-as por instigar a retorica, a
argumentacao e a oratoria, cuja desenvoltura atesta a genialidades dos juridicas da época.

N&o obstante, alterou-se a querela inofficiosi testamenti com a utilizagdo da quarta
falcidia como recurso para deduzir 0 montante a ser obrigatoriamente destinado aos familiares
proximos do falecido®® (LIMA, 2019, p. 112). Nesta senda, computava-se os créditos e débitos
do falecido, para identificar o patriménio liquido do testador na data de sua morte. Aferia-se,
em seguida, se as deixas testamentarias ultrapassaram o limite de ¥ (trés quartos) do patrimonio
liquido identificado. Assim, apurava-se se a quarta parcela do acervo hereditario estava
incélume; do contrério, o testamento impugnado era inofficiosum, devendo ser integralmente
anulado. Desse modo, consolidava-se no direito romano a quarta legitima pars, tendo reduzido
a querela inofficiosi testamenti a aplicacdo de um férmula matemaética, afastando discussdes de
natureza ética e filosofica (LIMA, 2019, p. 112).

Contudo, remanescia a ilimitada liberdade do pater para realizar doacGes inter vivos, as
quais eram ignoradas para fins de apuracdo do acervo hereditario e de forma obtusa esvaziavam
a protecéo pretendidas pela querela inofficiosi testamenti (LIMA, 2019, p. 113). Em resposta,
surgiu a querella inofficiosae donationis et dotis, na qual eram apuradas as liberalidades
inoficiosas, determinando-se a anulagéo dos excessos, para preservar a quarta legitima pars,
sem imiscuir-se nos donativos que ndo a atingiam. Para Diego Lima (2019, p. 113), o fato de

a querella inofficiosae donationis et dotis ndo ensejar a anulacao de todas as doagdes realizadas

16 Segundo Clovis Bevilaqua (1899, p. 298), firmou-se que apenas os descendentes, ascendentes e irmaos “podiam
allegar contra um testamento o vicio da inofficiosidade”. Afirma que, a partir de entdo, estavam lancados os
primeiros fundamentos da por¢ao legitima, o que é visto com temperanca por Lima (2019, p. 112).
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pelo testador iluminou os juristas romanos no sentido de modular a querela inofficiosi
testamenti, cuja procedéncia importava integral anulacdo do testamento, suplantando a vontade
do de cujus. Além disso, percebeu-se que a suposta loucura do testador e os elementos
extrajuridicos invocados para justificar a impugnacédo do testamento, por vezes, deslocavam-se
da realidade fatica. Com efeito, instituiu-se a actio ad supplendam legitimam, ou actio
suppletoria, por meio da qual se reduziam as liberalidades inoficiosas, assegurando a reserva
da quarta legitima pars, em favor dos herdeiros necessarios, enquanto permanecia incélume o
restante do testamento; inutilizando, assim, a querela inofficiosi testamenti (LIMA, 2019, p.
114).

Desse modo, encerrava-se um processo de restricdes a ampla liberdade testamentaria, no
qual se consolidaram as premissas de uma legitima que inspirariam os ordenamentos juridicos
de matiz romano-germanico. Notadamente, o destaque de uma reserva hereditaria para os
herdeiros mais proximos e consanguineos?’ do de cujus, cuja vontade dispositiva estava, ainda
que parcialmente, preservada. A legitima principia no direito romano como uma protecdo dos
herdeiros mais proximos do de cujus, definida em uma cota relativamente fixa'®, a cuja
expressao econémica se chegava através de um procedimento fechado e matematico, que, como
aduziu Diego Lima (2019, p. 112), prescindia de discussoes ético-filosoficas e negligenciava as
singularidades das disputas hereditérias.

Embora a critica revele-se pertinente, sobretudo porque foi expurgado da impugnacao do
testamento inoficioso a argumentacdo, a retdrica e a oratdria, a conformacdo da familia romana
fundava-se sob o poderio do pater familiae, cuja dimenséo a sociedade moderna € incapaz de
mensurar (COULANGES, 1998, n.p). Quer-se dizer com isso que inexistia espago para discutir-
se amplamente a vontade do chefe de familia consignada no testamento, devendo ser vista a
legitima, conforme observa Wald (2012, n.p), como uma excec¢ao a liberdade testamentaria. Por
outro lado, o direito germanico admitiu o testamento, flexibilizando o principio do condominio
familiar; “foram evolucdes inversas que o direito moderno mesclou e confundiu" (WALD,
2012, n.p.).

Impende, entdo, perquirir, de que forma a reserva germanica e a legitima romana se

caldearam no direito brasileiro.

17 Justiniano aboliu as diferencas entre agnados e cognados. Os cognados s&o os parentes pelos sangue e os agnados
“aqueles que estavam sob a potestas de um mesmo pater” (WALD, 2012, n.p).

18 Justiniano aumentou a porgéo legitima para um terco, quando os descendentes ndo excedam ao nimero de
quatro, e para a metade, quando excederem (BEVILAQUA, 1899, p. 299).
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2.2.1 Primeiros Diplomas Normativos

Durante o periodo colonial, vigia no Brasil o direito portugués de em cuja formagao se
destacam profundas influéncias do direito romano, de principios costumeiros do direito
germanico, além do renovado direito candnico (ALVES, 1993, p. 186). Contudo, em que pese
a independéncia tenha ocorrido em 7 de setembro de 1822, editou-se a Lei de 20 de outubro de
1823, que estendeu a vigéncia das Ordenacdes Filipinas e de toda a legislagédo portuguesa
anterior a 25 de abril de 1821, até que se organizasse um novo Codigo, ou ndo fossem elas
alteradas (ALVES, 1993, p. 186).

Com efeito, ao que toca as normas de direito civil, destaca-se o Livro IV das Ordenagdes
Filipinas, que vigeu no Brasil desde 1603, data de sua promulgagéo, até 1917, quando o Codigo
Civil de 1916 entrou em vigor. O Cddigo Filipino, respeitando os fundamentos do Cadigo
Visigdtico, consagrou uma reserva hereditaria em favor dos descendentes e ascendentes, e uma
porcdo disponivel (BEVILAQUA, 1899, p. 300). A legitima, reservadas aos herdeiros
necessarios, foi constituida em % (dois tercos) da heranga, ficando '5 (um ter¢o) da heranga
disponivel para o testador conferir o destino que melhor lhe apetecesse.

No entanto, as OrdenacGes ndo vigiam de modo isolado, sendo acompanhadas de
numerosa legislacdo esparsa (CARMINATE, 2011, p. 24). A Lei n° 1.839, de 31 de dezembro
de 1907, alterou a legislacao filipina, fixando a legitima em metade dos bens da heranca, o que
foi mantido pelo Cadigo Civil de 1916, nos artigos 1.576, 1.721 e 1.722 (OLIVEIRA, 1952, p.
628). A Lei Feliciano Pena instituiu a ordem de vocacdo hereditaria posteriormente
recepcionada pelo Codigo de 1916, na qual o cdnjuge é deslocado para a terceira classe e a
sucessdo dos colaterais limitada ao sexto grau. Sendo assim, consubstanciou-se a seguinte
ordem: descendentes, ascendentes, conjuge sobrevivente, colaterais limitados, Fazenda Publica
(LOBO, 2018, p. 55).

O primeiro Codigo Civil genuinamente brasileiro instituiu uma legitima estipulada em
metade da heranga, em beneficio aos descendentes e, em sua falta, aos ascendentes do de cujus.
O cbnjuge sobrevivente ndo era herdeiro necessario, apenas fazia jus ao usufruto vidual ou ao
direito real de habitagéo, conforme o regime de bens do casamento (NEVARES, 2006, p. 502).
Em resumo, apura a legitima, bastava deduzir do total dos bens existentes as dividas e despesas
com o funeral, deferindo-se 0 montante final aos herdeiros necessarios. Tratava-se, portanto, de
uma quota fixa, aferida matematicamente, a ser obrigatoriamente destinada aos parentes em

linha reta do de cujus.
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O primeiro Cédigo Civil consolidou a alianca entre propriedade e familia, atendendo aos
interesses econémicos das elites do século XIX, formadas notadamente por agropecuaristas e
comerciantes (SOUZA; ALMEIDA JR., p. 2). Consequentemente, tutelava-se uma familia
chefiada pelo pai, titular de um direito de propriedade absoluto, que determinava 0s rumos da
familia, composta por sua esposa e pelos filhos havidos na constancia do casamento; 0s
legitimos.

A familia brasileira, reduto da esfera privada, era patriarcal, fundava-se no matriménio
monogamico, e detinha expressiva influéncia social, politica e econdmica, 0 que explica o
tratamento juridico conferido a sucessao hereditaria. Quer se dizer, era ao menos esta a estrutura
familiar que o Cddigo de 1916 buscou tutelar. O objetivo do direito sucessorio cuidou, entéo,
de “‘estabelecer a menor dissipacdo possivel dos bens familiares apoés a morte de seus
integrantes” (SOUZA, ALMEIDA JR., 2021, p. 4), ao que se destaca o papel da legitima de

perpetuar o patrimoénio no seio familiar.

2.3 ASPECTOS DOGMATICOS DA LEGITIMA NO ORDENAMENTO JURIDICO

A transmissao de patriménio que se opera por ocasiao do falecimento do autor da heranca
é 0 objeto do direito das sucessdes (GOMES, 2012, p. 1), o qual é visto pela doutrina como
expressao do direito de propriedade (BORGES; DANTAS, 2017, p. 75). Nas palavras de Clovis
Bevilaqua (1899, p. 12), o direito das sucessdes compreende um complexo de principios que
norteia a transmissao de patrimonio de alguém que deixou de existir. E justamente o campo do
direito sucessorio que cuida da legitima, objeto do presente estudo, definindo os seus aspectos
dogmaticos e conformando a sua estrutura. Sendo assim, é impreterivel debrucar-se sobre o
tracado que o direito brasileiro emprestou ao instituto juridico em tela, notadamente pelo
Caodigo Civil de 2002, para, entdo, compreender 0 modo como funciona e a funcdo a qual se
preordena.

As primeiras legislages que regularam a sucessdo causa mortis evidenciam a estrutura
inaugural da legitima no ordenamento juridico pétrio, contudo, no Brasil, o fendmeno
sucessorio é regido pela lei vigente no momento da morte do autor da heranca'® (MONACO,
2007, p. 453). A morte é fato juridico stricto sensu que deflagra a abertura da sucesséo, e

desencadeia a imediata transferéncia dos bens aos sucessores do de cujus, segundo o principio

19 «Art. 1.787. Regula a sucessdo e a legitimacdo para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela”
(BRASIL, 2002).



28

da saisine?® (MIRANDA, 2012, p. 56). Sendo assim, sobreleva-se a importancia do Codigo
Civil de 2002, para o presente estudo.

Hodiernamente, a sucessdo causa mortis é discriminada em duas espécies, quais sejam:
legal e testamentaria®l. Segundo Orlando Gomes (2012, p. 8), a sucessdo que se da em virtude
da lei, diz-se legal ou legitima, atribuindo-lhes a nota da sinonimia. Nesse sentido, Caio Mario
Pereira (2018, p. 32) afirma que coexistem na legislagdo vigente duas espécies de sucessao: a
legitima e a testamentéria. O direito brasileiro ndo adotou o principio romano nemo pro parte
testatus pro parte intestatus decedere potest, de modo que ndo ha Gbice para que as sucessoes
legal e testamentaria ocorram de forma simultanea. Sendo assim, é possivel verificar a sucessao
legal ou legitima?? quando: a) o testador dispde parcialmente de seu patrimonio; b) o testamento
caduca ou é declarado invalido; c) ou, ainda, quando houver herdeiros necessarios do de cujus
(GOMES, 2012, p. 8).

Segundo Orlando Gomes (2012, p. 41), “a existéncia de herdeiros necessarios impede a
disposicéo, por ato de ultima vontade, dos bens constitutivos da legitima ou reserva”. Em outras
palavras, havendo herdeiros necessarios, estara restrita a liberdade de testar, que podera ser
exercida apenas em face da parcela disponivel da heranca. O direito que assiste aos herdeiros
necessarios os distingue do herdeiro facultativo, uma vez que estes ndo restringem a liberdade
do testador. Embora integrem a ordem de vocacéo definida no Cddigo de 2002%, para afasta-
los da sucessdo, basta que o testador disponha de seus bens sem contemplé-los (GOMES, 2012,
p. 41).

20 «Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”
(BRASIL, 2002).

2L «Art. 1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposicio de ultima vontade” (BRASIL, 2002).

22 Tratar de todas as hipoteses em que ocorre a sucessao legal escapa ao objeto do presente trabalho. N&o obstante,
Pontes de Mirandas (2012, p. 245) as esgotou na seguinte relagdo: “Se ndo existem herdeiros necessarios -
digamos, com maior explicitude, herdeiros legitimos necessarios - a heranca vai ao herdeiro legitimo néo-
necessario, ou aos herdeiros legitimos ndo-necessarios: a) se ndo ha testamento em que o decujo dispbs de todos
o0s bens; b) se é nulo, ou foi anulado o testamento; c) se foi revogado, ou destruido, sem salvamento possivel, o
testamento; d) se quem seria o herdeiro ou legatario renunciou a heranca; e) se o herdeiro instituido ou o legatério,
foi julgado indigno; f) se o herdeiro testamentario ou legatario faleceu antes do testador; g) se ha térmo ou condicéo
para a aquisi¢cdo da heranca, ou do legado (determinacdo inexa); h) se ndo se impliu a condi¢do, ou ao térmo
suspensivo se ligou térmo resolutivo, que adveio; i) se a aceitacdo dependeria de ato do Estado e isso foi,
legalmente, negado, ou transcorreu o prazo para o ato estatal”.

23 A ordem de vocagdo encontra-se disciplinada no art. 1.829 do Cadigo Civil, qual seja, a) descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal,
ou no da separagdo obrigatoria de bens; ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver
deixado bens particulares; b) ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; c) conjuge sobrevivente; d) colaterais.
O chamamento destes opera-se observando duas regras fundamentais: “1* - Uma classe sucessivel s é chamada
quando faltam herdeiros na classe precedente; e 22 - na mesma classe, 0s parentes mais proximos excluem os mais
remotos, salvo o direito de representacdo” (GOMES, 2012, p. 42). Nesse sentido, os ascendentes apenas Virdo a
sucessdo, se ndo houver descendentes; o cOnjuge vira sozinho a sucessdo, se faltarem ascendentes; os parentes
colaterais até o quarto grau, se ndo houver conjuge.
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Assim, os herdeiros facultativos serdo chamados para suceder o de cujus, quando este
falecer sem deixar testamento®*, cuja sucessdo igualmente diz-se legal ou legitima. Quer-se
dizer que se utiliza indiscriminadamente do mesmo vocabulo - o préprio Cddigo Civil o faz?® -
, para denominar a reserva hereditaria e a sucessdo dos herdeiros necessarios e facultativos;
institutos submetidos a regime notadamente distintos.

Para discriminar a sucessdo dos herdeiros necessarios, Arnold Wald (2012, n.p.) dedica
um capitulo de seu livro exclusivamente a sucessdo que denomina de necessaria, apartado
daqueles que cuidam da sucesséo legitima e testamentaria. Define-a como aquela que é imposta
pela lei, a despeito das disposices testamentéarias, criando uma protecdo especial para uma
classe de herdeiros que mantém com o falecido lagos de parentescos mais estreitos. Pontes de
Miranda (2012, p. 243) por seu turno, identifica na sucessdo legitima duas categorias: a
necessaria e a ndo-necessaria. A sucessao legitima necessaria resulta de regra juridica cogente,
a legitima ndo-necessaria de regra juridica dispositiva e a sucessdo testamentaria de negocio
juridico unilateral. Com efeito, os herdeiros necessarios precedem os testamentérios, uma vez
que se constituem como elementos limitativos da vontade do testador, enquanto os néo-
necessarios apenas s&o chamados a heranca se o seu autor n&o dispds de todo o seu patrimonio?®.

Em que pese o tecnicismo de Ponte de Miranda, pertinente a observacdo de Gustavo
Tepedino?’ (2021, n.p.) de que “ndo ha correlagdo entre a sucessdo legal e a familia legitima,
pois desde a Constituicdo da Republica de 1988 ndo importa a estrutura da entidade familiar
para ser merecedora de especial prote¢do do Estado”. Sendo assim, adotar-se-&4 no presente
trabalho a expressdao de Arnoldo Wald - sucessdo necesséria -, ou, ainda, em uma releitura de
Pontes de Miranda, sucessao legal necessaria, para tratar daquela que se impde a despeito das
disposic¢des testamentarias, em protecdo a uma classe de herdeiros.

2.3.1 Legitima

24 Enquanto herdeiros legais, pois podem vir & sucessio como herdeiros testamentarios, desde que assim disponha
o testador.

%0 Codigo Civil trata da sucessdo dos herdeiros facultativos e necessarios, no Titulo II, denominado de “Sucessdo
Legitima” (BRASIL, 2002). O art. 1.846 dispde que “pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranga, constituindo a legitima”.

26 As ponderac@es de Pontes de Miranda (2012, p. 244) revelam, ainda, a sua oposigo ao artigo 1.573 do Cddigo
de 1916 que se referia de pdrtico a sucessdo testamentaria e ndo a legal, o que foi alterado pelo Cédigo de 2002.
27 Em posigao contraria, Paulo Lobo (2018, p. 53) entende que a legitimidade no direito das sucessdes tem sentido
distinto, ndo se confundido “com o significado de legitimidade que marcou a familia matrimonial, discriminando
como ilegitimas as demais entidades familiais, até¢ o advento da Constitui¢do de 1988.”
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O Caddigo Civil de 2002, assim como as legislacdes que 0 antecederam, reservou metade
da heranga, para determinados parentes do falecido. Adotou-se o sistema da divisao necesséria,
no qual “a vontade do autor da heranca nao pode afastar certos herdeiros” (GOMES, 2012,
p.10). Trata-se da legitima ou quota necessaria, que se refere a parcela do patrimonio liquido
sobre a qual o de cujus ndo detém ingeréncia, pois pertence, de pleno direito, aos herdeiros
necessarios (BRASIL, 2002). Segundo Clovis Bevilaqua (1899, p. 298), a legitima compreende
um direito hereditario que a lei assegura a determinadas pessoas sobre uma certa parte da
heranga”. Pontes de Miranda (2012. p. 248), por seu turno, conceitua os herdeiros necessarios
como aqueles “(...) a que se havia de transmitir a heranca, (...), ainda que o fosse contra a
vontade do hereditando. Quer o houvesse querido, quer ndo, o decujo, ha a vocagao a heranga”.

Assim, a despeito de qualquer disposi¢cdo de Uultima vontade, os descendentes,
ascendentes, conjuge e companheiro?, virdo a sucessio para recolher metade do patrimonio
liquido do de cujus. Impende, no entanto, observar que o artigo 1.845 do Codigo Civil de 2002
ndo se refere expressamente ao companheiro ou convivente, 0 que suscitava controvérsias
doutrinarias. No entanto, o Supremo Tribunal Federal®®, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 878.694/MG, com repercussao geral reconhecida (Tema n° 809), promoveu
a equiparacdo sucessoria entre o casamento e a unido estavel, do que se pode concluir que o
companheiro é herdeiro necesséario. Na ocasido, firmou-se a tese final de que: “no sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829
do CC/2002”.

Para Flavio Tartuce (2018, p.4), embora o julgamento em questdo ndo tenha
expressamente incluido o companheiro no rol de herdeiros necessarios, a leitura dos votos
prevalecentes, sobretudo do Relator, Ministro Roberto Barroso, revela a “incidéncia das regras
previstas entre os arts. 1.846 e 1.849 do CC/2002 para o companheiro, o que gera restri¢cdes na
doacdo e no testamento, uma vez que o convivente deve ter a sua legitima protegida”. Desse
modo, o autor defende que a partir do julgamento do RE n° 878.694/MG o companheiro foi
alcado a condicdo de herdeiro necessario, a despeito das posi¢des doutrinarias que outrora
entendiam diversamente. Nesta senda, alude ainda a outros julgamentos que assim o

reconhecem, expressa ou implicitamente, a exemplo do Recurso Especial n. 1.337.420/RS e do

8 De acordo com “interpretagdo civil constitucional amparada na tutela igualitiria da familia” (SOUZA,
ALMEIDA JR., 2021, p. 5).

29 Conforme consta da ementa do RE n°® 878.694/MG, “ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os
cbnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a Constitui¢ao”.(BRASIL, 2017, p.1)
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REsp. n. 1.357.117/MG. Assim, a presente pesquisa filia-se ao entendimento de que o
companheiro integra o rol de herdeiros necessarios, considerando a nova ordem instaurada apos
0 julgamento do Supremo Tribunal Federal.

A legitima principia no ordenamento juridico brasileiro, buscando conciliar a vontade do
autor da heranca e a protecdo familiar, a medida em que se assegura a determinados parentes
uma protecio econdmica contra as intempéries da vida (PEREIRA, 2018, p. 33). A maneira de
seu antecessor, o legislador do Cadigo de 2002, instituiu a legitima por meio de um limite fixo
de indisponibilidade de 50% (cinquenta por cento) da heranca (SANTANA, 2019, p.8) e neutro,
pois indiferente as caracteristicas e especificidades dos herdeiros, bastando que integrem o rol
dos herdeiros necessarios (NEVARES, 2020, p. 384). Segundo Washington de Barros Monteiro
(1998, p. 11), “a legitima constitui um freio ao poder de dispor por ato de ultima vontade”,
atribuindo-lhe carater sagrado e intangivel. A sacralidade defere-se do objeto de sua tutela: a
familia. A intangibilidade significa a impossibilidade de se alterar a esséncia e o valor da quota
necessaria (MAXIMILIANO, 1952, p. 362)

A destinacdo obrigatdria de uma fragdo ideal do patriménio do de cujus consubstancia
uma intangibilidade quantitativa; a impossibilidade de clausular a legitima imotivadamente ou
de converter os seus bens em outros de espécie diversa®, a intangibilidade qualitativa. Com
efeito, a legitima apresenta um desenho aprioristico, insusceptivel a derrogacdo voluntéria e
imotivada, que estabelece, em favor de pessoas prévia e formalmente determinadas na lei, uma
parcela da heranca (LIMA, 2019, p. 134). Assim, o Codigo Civil de 2002 perpetuou a limitacdo

a autonomia privada do autor da heranca para tutelar a familia.

2.3.2 O Célculo da Legitima

Embora o Cdédigo Civil institua a legitima em metade dos bens da heranca, para calcula-
la é preciso identificar o patriménio liquido deixado pelo de cujus. Nesta senda, deduz-se do
valor dos bens herancga existentes na data do obito as dividas vencidas e a vencer, além das
despesas com o funeral (LOBO, 2018, p. 57). Caso o de cujus nédo tenha realizado ao longo da
vida quaisquer doagdes, o montante calculado corresponde a heranga liquida, que devera ser

imediatamente dividido em dois, obtendo-se, assim, a quota necessaria e a disponivel. Do

30 Art. 1.848, § 1" N4o ¢ permitido ao testador estabelecer a conversdo dos bens da legitima em outros de espécie
diversa (BRASIL, 2002).
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contréario, é preciso analisar se as liberalidades®! feitas em vida pelo falecido limitaram-se, &
época do negdcio, ao limite de sua disponibilidade patrimonial. Trata-se especificamente das
doacGes realizadas a terceiros e aos descendentes que néo a receberam como adiantamento de
legitima, cujos excessos sdao nulos (NEVARES, 2006, p. 507; GOMES, 2012, p. 83).

A inoficiosidade deve ser apurada no momento em que ocorreu a liberalidade, como se o
doador tivesse falecido no mesmo dia em que realizou a doagéo, ou seja, para realizar o célculo
da quota disponivel é preciso se reportar para este marco temporal (GOMES, 2012, p. 83).
Inicialmente, a) calcula-se o valor dos bens que possuia o de cujus no dia da doacdo; b) ao
montante encontrado, soma-se o valor estimativo dos bens doados, considerando-se
abstratamente eventuais melhoramento e depreciacdes que sofreram em poder do donatério; ¢)
por fim, deduz-se o débitos do doador a época (SANTOS, 1980, p. 403). A quota disponivel a
época pode entdo ser identificada dividindo-se o montante final em duas parcelas. Em suma, “a
soma dos valores das doacGes ndo podera ultrapassar a metade do patrimdénio, no momento em
que forem feitas” (LOBO, 2018, p. 60). Desse modo, € possivel verificar se as doac¢des, ao
tempo que ocorreram, foram inoficiosas, devendo o donatario restituir o excesso a heranga®
(NEVARES, 2006, p. 508).

Segundo Diego Lima (2019, p. 148), a vista do procedimento de afericdo de liberalidades
inoficiosas seria facultado ao autor da heranga fazer doagdes sucessivas, debitadas, uma a uma,
da parte disponivel no momento, até dilapidar por completo o patriménio. Em oposicéo,
Orlando Gomes (2012, p. 83) explica que “devem levar-se em conta todas as liberalidades,
somando-se seus valores para verificacdo do excesso em relagdo ao conjunto dos bens
deixados”%, 0 que ndo deixa de impor escrutinado e laborioso procedimento de afericio.

Promovida a restituicdo do excesso inoficioso, divide-se o montante encontrado por dois.
A metade do patriménio liquido, devem ser acrescidos os valores das liberalidades feitas em
vida pelo de cujus aos herdeiros necessarios, cujo resultado final representa a legitima. Trata-

se da colacdo, dever que se impBe aos descendentes, conjuge e companheiro com a finalidade

31 Caso ainda no tenham ingressado com a agéo revocatéria da doagio (NEVARES, 2006, p. 506). Segundo Lobo
(2018, p. 61), “a agdo deve ser promovida pelos futuros herdeiros necessarios contra o doador, que seriam assim
ao tempo da doagéo, a qualquer tempo e apos o conhecimento do excesso”. No entanto, ja tendo falecido o doador,
sdo legitimados para propor a a¢do os herdeiros necessarios, a0 tempo da abertura da sucessao, contra o donatario,
ndo prescrevendo a pretensdo, por se tratar de san¢do de nulidade.

32 Se varias as doagdes, “o excesso atinge em primeiro lugar o valor da Gltima; se o valor desta for insuficiente, a
nulidade atingir-lhe-a por inteiro, porque doou 0 que ja ndo poderia doar, e a parcela necessaria do valor da doagédo
antecedente” (LOBO, 2018, p. 60).

33 Reforga-se que “se o doador ja tiver feito outra doagdo, devem esses bens doados se reunir também a massa dos
existentes para o efeito de calcular-se a metade disponivel, porque, evidentemente, influem na apuracéo da parte
que o doador poderia, no momento da liberalidade, dispor em testamento” (GOMES, 2012, p. 83).
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de equalizar os quinhdes dos herdeiros necessarios sucessiveis (LOBO, 2018, p. 59). Nesse
sentido, Clovis Bevildqua (1899, p. 408) a define como “o acto pelo qual os herdeiros,
avantajados em vida, restituem, & massa da heranca, os bens que receberam de seus pais, para
obter-se a igualdade nas partilhas”.

Sujeitam a ela os herdeiros necessarios que recebem doacdes do autor da heranca em vida,
especificamente: a) os descendentes que disputam o acervo hereditéria; b), o cénjuge que
concorre a sucessao; ¢) os netos, quando representando 0s pais na sucessdo dos avos, ainda que
ndo tenham havido o bem doado. Nesse caso, embora ndo haja previsdo explicita, como inexiste
limite de grau de parentesco na linha reta, estdo igualmente obrigados a colacdo eventuais
bisnetos, trinetos, etc (OLIVEIRA, E., 2007, p. 387).

O valor a ser colacionado sera aquele certo ou estimativo dos bens doados®, ou seja,
aquele constante do instrumento ou que se possa atribuir-lhes aquela data da liberalidade, tendo
prevalecido no Codigo de 2002 a teoria da estimacéo. A conferéncia dos bens em espécie apenas
ocorrerd acaso o0s valores até entdo colacionados ndo tenham sido suficientes para igualar as
legitimas (OLIVEIRA, E., 2007, p. 388)®. N&o serdo computadas as benfeitorias acrescidas
aos bens, assim como, rendimentos, lucros, danos ou perdas (BRASIL, 2002).

Adverte Ana Luiza Nevares (2006, p. 509) que a “colagdo consoante 0 momento da
liberalidade ndo garante a finalidade da conferéncia”, uma vez que a legitima s6 pode ser
calculada quando da abertura da sucessdo. Explica que é possivel que determinado bem tenha
sofrido uma supervalorizacdo, de modo que o seu donatario findara por receber uma quota-
parte que, embora nominalmente igual, €, no campo da vida, superior a dos demais herdeiros.

Com efeito, sobreveio o enunciado n. 119 da I Jornada de Direito Civil que determinou a
conferéncia com base no valor do bem na época da abertura da sucessdo, quando este ainda
integrar o patrimonio do donatério.®® N&o obstante, em posicionamento contrario, entendeu o
Superior Tribunal de Justiga privilegiou o critério legal, de modo que “influéncias de elementos

externos de natureza econdmica, temporal ou mercadoldgica, que, se porventura existentes,

34 «Art. 2.004. O valor de colacdo dos bens doados sera aquele, certo ou estimativo, que lhes atribuir o ato de
liberalidade” (BRASIL, 2002).

35 Segundo Clévis Bevilagua (1899, p. 418), “collagio em substancia ¢ a reposicdo, no monte partivel, do bem
doado; por estimag@o, ¢ a imputacao do valor do objecto doado sobro o quinhdo do donatério”.

36 Para aplainar duvidas, o enunciado n. 119 da I Jornada de Direito Civil, “Para evitar o enriquecimento sem
causa, a colacdo serd efetuada com base no valor da época da doagdo, nos termos do caput do art. 2.004,
exclusivamente na hipdtese em que o bem doado ndo mais pertenga ao patrimdnio do donatério. Se, ao contrério,
0 bem ainda integrar seu patriménio, a colacéo se fara com base no valor do bem na época da abertura da sucessao,
nos termos do art. 1.014 do CPC, de modo a preservar a quantia que efetivamente integrara a legitima quando esta
se constituiu, ou seja, na data do dbito (resultado da interpretagdo sistematica do art. 2.004 e seus paragrafos,
juntamente com os arts. 1.832 e 884 do Cddigo Civil).”
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deverdo ser experimentados exclusivamente pelo donatario, ndo impactando o acertamento
igualitario da legitima” (BRASIL, 2019). Assim, subsiste a critica de Ana Luiza Nevares e
notoria inseguranga juridica, além do latente risco de restar frustrado o principio fundamental
do direito sucessério moderno: a igualdade, perseguida sobretudo entre os herdeiros
descendentes (BEVILAQUA, 1899, p. 407).

Ainda sobre os aspectos ndo considerados no momento da colacgdo, tem-se a hipotese do
lucro da intervencgdo, que tém por suporte fatico a ocorréncia de um beneficio indevido, cuja
verificacdo deflagra para o agente as consequéncias do enriquecimento sem causa, notadamente
a restituicdo. Nas palavras de Leandro Reinaldo da Cunha (2020, n.p), o lucro da intervencao
verifica-se quando “o sujeito obtém uma vantagem patrimonial face a utilizagdo de bem de
outrem, sem que possua a devida autorizacdo para a exploragdo do referido bem”,
independentemente da existéncia de ma-fé. Além da aplicacdo da pena de sonegados, e eventual
remocdo da condicdo de inventariante, Leandro Reinaldo da Cunha (2020, n.p) suscita a
possibilidade de se discutir outra consequéncia aos herdeiros que deixaram de promover a
colacdo dos bens doados, revestida de carater restituitorio.

Para o autor, o sucessor que deixa de cumprir com o dever de colacionar aufere beneficio
de bem que ndo Ihe pertence em absoluto, configurando, desse modo, o enriquecimento sem
causa por lucro da intervencdo. Leandro Reinaldo da Cunha (2020, n.p) defende que, além do
dever de carrear 0 bem néo colacionado ao bens a serem partilhados, e da imposigdo da pena
de sonegados, ha que se exigir a restituicdo do lucro da intervencédo, devido ao enriquecimento
sem causa do herdeiro que utilizou, sem autorizagdo, de bem que ndo lhe pertencia totalmente®”.
Desse modo, ratifica-se a incapacidade do procedimento legal de apuragdo da legitima em
garantir a igualdade entres os beneficios auferidos pelos sucessores a partir dos bens que
compBem o acervo hereditario.

Além da colacdo, é preciso reduzir as eventuais disposicdes testamentarias que excederem
a metade disponivel, garantindo, assim, a integralidade da legitima (NEVARES, 2006, p. 511).
Reduz-se, inicialmente, as quotas dos herdeiros instituidos, até onde baste e, ndo bastando, o0s

legados, de forma proporcional; podendo o testador dispor de forma diversa. Integra a legitima,

37 para Leandro Reinaldo da Cunha (2020, n.p), a restituicio é devida ainda que n&o tenha o agente auferido
beneficio especifico, como a coleta de frutos, bastando para tanto o beneficio obtido da utilizacdo de bem alheio,
bem como, deve ser aplicada ainda nao cabivel a pena de sonegados. Explica ainda a que a imposic¢ao do dever de
restituir cumulada com a pena de sonegados ndo configura bin in idem, porquanto ndo ha 6bice para outros
desdobramentos decorrentes do descumprimento do dever de colacionar, inclusive em outras searas, como o direito
penal.
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divide-a pelo nimero de herdeiros necessarios, descontando-se de cada um o que ja tiverem
recebido em adiantamento.

N&o obstante o cuidado legislativo com o célculo da legitima, ndo se estd imune a
incorrecdes®®, devidas, sobretudo, & diversidade de transacdes negociais que o autor da heranca
pode fazer ao longo da vida, ensejando em flutuacdes patrimoniais, que, ndo sem dificuldade,
serdo auferidas por este procedimento, pautado em conferéncias retroativas e estimadas que

podem ndo refletir a realidade fatica.

2.3.3 Restricdes a Legitima

N&o obstante a legitima pertenca de pleno direito aos herdeiros necessarios, € conferido
ao autor da heranca a possibilidade de instituir sobre ela clausulas restritivas, assim como
afastar os beneficiarios virtuais de sua sucessao. Trata-se da clausulacdo da legitima e da
deserdacdo dos herdeiros necessarios, excec¢des ao principio da intangibilidade (CARMINATE,
2011, p. 98). O autor da heranca tem o direito de impor restricdes sobre o0s bens reservados aos
herdeiros necessarios, desde que tenha, para tanto, uma justa causa a ser declarada no
testamento e confirmada judicialmente (FARIAS, 2007, p. 257). Com efeito, o Codigo Civil de
2002 autorizou apenas em carater excepcional a imposi¢do de clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade, e incomunicabilidade (CARMINATE, 2011, p. 106).

Para Orlando Gomes, os bens da legitima deveriam ser transmitidos aos herdeiros
necessarios nas condi¢cdes em que se encontravam no patriménio do de cujus. Nesse sentido,
afirma que “a plenitude dos direitos ndo pode sofrer restri¢fes, atentatorias, que sdo, da legitima
expectativa convertida em direito adquirido” (GOMES, 2012, p. 183), de modo que entende
devida a abolicdo de tal prerrogativa. Pedro Lino (2009, p. 290) enfatiza os impactos
decorrentes da clausula de inalienabilidade, notadamente, do ponto de vista econdmico, ao
comprometer a livre circulacdo de riquezas, na medida em que retira o bem gravado do
comeércio, contrariando o processo capitalista de producdo. Diversamente, Itabaiana de Oliveira
(1952, p. 660) concebe a clausulagdo como medida acautelatoria, em beneficio dos préprios

herdeiros necessarios e de seus respectivos sucessores, resguardando-lhes de eventual

38 Segundo Clovis Bevilaqua (1899, p. 409), “a conferencia ou collagdo dos dotes ou doagdes ndo augmenta o
valor da terca. Esta deve ser computada pelos bens existentes em poder do testador, no momento de seu trespasso.
Augmentam, porém, as legitimas que se computam pela massa dos bens deixados, que se achavam na posse do de
cujus, accrescidos com as liberalidades conferidas ou collacionadas. N&o deixa de haver uma certa incongruéncia
neste modo de calcular, mas é o que tem prevalecido entre no6s (...)”.
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dilapidacao patrimonial, o que foi recepcionado pelo legislador brasileiro no Cadigo de 2002,
ainda que condicionado-a a justificac&o.

A inalienabilidade trata-se de “(...) um corte, de um aniquilamento do direito de dispor”
(GOMES, 2012, p. 185), de modo que os bens clausulados com essa restri¢cdo ndo poderdo ser
alienados pelos herdeiros necessarios, seja a titulo gratuito, seja oneroso, embora nao se estenda
aos frutos e benfeitorias. Tal restricdo findara com a morte do herdeiro necessario, haja vista
que ndo se admite no direito brasileiro a inalienabilidade perpétua. Ademais, a clausula de
inalienabilidade implica de per si a incomunicabilidade e a impenhorabilidade da legitima,
embora seja possivel institui-las de forma isolada.

A incomunicabilidade impede que os bens reservados “integrem a comunh&o estabelecida
com o casamento”, compondo exclusivamente o patriménio do conjuge herdeiro (GOMES,
2012, p. 189). Segundo Raphael Carminate (2011, p. 101), apenas produz efeitos durante a vida
do beneficiario, de modo que o seu cbnjuge poderad sucedé-lo no bem gravado. Em outras
palavras, o gravame de incomunicabilidade instituido sobre os bens da legitima extingue-se
com a morte do herdeiro necessario, podendo, entdo, ser disposto em ato de ultima vontade. Por
fim, a impenhorabilidade impede que o bem gravado seja objeto de penhora por dividas
contraidas pelo de cujus (MALUF, 1983, p. 53). E oponivel a todos os credores, sem qualquer
distincdo quanto a origem e a data da constituicdo do crédito (GOMES, 2012, p. 189).

Em qualquer hipotese, a causa da clausulacdo deve ser efetivamente justa, a exemplo do
temor de o herdeiro dilapidar o patrimdénio, comprometendo seu sustento; do contrario, 0
gravame serd judicialmente afastado, deixando o bem livre e desembaracado (FARIAS, 2007,
p. 258). Para Cristiano Chaves, poderia 0 magistrado rechacar de oficio a clausula cuja causa
se apresentou injusta, assim como, afasta-la, em acdo de levantamento ou sub-rogac¢éo, quando
verificada alteracdo na situagéo de fato. O autor entende que a causa, outrora justa, pode vir a
deixar de sé-la, tornando-se indevida a clausulacdo, mormente, para salvaguardar a funcéo
social do bem.

Com fulcro em decisdo do Superior Tribunal de Justica que ratifica o objetivo da
clausulacéo de conferir suporte econdmico a familia, Cristiano Chaves (2007, p. 262) defende
uma leitura civil-constitucional das clausulas restritivas, no sentido de relativiza-las, quando
houver perigo de perecimento da coisa ou risco a dignidade humana do titular do patriménio.
Nesse sentido, Pedro Lino (2009, p. 308) sustenta que se configuraria um paradoxo inominavel
acaso o ordenamento juridico admitisse que o herdeiro morresse a mingua, vitimado por grave
doenca ou insuperaveis dificuldades econémicas, tdo somente para tutelar clausulas restritivas

que foram impostas justamente com a finalidade de protegé-lo.
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Para Ana Luiza Nevares (2006, p. 526), a clausulacdo impde restricbes a direito
fundamentais, a exemplo do direito de heranca e a dignidade da pessoa humana, de modo que
deve ser justificada por razdes que tenham por sustentaculo a propria Constitui¢do, sob pena de
violacdo a unidade e a sistematica do ordenamento juridico brasileiro. Defende a constante
checagem das causas utilizadas para motivar as restrigdes, pois, em suas palavras, “sé se
justifica o gravame enquanto perdurar a causa que o tornou legitimo a luz dos valores
constitucionais” (NEVARES, 2006, p.532), evidenciado a necessaria revisitagdo de institutos
civis sob a Gtica constitucional.

Ainda no campo das restri¢des a legitima, é facultado ao autor da heranca a possibilidade
de afastar os beneficiarios virtuais de sua sucessdo. A deserdacéo é o ato pelo qual o herdeiro
necessario é privado de sua porcdo legitima. Para tanto, o testador devera ordena-la em
testamento, explicitando a causa que o motiva a excluir de sua sucessao o indigitado herdeiro
(OLIVEIRA, 1952, p. 421). As causas encontram-se tipificadas no Cédigo Civil: a) as hipdteses
de deserdacdo dos descendentes por seus ascendente previstas no artigo 1.962, b) as hipdteses
de deserdacdo dos ascendentes por seus descendentes no artigo 1.963; e, por fim, c) as hipétese
de indignidade previstas no artigo 1.961 que podem igualmente justificar a deserdacdo
(NEVARES, 2006, p. 520).%°

Segundo Giselda Hironaka (2007, p. 367), a deserdacéo, enquanto pena, deve ser prevista
lei, sendo defesa a interpretacdo analdgica ou ampliativa. Trata-se, portanto, de hipGteses
taxativas, razdo pela qual ndo é possivel a deserdacdo do cénjuge ou companheiro, que s
poderdo ser excluidos da sucessdo por indignidade®. Além da cédula testamentaria, Giselda
Hironaka (2007, p. 368) destaca a necessidade de que o sucessor-ofensor e o autor da heranga
ndo tenham se reconciliado. No entanto, adverte Ana Luiza Nevares (2006, p. 521) que para
perdoar 0 herdeiro necessario e, assim, cancelar a deserdacdo, o sucedido deve reabilita-lo
expressamente em testamento valido, escritura publica ou termo judicial. Tacitamente, apenas,
quando for elaborado novo testamento que importe revogacdo do anterior e ndo reproduza a
clausula da deserda. Em suma, os pressupostos da deserdagdao compreendem “a existéncia de
herdeiros necessarios, testamento valido, e declaragdo de causa prevista em lei”
(CARMINATE, 2011 p. 113).

39 N&o se pretende abordar uma a uma as hipoteses que autorizam a deserdag&o, o que escaparia ao objetivo da
presente monografia, basta tdo somente consignar que guardam relagdo com a pratica de algum ato ilicito, em
sentido amplo, contra o autor da herancga ou seus familiares.

0 A indignidade se distingue da deserdacio por ndo se restringir aos herdeiros necessarios; consiste em penalidade
que pode ser imposta a qualquer sucessor. Pode ser proposta por qualquer interessado no prazo de quatro anos da
abertura da sucessao, independentemente da vontade do autor da heranga. (HIRONAKA, 2007, p. 369)
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Aberta a sucessdo, deverdo os herdeiros ou aqueles a quem aproveite a deserdacdo
ingressar com acao ordinaria*!, fazendo prova da causa indicada pelo testador (WALD, 2012,
n.p.). Em caso de insubsisténcia probatéria, a clausula deserdatéria e as demais que
prejudiquem a legitima do deserdado serdo nulas, prevalecendo as demais disposi¢oes
testamentarias (NEVARES, 2006, p. 521).

Segundo Itabaiana de Oliveira (1952, p. 422), a simples alegacédo do testador de que teria
o herdeiro incorrido em uma das hipdteses depredatorias nao basta; “essa declaragdo, apenas,
autoriza o interessado a propor a acdo de deserdacdo”. Para Arnold Wald (2012, n.p.), a
exigéncia de prova objetiva “evitar que as deserdag¢des sejam levianas, sem um motivo evidente
e ostensivamente justo”. Julgada a a¢do procedente, o herdeiro necessario sera excluido da
sucessdo, 0 que importa efeitos de natureza pessoal. Quer se dizer que os descendentes do
deserdado ndo serdo afetados, podendo vir a sucessdo de que se trata por direito de
representacdo (CARMINATE, 2011, p. 112). Conforme Itabaiana de Oliveira (1952, p. 426)
“os efeitos da deserdag@o nao se estendem aos filhos do deserdado, que sucedem como se éste
morto fosse”*2. Sendo assim, o apenado é considerado pré-morto & abertura da sucessao.

A pena da deserdacdo opera-se tdo somente na sucessdo daquele que nesse sentido
manifestou sua vontade, ou seja, podera o apenado ser beneficiado em outra cadeia sucessoria,
porquanto nao fora destituido de sua capacidade sucessoria, mas apenas da legitimidade para
suceder o indigitado testador (CARMINATE, 2011, p. 111). Assim, a deserdacdo afasta os
herdeiros necessarios da sucessao, contudo, ndo se pode concebé-la como uma sobrelevacédo da
autonomia privada do testador, mas, sim, como o resultado de uma vontade legislativa em
qualificar, por razdes morais, determinados atos como contrarios aos interesses do autor da
heranga.

Ao cabo, verifica-se que as restricdes impostas pelo Codigo de 2002 a legitima
igualmente encontram supedaneo na protecdo a entidade familiar, notadamente através de uma
tutela patrimonial que obstaculiza a circulacdo da heranca, assim como tutela a dignidade do

autor da heranca.

41 Conforme paréagrafo tinico do artigo 1.965, do Codigo Civil, “o direito de provar a causa da deserdagio extingue-
se no prazo de quatro anos, a contar da data da abertura do testamento”. (BRASIL, 2002)

42 Nesse sentido, ainda, Arnold Wald (2012, n.p.) argumenta inexistir restricio legal para esse entendimento, além
do principio de que ndo devem os inocentes pagar pelos culpados, razdo pela qual entende mais adequado o
posicionamento que afasta os descendentes do deserdado poderdo vir a sucessao de que se trata, seja por direito
préprio, seja por representacdo. Nao obstante, ha divergéncia doutrindria (NEVARES, 2006, p. 522).
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3 O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL E OS FUNDAMENTOS DA LEGITIMA

O trénsito do Estado liberal para o Estado social, que revelou a relatividade e historicidade
dos conceitos juridicos, constitui a etapa mais importante do processo de transformacdo do
direito civil (LOBO, 1999, p. 108). Do estado de coisas que se conformou no curso da primeira
metade do século XX, notadamente o processo de industrializacéo, as dificuldades econdmicas
e 0s movimentos populares, adveio a necessidade de que o Estado assumisse deveres sociais no
desenvolvimento da atividade econdmica, os quais foram incorporados pelas constitui¢oes
(TEPEDINO, 2008, p. 7).

A Revolucdo Francesa e as demais revolucdes burguesas dos séculos XVIII e XIX
consagraram a filosofia liberal, notadamente individualista e patrimonialista, que inspirou as
constituicBes e os codigos civis da época (SCHREIBER, 2016, p. 10). As primeiras cuidavam
tdo somente de limitar o poder politico, enquanto os segundos asseguravam a ampla autonomia
aos individuos, concebidos sob o paradigma do cidaddo, cuja liberdade se expressava através
do poder de gozar e dispor de sua propriedade, sem interferéncia estatal (LOBO, 1999, p. 101).

A dogmatica civilista, assistida pelo exacerbado positivismo juridico da época, defendia
a neutralidade, a abstracédo e sobretudo a intangibilidade das codificagfes, com um projeto bem
definido: “manter a seguranga e a estabilidade dos negdcios a salvo de qualquer intervengao,
mudanca ou crise do Estado” (SCHREIBER, 2016, p. 11). Assim, apartava-se o0 direito civil do
restante do ordenamento juridico, para que se tutelasse a autonomia da vontade®,
independentemente dos fins perseguidos pelo individuo (SCHREIBER, 2016, p. 11). O Cbdigo
Civil brasileiro de 1916 foi fruto dessa doutrina individualista e voluntarista, tendo assumido o
papel de estatuto Unico e monopolizador das relacdes privadas, as quais objetivava regular em
sua completude, notadamente, através de situagdes-tipos (TEPEDINO, 2008, p. 2).

Desse modo, sob a égide de constituicdes e cddigos liberais e de uma igualdade formal,
legitimou-se a exploracdo do economicamente mais fraco, ampliando as desigualdades,
redundando em reacdes e conflitos (LOBO, 1999, p. 101), a exemplo das Grandes Guerras, que
agravaram as mazelas sociais. Em resposta, verificou-se a difusdo da ideologia social que
passou entdo a dominar o cenario constitucional do século XX.

Para atender as exigéncias de liberdade e igualdade materiais, temas sociais juridicamente

relevantes e, consequentemente, aqueles afetos ao direito civil, foram constitucionalizados, de

3 Utilizou-se a expressio “autonomia da vontade” para preservar a coeréncia com o contexto da época, uma vez
que, sob a Gtica do liberalismo, ndo havia que falar em limitacGes a vontade dos particulares. Vigia a ideia de que
“a vontade da pessoa, por si s0, ¢ fundamento de direitos” (BORGES, 2009, p. 51).
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modo que o Estado passou a controlar e intervir em setores da vida privada, outrora interditados
pelas constituicdes liberais. Cuidava-se, assim, de “fazer prevalecer 0 interesse coletivo, evitar
os abusos e garantir o espago publico de afirmagdo da dignidade humana” (LOBO, 1999, p.
102).

Notadamente, apds a Segunda Grande Guerra, foram editadas novas constituicoes
democréticas, comprometidas com a solidariedade social e com a protecdo da dignidade da
pessoa humana. No entanto, “os cddigos civis continuaram ideologicamente ancorados no
Estado liberal, persistindo na hegemonia ultrapassada dos valores patrimoniais e do
individualismo juridico” (LOBO, 1999, p.102). Segundo Anderson Schreiber (2016, p. 10),
tratava-se de “um verdadeiro confronto de valores e ideologias, uma auténtica colisao
axiologica entre Constituigao e Codigo Civil”, o que evidenciou a necessidade de releitura do
direito civil (TEFFE; CHEDIEK, 2016, p. 170).

Para Pietro Perlingieri (2008, p. 1), a doutrina do direito civil na legalidade constitucional
é¢ uma consequéncia inevitdvel do constitucionalismo contemporaneo, que encontrou
respeitdvel correspondéncia no Brasil, notadamente sob a denominagdo de direito civil
constitucional; a despeito das criticas impelidas pela civilistica tradicional** (SCHREIBER,

2016, p. 11). Nesse sentido, assevera Carlos Nelson Konder que

difundiu-se no Brasil a metodologia da constitucionalizag8o do direito civil, por vezes
referida como “direito civil constitucional”. O método fundado no pensamento de
Pietro Perlingieri teve aqui grande receptividade, por encontrar também um contexto
constitucional de redemocratizacdo e civilistas ansiosos por transformar o arcaico
direito civil classico em um instrumento de emancipacdo das pessoas e de
transformagdo social, rumo a uma comunidade mais justa e solidaria (KONDER,
2016, p. 30).%

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, radicada em valores de cunho fortemente
social e humanista, como a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social, o conflito com
o diploma civil de 1916, ainda vigente a época, exacerbou-se (SCHREIBER, 2016, p. 12).

4 Segundo Gustavo Tepedino (2004, p.168), no inicio dos anos noventa, surgiu uma forte resisténcia dos civilistas
mais tradicionais, mais tradicionais, sob o argumento de que a constitucionalizagdo do direito civil “representaria,
em realidade, uma diminui¢do do papel da dogmatica propria do direito privado no ambito da Teoria Geral”.

5 Nesse sentido, explica Anderson Schreiber (2016, p. 11) que o contexto de redemocratizagio vivenciado no
Brasil se assemelha ao contexto europeu que engatilhou a edicdo de novas constituicdo e a reformulaco do direito
civil, qual seja, o pos-guerra e a derrubada dos regimes totalitarios. A aproximagédo entre esses contextos sociais
teria entdo corroborado para a adogéo e desenvolvimento da doutrina do direito civil na legalidade constitucional
no direito brasileiro. Em suas palavras: “o direito civil constitucional ndo consiste em uma constru¢do puramente
‘europeia’, um estrangeirismo apto a atender tdo somente as necessidades especificas da realidade alheia (...).
Embora a matriz do pensamento civil constitucional radique fundo no contexto europeu do pds-guerra, é certo que,
ressalvadas algumas peculiaridades, a proposta central de releitura do direito civil a luz da Constituicdo cairia
como uma luva na experiéncia brasileira das ultimas décadas do século XX.
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Conforme elucida Anderson Schreiber (2016, p. 12), ao passo que a Constitui¢cdo consagrava a
igualdade entre homens e mulheres, entre filhos e reconhecia expressamente a unido estavel, o
Codigo de 1916 aludia ao homem como chefe da sociedade conjugal, discriminava os filhos
entre legitimos e ilegitimos, consequéncia do reconhecimento exclusivo da familia constituida
pelo vinculo matrimonial. Além disso, tutelava-se a ampla autonomia do individuo e o livre
exercicio da propriedade privada, ao passo que o constituinte de 1988 positivou o valor social
da livre iniciativa e a funcéo social da propriedade (SCHREIBER, 2016, p.12).

Tornava-se entdo premente e incontornavel a reformulacdo do direito civil brasileiro, ao
que sobreveio a Lei n° 10.406, publicada em 10 de janeiro de 2002, que instituiu o0 novo Cadigo
Civil brasileiro. Segundo Chiara Antonia Teffé e Juliana Chediek (2016, p. 172) buscava-se
“remediar a disparidade existente entre o antigo diploma civil ¢ a Constituicao”, empreitada na
qual o legislador infraconstitucional ndo teria logrado éxito, uma vez que o Codigo de 2002
ocultou a ideologia liberal, trazendo em seu bojo dispositivos obsoletos e aquém das
necessidades sociais. Gustavo Tepedino (2004, p.169) afirma que “diante do Cddigo Civil de
2002, impde-se uma reflexdo acerca dos paradigmas axiol6gicos que devem nortear o intérprete
na reconstrugdo dos institutos de direito privado”.

Com efeito, pertine analisar a necessidade de promover a superacdo ou a releitura do
instituto da legitima, sob o crivo da Constituicdo de 1988. Outrossim, conforme advertem
Anderson Schreiber e Carlos Nelson Konder (2016, p. 19), a edi¢do de novas leis ndo exaure a
necessidade de retornar ao texto constitucional, revelando-se equivocada a ideia de que “a
constitucionalizacdo do Direito Civil reduz-se a uma questdo temporal, exigivel apenas (para)
atualizar textos ‘pré-constitucionais’”’; em verdade, propugna-se por uma leitura permanente do
direito civil a luz da Constituicéo.

Contudo, conforme Felipe Gomes (2015, p. 2), ha muito o fendmeno sucessorio passa ao
largo da atencdo dos juristas, afastando o direito das sucessdes do processo de continua
reconstrucdo do direito civil brasileiro, o que atribui a rigidez dos institutos, associada a
dificuldade técnica de compreendé-los, além do fato de existirem alternativas de pesquisa em
outras areas do direito privado. Consequentemente, reduz a quantidade de intérpretes
preparados para solver os problemas praticos mais complexos e atravanca a atualizacdo do
direito hereditario. Para Raphael Ribeiro (2019, p. 68), “a produgdo doutrindria, quando
efetivamente existe, dificilmente se depreende do fendmeno hereditario codificado”.

Sendo assim, ainda ha muito por fazer, uma vez que néo se expurgou em absoluto a otica
liberal, individualista, voluntarista e patrimonialista do direito privado, sobretudo no direito

sucessorio, uma vez que compreende um ramo relativamente abandonado pela ciéncia juridica.
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E o quanto pretende a presente pesquisa, para o que, é preciso ainda sedimentar 0s pressupostos
tedricos do direito civil constitucional e seus desdobramentos, notadamente, a funcionalizagéo

dos institutos privados.

3.1 O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

O direito civil constitucional ou a doutrina do direito civil na legalidade constitucional®®
radica-se em trés pressupostos tedricos fundamentais, quais sejam: 1) a natureza normativa da
Constituicdo; 2) a complexidade e unidade do ordenamento juridico harmonizadas com o
pluralismo das fontes do direito; e 3) a teoria da interpretacdo juridica com fins aplicativos
(PERLINGIERI, 2008, p. 1).

A natureza normativa a que Pietro Perlingieri (2008, p. 2) se refere € a supremacia da
Constituicdo, afastando-se a ideia de que as normas constitucionais, notadamente os principios,
apresentariam conteudo exclusivamente programatico ou se limitariam a circunscrever a
atividade do legislador ordinario. Desse modo, além de indicar os fundamentos e justificativas
dos institutos juridicos, as normas constitucionais “apontam parametros de avalia¢do dos atos,
das atividades e dos comportamentos, como principios de relevancia normativa nas relacoes
intersubjetivas” (PERLINGIERI, 2008, p. 2).

Ao comentar o primeiro pressuposto tedrico, Anderson Schreiber (2016, p. 13) afirma
que o direito civil constitucional “ancora-se, em primeiro lugar, na eficacia normativa da
Constitui¢ao”, cuja aplicacdo ao direito privado independe de norma positivada no Codigo
Civil. Nesse sentido, Gustavo Tepedino (2013, p. 3) defende a atualidade da discussdo acerca
da forca normativa dos principios constitucionais e de sua aplicabilidade direta e imediata as
relacOes juridicas de direito privado, em oposicdo a ciclistica que a entende superada devido ao
arrefecimento papel assistencialista do Estado e da profuséo da filosofia neoliberal. Em suas
palavras, “a alteracdo da forma de intervengdo estatal ndo subleva a imprescindibilidade da
submissdo da autonomia privada aos principios normativos que, inseridos no vértice da
hierarquia mandamental, plasmam, funcionalizam e asseguram o valor social da livre
iniciativa” (TEPEDINO, 2013, p. 3).

Para a doutrina do direito civil na legalidade constitucional, Pietro Perlingieri (2008, p.

2) reputa ainda imprescindivel que o ordenamento juridico seja concebido como uno e

46 Expressdo utilizada por Pietro Perlingieri (leia-se doutrina do direito civil na legalidade constitucional) que, no
Brasil, sagrou-se sob a denominagio de “Direito Civil-Constitucional” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 10).
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complexo, de modo que 0s principios constitucionais, enquanto valores guias, assumam o papel
central de articulacdo das plurimas fontes do direito - o segundo pressuposto tedrico
fundamental. A abundancia de atos e fatos com relevancia normativa, resultado da autonomia
individual, coletiva e da discricionariedade administrativa, devem reencontrar uma mesma
razdo de reduction ad unitatem, através de um controle de legitimidade constitucional,
conduzido pelos principios constitucionais. Assim, garante-se a sujeicdo ndo sé da lei, mas
também de todos os atos jurigenos aos valores fundantes do sistema juridico, combatendo-se 0
risco deflagrado pela excessiva especializacdo do direito de que o jurista torne-se acritimo e
negligente ao projeto de sociedade consagrado na Constituicdo (PERLINGIERI, 2008, p. 2).

Outrossim, para Anderson Schreiber (2016, p. 15), a teoria dos microssistemas que
concebe o ordenamento como um conjunto de microssistemas policéntricos e autbnomos e ,
consequentemente, despido de unidade, pode conduzir a solucBes juridicas ancoradas em
valores de ocasido, ou, ainda, a auséncia destas, quando conflitos interdisciplinares demandem
aplicagdo simultanea de estatutos diversos e axiologicamente antagbnicos. Por tal razéo,
Schreiber sustenta que, em resposta a diversificacdo das fontes de direito, impera a
(re)unificacdo do sistema juridico em torno dos valores constitucionais, 0 que néao significa
negar a sua complexidade, mas, antes, assegurar a interpretacdo da legislacdo ordinaria em
conformidade com a Constituigéo.

Segundo Gustavo Tepedino (2013, p. 5), um sistema juridico composto por uma
pluralidade de fontes normativas é necessariamente aberto e heterogéneo, e, por consequéncia,
complexo. A abertura permite que o processo de interpretacdo e aplicacdo do direito, na
construcdo da solugdo do caso concreto, ocorra considerando, além dos fatos e normas juridicas,
todos os vetores condicionantes da sociedade, o que explica porque o ordenamento nao se
resume ao direito positivo. No entanto, esta pluralidade de fontes ndo pode significar a perda
do fundamento unitdrio do ordenamento, pois, “ou bem o ordenamento ¢ uno ou ndo ¢
ordenamento juridico” (TEPEDINO, 2013, p. 5). Gustavo Tepedino (2013, p. 6), assim como
Anderson Schreiber (2016, p. 15), entende que as diversas fontes de direito devem ser
harmonizadas através da Constituicdo, assegurando a unidade e a sistematicidade do
ordenamento juridico. Em suas palavras, “a pluralidade de nucleos legislativos deve conviver
harmonicamente com a no¢ao de unidade do ordenamento” (TEPEDINO, 2013. p. 6).

Por fim, Pietro Perlingieri (2008, p.3) considera necessaria a legalidade constitucional
uma renovada teoria da interpretacdo nédo limitada a formalistica subsuncéo do fato concreto a
norma abstrata. O fato e a lei devem ser interpretados em um processo unitario e indivisivel,

submetido ao constante controle de conformidade & Constituicdo, de modo que a solugédo
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encontrada para o problema concreto guarde coeréncia, adequacéo e razoabilidade com a tabua
de valores constitucionais. Pietro Perlingieri (2008, p. 4) condena as interpretagdes correntes
assim como a ideia de que in claris non fit interpretatio, ao revés, entende a passagem da lei ao
direito como um processo continuo, que considera e equilibra a faticidade e a totalidade do
ordenamento juridico, segundo a axiologia constitucional.

Trata-se de uma abordagem hermenéutica do direito civil que impele a revisitacdo dos
institutos juridicos sob a égide do texto constitucional (SCHREIBER, 2016, p. 16). Liberta-se
o intérprete da literalidade da lei, a medida em que se reconhece no processo interpretativo um
espaco de criacdo; limitado, todavia, valores constitucionais. Segundo Anderson Schreiber
(2016, p. 16), “a transposi¢do desses valores, enunciados em termos genéricos, ao caso concreto
exigird uma compreensdo historico-social e até mesmo cultural, que é, por definigdo, relativa,
mas que, sendo necessariamente motivada, sera passivel de controle”.

Assim, garante-se que a interpretacdo se desenvolva com prop6sito unitario,
notadamente, a concretizacdo do plano constitucional, e ndo para atender aspiracdes ou
concepgdes individuais do intérprete. O intérprete, ao construir a solugdo para o caso concreto,
devera observar os elementos condicionantes dos fatos e das normas juridicas eventualmente
em conflito, sobrelevando-se, por consequéncia, a importancia da argumentacdo juridica na
atividade hermenéutica (TEPEDINO, 2013, p. 6).

Desse modo, a despeito da apresentacdo em separado, por razGes didaticas, verifica-se
gue ha um entrelacamento dos pressupostos apontados por Pietro Perlingieri, uma vez que a
irradiacdo dos principios constitucionais sobre as relac6es privadas, decorrente da supremacia
da Constituicdo, associada ao pluralismo de fontes que de modo inequivoco perfaz a realidade
juridica contemporanea, ndo seria possivel se utilizada a interpretagdo ldgico-formal na
aplicacdo do direito. Esta operacdo deve tanto quanto possivel alcancar a complexidade do
ordenamento - fruto, justamente, desta pluralidade de fontes normativas -, sem, contudo, se
descurar de sua unidade, sob pena de comprometer a sistematicidade e, por conseguinte, o seu
funcionamento. Novamente, a interpretacdo nos moldes tradicionais se revela insuficiente.

Este améalgama dos pressupostos que alicergam o direito civil na legalidade constitucional

se verifica ainda na assertiva de Gustavo Tepedino:

(...) o ordenamento juridico composto por uma pluralidade de fontes normativas,
apresenta-se necessariamente como sistema heterogéneo e aberto; e dai a sua
complexidade, que s alcancara a unidade caso seja assegurada a centralidade da
Constituicao, que contém a tabua de valores que caracterizam a identidade cultural da
sociedade (TEPEDINO, 2013, p.5).
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A constitucionalizacdo do direito civil, referida pela doutrina brasileira como uma
metodologia, deve ser concebida como um novo modo de pensar o direito civil, que opbe-se a
tradicional formalistica, no qual se subsume mecanicamente o fato & norma; buscando-se, por
outro lado, a aplicacdo de todo o ordenamento juridico a cada caso concreto, objetivando a
maxima realizacdo dos valores constitucionais fundamentais. Nesse sentido, pretende-se
conduzir a presente reflexdo sobre o instituto da legitima, notadamente para investigar a

existéncia (ou ndo) de justificativa para que o direito patrio lhe conceda tutela.

3.1.1 A funcionalizacéo dos institutos do direito civil

O direito civil a luz da Constituicdo ha de ser despatrimonializado. Nao para expurgar o
conteudo econémico da autonomia privada, dado que impassivel, antes, para coordenar o seu
exercicio as aspiracdes sociais e existenciais. Trata-se de uma alteracdo qualitativa para
funcionalizar os institutos do direito civil a realizacdo dos valores constitucionalmente
tutelados. Com a irradiagdo dos principios constitucionais sobre a autonomia privada, as
relacBes patrimoniais ndo mais se justificam de per si; exigem, por outro lado, legitimacao
(SCHREIBER, 2016, p. 18).

Explica Gustavo Tepedino (2012, p. 16) que a insercao dos institutos de direito civil no
texto constitucional, o que € latente na Constituicdo de 1988, impeliu a construcdao de uma nova
ordem publica, “coerente com os fundamentos e objetivos fundamentais da Republica”,
notadamente a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade substancial.
N&o se trata de mera alteracdo topogréafica, atecnia ou exagero do legislador constituinte, mas,
sim, de uma prerrogativa do texto constitucional de disciplinar, “principiologicamente, a
totalidade das relacGes juridicas interprivadas, funcionalizando-as em favor da dignidade da
pessoa humana”. Ha, assim, uma proeminéncia da pessoa humana que deve ser tutelada em
qualquer situacdo e, consequentemente, nas relacGes privadas, ainda que marcadamente
patrimoniais, devendo-se conduzir, dessa forma, a atividade do intérprete e do legislador
(TEPEDINO, 2012, p. 16).

Nas palavras de Anderson Schreiber (2016, p. 19), “a metodologia civil constitucional
vem exigir que a pessoa passe a ser valorizada pela sua condi¢cdo humana. O ter deixa, assim,
de ser um valor em si mesmo para se tornar mero instrumento de realiza¢do do ser”. Nesse
sentido, portanto, deve ser concebido o direito das sucessdes no ordenamento juridico

brasileiro, cuja Lei Fundamental remodelou a dogmatica do direito civil, exigindo a
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funcionalizacdo de seus institutos juridicos em prol da dignidade da pessoa humana
(TEPEDINO, 2014, p. 141).

H& muito a doutrina civilista discute sobre o perfil funcional dos institutos privados,
reconhecendo que o direito positivo se estrutura e se legitima pela busca de um fim. A estrutura
compreendida como o aspecto morfolégico — como é — e a funcdo fisiologica, os efeitos,
finalidade — para que serve (KONDER, 2009, p. 216). No entanto, sob a 6tica patrimonialista,
prevalecia a abordagem estrutural sobre a funcional, notadamente, devido ao exacerbado
positivismo juridico que repelia discussbes de natureza social. Com o direito civil-
constitucional, operou-se uma viragem no sentido de priorizar o perfil funcional dos institutos
juridicos, cuja analise deve observar os valores a que este se filia e a sua compatibilidade com
o ordenamento juridico vigente, o que, entdo, justificard a sua tutela (SANTOS; MENDES,
2016, p. 90).

Conforme Pietro Perlingieri (2002, p. 90), todo fato na realidade social tem juridicidade*’
e receberd do ordenamento uma qualificacdo e uma disciplina, conforme expresse a ordem de
valores constitucionalmente tutelada. Com efeito, interesses particulares serdo tutelados a
medida que igualmente atendam aos interesses da coletividade, para, entdo, dar lugar a uma
situacdo juridica complexa, cujo titular tem poderes, deveres, obrigac6es e 6nus. Repudia-se 0
exercicio de direito subjetivo de forma absoluta e arbitréaria.

Na legalidade constitucional, os limites sdo imanentes as situacfes subjetivas e
contribuem a identificacdo de sua funcdo (PERLINGIERI, 2002, p. 122). Segundo Pietro
Perlingieri (2002, p. 122), “as situagdes subjetivas sofrem uma intrinseca limitacdo pelo
contetdo das clausulas gerais e especialmente daquela de ordem publica, de lealdade, de
diligéncia e de boa-fé, que se tornaram expressoes gerais do principio de solidariedade”, o que
no caso brasileiro, tem destaque a tutela da dignidade da pessoa humana, porquanto é o
“principal elemento normativo para a promogao dos valores existenciais (TEPEDINO, 2014, p.
141).

Com efeito, a cada situacdo subjetiva o ordenamento atribui uma fungdo social
(PERLINGIERI, 2002, p. 107), ou seja, “o ordenamento juridico conforma a fungdo de cada
situagdo subjetiva em sentido social”, preordenado-a a concretizagdo da Constitui¢éo
(SANTOS; MENDES, 2016, p. 91). Deve-se, portanto, aferir qual finalidade cumpre melhor os

objetivos constitucionais, a nivel individual e coletivo, pois “ndo basta que toda situagdo

47 Embora todo fato tenha juridicidade, o ordenamento ndo atribui efeitos juridicos (disciplina) a todos eles
(PERLINGIERI, 2002, p. 90).
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juridica patrimonial (...) receba tutela pelo ordenamento ao cumprir uma funcdo social, é
imprescindivel que a funcdo social atribuida & determinada situacéo juridica seja a que melhor
atenda e concretize os objetivos constitucionais” (SANTOS; MENDES, 2016, p. 91).

Para Pietro Perlingieri (2002, p. 116), a funcdo € presente em toda nocdo juridica,
podendo ser compreendida como a sua profunda e complexa razdo justificadora. Esta é “ao
mesmo tempo normativa, econdmica, social, politica e por vezes também psicologica”
(PERLINGIERI, 2002, p. 96). Desse modo, para definir a funcéo social de um instituto juridico
é preciso observar a realidade fatica, destacando desta a finalidade pratico-social consentanea
a ordem de valores constitucionalmente tutelados, o que se opera em concreto (SANTOS;
MENDES, 2016, p. 91). Segundo Ana Carolina Teixeira e Carlos Nelson Konder (2012, p. 7),
“funcionalizar um instituto é descobrir sob qual finalidade ele serve melhor para o cumprimento
dos objetivos constitucionais, qual seja, a tutela da pessoa humana na perspectiva nao apenas
individual, mas também solidarista e relacional”.

Carlos Nelson Konder (2009, p. 216) explica que a pretensdo do direito civil
constitucional de tutelar a pessoa humana apenas se efetivara, na pratica, quando se observar as
caracteristicas das pessoas envolvidas nas situacdes juridicas — patrimoniais e existenciais — e
a essencialidade do bem em questdo, o que, por seu turno, demanda uma “atencao especial as
peculiaridades do caso concreto de maneira a oferecer uma tutela diferenciada — sem, contudo,
abrir mao da unidade e coeréncia provida pela Constituigdo.”

Em verdade, conforme Pietro Perlingieri (2002, p. 104), fato e direito, embora sejam
entidades distintas, ndo sdo antitéticas ou incomunicaveis. Essa concepcdo, tipica do
formalismo, conduz a total separacdo do jurista da realidade, fazendo-o “insensivel aos éxitos
praticos do proprio operar” (PERLINGIERI, 2002, p. 104). A ciéncia juridica ndo pode
prescindir da analise da realidade, utilizando de seu conceitos de forma exacerbada, sob pena
de sucumbir ao dogmatismo juridico e a ineficécia; deve, por outro lado, perquirir o equilibrio
entre a letra da lei e 0 campo da vida, porquanto reduzir-se a faticidade igualmente anularia o
direito enquanto forca transformadora (PERLINGIERI, 2019, p. 3). Nas palavras de Pietro
Perlingieri (2002, p. 104), “o ordenamento vive nos fatos concretos que historicamente o
realizam”.

Assim, deflui da funcionalizacdo que os institutos privados recebem tutela juridica a
medida que constitucionalmente justificados; para tanto, € necessario verificar o efeito pratico

- a funcéo social concreta - consentdneo ao escopo constitucional, o qual serd destacado e
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qualificado pelo ordenamento juridico*®. Nesse sentido, afirma Pietro Perlingieri (2002, p. 107)
que o perfil funcional “é particularmente importante para a individuacdo da relevancia, para a
qualificagdo da situacdo, isto é, para a determinacéo da sua fun¢éo no &mbito das rela¢6es socio-
juridicas”.

A questdo, conforme colocado por Deborah Santos e Eduardo Mendes (2016, p. 92), é
identificar de que forma institutos de direito civil que foram estruturados sob uma logica
puramente patrimonial, irdo se adequar a nova tabua de valores constitucionais, indagacdo que
se pode aplicar a legitima, uma vez que desde suas origens carrega notas de patrimonialidade
e voluntarismo. N&o obstante a reserva hereditaria seja destinada a familia do de cujus, ndo se
pode ignorar que a transmissibilidade de bens post mortem no seio familiar, em seus primordios,
tinha o objetivo de atender aos anseios patrimoniais de seu chefe, um homem que detinha o
direito sobre a vida e a morte de todos 0s membros.

Tampouco se pode olvidar que a legitima se estruturou, desde suas origens romano-
germanicas, entre a protecdo da familia e a autonomia do autor da heranga, o que perdurou nas
legislacOes aplicadas no Brasil desde o periodo colonial. Note-se que se trata de uma tutela
familiar de natureza eminentemente econdmica, que busca conciliar-se com a liberdade do
testador de determinar o destino de seu patrimonio. Perpassam, em linha de principio®,
situacdes juridicas existenciais e patrimoniais, que, na legalidade constitucional, apenas serdo
tuteladas a medida que protejam a dignidade da pessoa humana.

Segundo Ana Carolina Teixeira e Carlos Nelson Konder (2012, p. 5), os instrumentos
juridicos de cunho patrimonial - que tutelam situaces patrimoniais - devem ser reformulados
- 0uU a0 menos reinterpretados - para que se possa aplica-los as situacdes existenciais, uma vez
que estas ocupam um lugar de proeminéncia em relacdo as anteriores. Os autores sinalizam que,
embora, em linha de principio, haja certa obviedade na distin¢do, quando, por exemplo, se
contrapBe propriedade e empresa versus familia e direitos das personalidade, 0 mesmo néo
ocorre “quando o interesse, fundamento justificativo da situacdo, envolve os dois aspectos com

graus similares de intensidade” (TEIXEIRA; KONDER, 2012, p. 6).

%8 Explica Pietro Perlingieri (2002, p. 96) que a qualificagio do fato juridico se da em conformidade com a sua
funcéo, que, por sua vez, pode ser compreendida como a sintese dos efeitos essenciais, ou seja, 0 “fato se qualifica
com base na funcéo prético-social que realiza”. Dessa forma, “¢ pela sintese dos efeitos essenciais - €, portanto,
pela funcdo concreta - que se compreende se o fato juridico é, por exemplo, uma venda ou uma doagdo ou um
figura negocial atipica" (PERLINGIERI, 2002, p. 97).

49 Jalia Castro e Thiago Sousa (2016, p. 154) explicam que ndo é possivel determinar a natureza patrimonial ou
existencial da situagdo juridica antes de investigar o perfil funcional, “por meio do qual sera obtida a sintese dos
efeitos essenciais, permitindo-se a individuagio do interesse imediato”.
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Para Teixeira e Konder (2012, p. 6), a distingdo se faz necessaria porque as situacoes
patrimoniais instrumentalizam de forma indireta a dignidade da pessoa humana, assumindo uma
fungdo eminentemente social, enquanto as existenciais a realizam de forma direta, “tendo como

fun¢do imanente a livre realizagdo da personalidade”. Julia Castro ¢ Thiago Sousa afirmam que:

a relevancia da distincdo entre as situacfes subjetivas revela-se, portanto, na
necessidade tanto de funcionalizar as situacBes patrimoniais para a realizacdo plena
das situacdes existenciais, como de tutelar de forma qualitativamente diversa as
situacdes existenciais, diante das suas especificidades (CASTRO; SOUSA, 2016, p.
154).

Embora ndo se pretenda estabelecer uma dicotomia, notadamente porque ha uma
complementaridade intrinseca, dado que a finalidade ultima das situa¢des patrimoniais é o livre
desenvolvimento da pessoa (TEIXEIRA; KONDER, 2012, p. 8), impende promover o devido
enquadramento da legitima. Para tanto, o critério adequado é o perfil funcional, uma vez que
“utiliza o recorte fatico para refletir sobre a especifica fungdo daquela situacédo no ordenamento
juridico (...), através de um proficuo didlogo entre a norma e a realidade, de modo que este € 0
ponto de partida para a qualificagdo da situacdo juridica subjetiva”®.

Desse modo, impende perquirir a fungdo da legitima, notadamente, “a que melhor
concretiza os objetivos constitucionais” (TEIXEIRA; KONDER, 2012, p. 7), imprescindivel
ndo apenas a sua qualificacdo, mas igualmente para justifica-la, enquanto instituto juridico
privado, no direito brasileiro; do contrario, deveria ser expurgado. Nesta senda, dada a forca
normativa da Constituicdo de 1988, pressuposto que alicerca o direito civil constitucionalizado,
impera investigar se a transmissdo intergeracional de riquezas encontra guarida constitucional
e o tratamento que Ihe foi conferido, haja vista que a legitima, enquanto reserva hereditaria do

patrimdnio do falecido, é indissociavel do fendmeno sucessorio.

3.2 DIREITO SUCESSORIO NA CONSTITUICAO DE 1988 E OS FUNDAMENTOS DA
LEGITIMA

A tutela da heranca pela ordem juridica ndo é, em linha de principio, incontroversa; por
outro lado, verifica-se ao longo da historia posi¢des diversas quanto a sua prescindibilidade,

devido as multiplas questbes ética, filoséficas e juridicas que atravessam o fendmeno da

%0 Nesse sentido, Julia Castro e Thiago Sousa (2016, p. 148) afirmam que a fungéo é o critério idoneo para a
individuagdo, de modo que se “a sintese dos efeitos essenciais revelar um interesse imediatamente vinculado ao
desenvolvimento da personalidade, estar-se-a diante de uma situagéo existencial; caso se verifique que o interesse
imediato relaciona-se a questfes de natureza patrimonial, estar-se-a diante de situa¢fes patrimoniais”.
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transmisséo intergeracional de riquezas (LAFFITTE, 2018, p. 18). Para Montesquieu (1996, p.
505) “a lei natural ordena que os pais sustentam os filhos, mas ndo os obriga a fazer deles seus
herdeiros”. Karl Marx e Friedrich Engels (2008, p.45) incluiram a abolicdo do direito de
heranca entre as medidas para a conquista da democracia. Para a teoria socialista classica, a
heranca € contréria a ideia de justica, porquanto ndo provem da capacidade de trabalho,
corroborando para as desigualdades econdmicas e sociais entre os individuos (MADALENO,
2020, p. 34).

Em sentido diverso, Clovis Bevilagua (1899, p. 13) sustenta que aqueles que defendem a
eliminacéo da heranca o fazem “fundando-se em observacdes incompletas da vida social”. Para
0 civilista, o direito sucessério é um fator poderoso para 0 aumento da riqueza publica e
consolidacgdo da familia, além de estimular sentimentos altruisticos. Carlos Maximiliano (1952,
p. 32), por seu turno, alega que se a sucessdo nao existisse “todo homem seria simples
usufrutudrio do seu patrimonio”. Entende que a supressao do direito das sucessdes provocaria
um desestimulo ao trabalho arduo e a economia, desfalcando a renda e a riqueza geral, 0 que
sustenta com base na experiéncia soviética que, apesar de implementar medidas de natureza
comunistas, reconheceu o direito a heranca.

Assim, embora a heranca tenha sido tutelada pelo direito brasileiro desde o periodo
colonial, ndo se trata de uma resposta automatica do sistema juridico, mas, antes, de uma
escolha - uma decisdo politica - do legislador. Conforme j& observado, o fendbmeno da
transmissdo intergeracional de riquezas ndo é essencialmente natural, imanente a pessoa
humana, tampouco a entidade familiar. Embora néo se ignore a relacdo entre heranca e familia,
ndo se admite na presente pesquisa a primeira como elementar da segunda, haja vista que a
proeminéncia da heranca como a concebemos hoje se deu fundamentalmente quando da
estruturacdo da familia patriarcal. Com efeito, o constituinte de 1988, ao inaugurar uma nova
ordem juridica®, poderia, em linha de principio®, n3o tutelar o direito & heranca; nio foi,

contudo, o que ocorreu.

>1 Explica Dirley da Cunha Jr. (2012, p. 248) que o Poder Constituinte Originario é o poder que estabelece a
Constituicdo, caracterizando-se por ser inicial, uma vez que inaugura uma nova ordem juridica, rompendo com a
anterior. Nesta atividade ndo se submete a quaisquer limites. Em suas palavras, "é o poder politico supremo,
destinado a elaborar o texto da Constituicdo do Estado e que, para tal mister, ndo encontra qualquer condicdo ou
limites pré-estabelecidos no Direito, pois a este precede”; por esta razao, caracteriza-se por ser ilimitado.

32 Em sentido contrario, afirma Caio Mario Pereira (2018, p. 21) que “enquanto perdurar a organizagdo do Estado
capitalista, fundado no principio da livre iniciativa, e admitindo a apropriacdo privada dos bens de consumo e de
producdo, a heranga subsistird, como consequéncia natural e necessaria.”
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Segundo Raphael Ribeiro (2019, p. 75), diante da relacdo entre heranca, familia e
propriedade®®, poder-se-ia justificar que a ordem constitucional brasileira teria indiretamente
tutelado o fendbmeno sucessorio, uma vez que a Constituicdo de 1988 protege a propriedade, a
familia, e a liberdade de testar. Débora Gozzo (2015, p. 104) sustenta que o direito a heranca e
o direito de propriedade se complementam, relacdo inequivoca uma vez que a Sucessdo causa
mortis consagra um “um dos modos de transmissdo e, portanto, de aquisi¢cdo derivada da
propriedade”. Roxana Borges e Renata Dantas (2017, p. 75) igualmente invocam o direito de
propriedade como fundamento do direito sucessorio, o qual, no Brasil, segundo as autoras,
mantém um inegavel alinhamento com o Direito de Familia.

Né&o obstante, conforme o entendimento de Raphael Ribeiro (2019, p. 75), ao qual a
presente pesquisa se filia, a Constituicdo de 1988 garante expressamente o direito a heranga, no
inciso XXX de seu artigo 5°. Trata-se, portanto, da “fonte direta do fendmeno sucessorio
positivado” no direito brasileiro (RIBEIRO, 2019, p. 75), simplificando a atividade
hermenéutica, que ndo admite conclusao diversa que ndo o reconhecimento da heranga como
um direito constitucionalmente assegurado pelo direito brasileiro. O autor afirma que “em
virtude da previsao constitucional do direito a heranca, a questdo envolvendo a abolicdo da
sucessao por morte estd superada no ordenamento juridico brasileiro”.

Desse modo, a presente pesquisa em torno da legitima, instituto do direito das sucessdes
que indisponibiliza parcela da heranga aos herdeiros considerados necessarios, encontra
plausibilidade, sobretudo, a vista da abordagem pretendida, qual seja, a luz do direito civil-
constitucional. Nesse sentido, Diego Lima (2019, p. 65) entende que a redacdo do aludido
dispositivo®, em sua literalidade, autoriza a indisponibilizacéo de parcela do acervo hereditario
a familiares do de cujus, sintetizando “a coexisténcia funcional de uma dimensao patrimonial
(proprietéria) e de uma dimensdo extrapatrimonial (familiar) do direito de heranca, observados,
assim, os fins que se esperam desempenhados por cada uma delas”.

Assim, em linha de principio, considerando que a legitima assegura o direito dos herdeiros
necessarios de recolher parte do acervo deixado pelo de cujus, a sua extingdo irrefletida do
ordenamento juridico ndo seria possivel. Sustenta Débora Gozzo (2015, p. 103), que a
instituicdo da heranga no rol de direitos fundamentais afastaria as discussdes sobre a

manutencédo da legitima no ordenamento brasileiro, o que, apenas com base nesse argumento,

53 Entendimento que a presente monografia ndo contradiz, mas n&o recepciona de forma acritica como um dado
natural.

>4 Qartigo 5°, inciso XXX, da Constituigao dispde expressamente que “¢ garantido o direito de heranga” (BRASIL,
1988).
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nos parece precipitado, uma vez que o legislador constituinte referiu-se ndo s6 a sucessao
necessaria.

Com efeito, resta superada a questao quanto a tutela do fenémeno sucessorio pela ordem
constitucional vigente, que ndo s6 impede que seja abolido do direito brasileiro a transmissédo
intergeracional de riquezas, como tambeém, em linha de principio, ndo impde obstaculos para
que parcela do acervo hereditario seja indisponibilizada em beneficio de determinados
herdeiros, o que, para ser afirmado em definitivo, exige que se aprofunde o estudo acerca do
direito fundamental & heranca, notadamente de seu contetido e fundamento®.

Na ordem constitucional instituida pela Constituicdo de 1988, o direito de heranca se trata
de um direito fundamental, que assume natureza de clausula pétrea por forca do artigo 60, §4°,
inciso IV; consequentemente € insusceptivel a emendas constitucionais que tendam a aboli-lo
do sistema juridico. Trata-se de uma inovacdo do constituinte de 1988, uma vez que nédo se
verifica sequer semelhante previsao nas Constituicdes anteriores (LIMA, 2019, p. 203).

Segundo Raphael Ribeiro (2019, p. 321), a Constitui¢ao de 1988 promoveu uma profunda
alteracdo estrutural na heranca, porquanto deixou de ser simplesmente o patriménio do de cujus
— sentido objetivo —, assim como ndo pode ser reduzida ao direito subjetivo dos herdeiros de
recolher o acervo de bens deixados pelo morto. Entende Raphael Ribeiro (2019, p. 144) que
integram o conteddo do direito de heranca os interesses individuais, notadamente dos
sucessores que mantém com o de cujus vinculos familiares ou que foram beneficiados em
testamento, e interesses de ndo-herdeiros, ou seja, da coletividade. Assim, o direito de heranca
assumiria uma configuracao solidarista.

Para Diego Lima (2019, p. 63), o direito de heranca se associa a uma estrutura
bidimensional que, de forma simultanea, promove a protecdo das relacGes familiares, com
fundamento no principio da solidariedade, assim como as liberdades patrimoniais, tendo por
amparo o principio da liberdade dispositiva. Em suas palavras, “o direito fundamental & heranga
é traduzido em um modelo bidimensional, funcional, aberto e flexivel que expressa uma
protecdo simultanea de provisdes proprietarias e familiares (...)” (LIMA, 2019, p. 67). Felipe
Gomes (2015, p. 91) entende que o direito a heranga ¢ “composto por qualquer situagéo, fato
ou estado juridico ligado, em qualquer nivel, & possibilidade de aquisi¢do do patrimonio
sucessivel de uma pessoa, que deixa de existir”.

No entanto, a despeito das definicGes apresentadas, para bem compreender o contetudo do
direito a heranca, sitiado entre os incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal, faz-se necessario

>> Em atenc#o aos pressupostos do direito civil-constitucional, em especial, a forca normativa da Constituicdo.
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estuda-lo a luz da teoria dos direitos fundamentais (RIBEIRO, 2019, p. 177). Nesse passo, pode-
se, de inicio, afirmar que o direito de heranga apresenta uma dimensdo subjetiva e uma
dimensdo objetiva. Em sua dimenséo subjetiva®, enquanto “direito a algo™’, o direito de
heranca consiste no direito a posicao juridica abstrata de herdeiro, o qual é, entdo, protegido
“de ser faticamente impedido ou dificultado de exercer a sua condic¢ao de sucessor” (RIBEIRO,
2019, p. 81). Consequentemente, o legislador n&o poderia revogar as normas
infraconstitucionais que a conformam, ndo, ao menos, sem editar uma nova legislacdo. Para
Raphael Ribeiro (2019, p. 67), esta é a razdo pela qual o Livro V do Codigo Civil de 2002 nédo
poderia ser declarado inconstitucional, pois “o vacuo normativo dai decorrente seria igualmente
incompativel com a Constitui¢cdo Federal”.

Nesta senda, impende destacar inicialmente que, para Raphael Ribeiro (2019, p. 159), ha
dois titulares do direito fundamental a heranca: o sucedido e o0 sucessor que, respectivamente,
titularizam, o direito de transmitir a heranca e o direito de receber a heranca. Diversamente,
Diego Lima (2019, p. 68) vislumbra trés titulares, “o que refletiria uma polivaléncia de direitos
subjetivos encampados pela fundamentalidade do direito de heranga”. Compreendem o falecido
proprietario, o herdeiro proprietario e o familiar dependente e vulneravel. Diego Lima (2019,
p. 68) afirma que, desse modo, o direito a heranca, simultanea e respectivamente, serviria de
reforco ao direito de propriedade do falecido, de garantia do direito de propriedade dos
sucessores designados por critérios proprietarios, sobretudo a vontade, expressa ou presumida,
do de cujus e, por fim, de garantia de contemplacéo a dignidade dos familiares, em observancia
aos propositos familiares constitucionais de solidariedade.

O esfor¢o de Diego Lima para proteger, além de interesses patrimoniais, os familiares do
de cujus através do reconhecimento de um titular especifico, acoberta uma necessidade de
definir em espacos precisos, estanques, para a tutela de situacfes patrimoniais, e outros, para as
situacBes existenciais, 0 que ndo se sustenta. Conforme advertem Teixeira e Konder (2012, p.
8), ndo ha efetivamente uma dicotomia, mas, antes, uma complementaridade intrinseca, uma
vez que a finalidade ultima das situacdes patrimoniais € o livre desenvolvimento da pessoa.

Felipe Gomes (2015, p. 93), por seu turno, afirma que o titular do direito a heranca é tdo
somente o herdeiro, opondo-se a tese da dupla titularidade. O autor entende ser juridicamente

inconcebivel que o direito & heranca do herdeiro autorize limitagdes ao direito de propriedade

%6 A analise de Raphael Ribeiro, & qual a presente pesquisa se filia, funda-se sobre a teoria de Robert Alexy, pra
guem a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais pode ser dividida em “direitos a algo”, “liberdades” e
“competéncias” (RIBEIRO, 2019, p. 80).

57 0 direito a algo pode ser uma abstencio — (direito de defesa) ou um fazer (acBes positivas) de seu destinatario
(o Estado) (RIBEIRO, 2019, p. 80).
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de outrem que é igualmente titular do acervo hereditario. Em suas palavras: “se o direito fosse
de ambos, qualquer restricdo ao direito a heranca abalaria o direito de ambos”. Para Felipe
Gomes (2015, p. 93), admitir o contrario importaria em confundir o &mbito de prote¢do do
direito de heranca com o do direito de propriedade, o que também considera juridicamente
inadmissivel, sob pena, inclusive, de legitimar a corrente doutrinaria que concebe o direito de
heranca apenas como complementar do direito de propriedade, com a qual discorda.

Contudo, a analise de Felipe Gomes finda por reduzir o contetdo do direito de heranca
aos interesses individuais dos envolvidos no fenémeno sucessorio. N&o parece crivel que, a luz
do direito civil constitucional, o direito de propriedade apresenta idéntico perfil funcional ao
direito de heranca, que, no Brasil, além de interesses outros, tutela familiares do de cujus.
Assim, carece de razoabilidade admitir que o reconhecimento da tese de dupla titularidade
equaliza os ambitos de protecédo do direito de propriedade e do direito de heranca, ao ponto de
torna-lo prescindivel ao ordenamento juridico.

Raphael Ribeiro (2019, p. 76), ao admitir a heranga sob uma viséo holistica, a qual impde
a observancia dos interesses tanto do de cujus quanto dos beneficiarios, filia-se a tese da dupla
titularidade, igualmente aderida pela presente pesquisa, porquanto ndo se revela absurda,
tampouco incompativel com o direito civil constitucionalizado. Sendo assim, considerando que
o direito fundamental a heranca efetivamente alcanca os beneficiarios do patriménio deixado
pelo de cujus, posi¢do juridica que deve ser protegida, e que a legitima reserva parcela deste
acervo a determinados herdeiros, pode-se, a priori, entendé-la constitucionalmente albergada
pelo direito brasileiro.

Ainda enquanto um “direito a algo”, notadamente no campo do fazer, o direito a heranga
tutela fundamentalmente pretensdes sobre a¢des positivas normativas do Estado, para assegurar
0 exercicio desse direito e suprir eventuais lacunas decorrentes de novas situacdes faticas. Nesse
sentido, Raphael Ribeiro (2019, p. 83) destaca a edigdo de normas que “que protejam a condi¢ao
de herdeiro indevidamente ndo reconhecida”. Para Felipe Gomes (2015, p. 11), as “prestacdes
positivas normativas podem ser fundamentadas no direito a herancga, caso nao haja a producao
de normas bastantes a satisfacdo minimamente necessaria desse direito em um caso concreto”.
Com efeito, o direito a heranga, nos termos em que previsto na Constitui¢do brasileira, ndo so
tutela o fendbmeno sucessorio, como também, em consonancia com a metodologia do direito
civil constitucional imp6e a adequacao dos institutos juridicos de direitos privados a realidade

que é dindmica e mutavel.
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Na dimens&o subjetiva, Raphael Ribeiro (2019, p. 85) reconhece o direito fundamental a
heranga, ainda, enquanto liberdade juridica®, que se expressa, por exemplo, através da
possibilidade de aceitar e de renunciar a heranca, e de fazer ou ndo testamento; e, por fim,
enquanto competéncia, que em relacdo aos individuos compreende a possibilidade de realizar
acOes que modificam situaces juridicas®®, como no ato de testar. Enquanto competéncia do
Estado, o direito fundamental a heranga confere ao individuo um ambito de ndo-sujeicao,
“retirando do espaco de atuacdo estatal certos interesses constitucionalmente considerados
dignos de tutela e prote¢ao” (RIBEIRO, 2019, p. 87).

Sendo assim, em que pese a legitima encontre subsidio constitucional ao considerar-se o
direito fundamental a heranca enquanto “direito a algo”, assegurando a posi¢do juridica de
beneficiarios de determinados familiares para receber necessariamente uma parcela do acervo
hereditario, a analise do direito fundamental a heranca enquanto liberdade e competéncia revela
que a liberdade de testar do de cujus é também constitucionalmente assegurada, de modo que,
em linha de principio, ndo pode ser acritica e irrefletidamente suplantada por qualquer reserva
da heranga.

Raphael Ribeiro (2019, p. 88) reconhece ainda a dimensdo objetiva do direito
fundamental a heranga, de modo que, consequentemente, “atua entre os valores objetivos
béasicos do ordenamento juridico brasileiro; (....) dirige a atuacdo dos poderes publicos; e (t¢ém)
(...) fungdes e conteudos normativos autdnomos”. Assim, uma vez que o direito & heranga
compde uma ordem de valores fundamentais objetivos, tem-se que é dever do Estado estruturar
o regime legal da sucessdo hereditaria em consonancia com as emergentes demandas sociais e
familiares, assim como conferir aos testamentos um adequado tratamento juridico.

Além disso, tendo em vista a “mais-valia juridica” dos direitos fundamentais — que
compreendem a eficécia irradiante; a eficacia na esfera privada; as garantias institucionais; o
dever geral de efetivacdo atribuido ao Estado; e a conformacao e o procedimento da atividade
estatal - Raphael Ribeiro (2019, p. 93) afirma que o direito sucessério infraconstitucional deve
ser aplicado levando em consideracéo o direito fundamental a herancga, assim como este deve
reger as relagbes privadas independentemente de existir norma infraconstitucional que o

regulamente.

%8 Ou seja, enquanto possibilidades de fazer ou ndo fazer conferidas ao(s) seu(s) titular(es). (RIBEIRO, 2019, p.
84)

%9 Isto é, acOes institucionais autorizadas por um conjunto de regras — as normas de competéncias. (RIBEIRO,
2019, p. 86)
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Sendo assim, pode-se inferir que ndo obstante a reserva hereditaria encontre sustentaculo
sobre a dimensao subjetiva do direito fundamental a heranca, é imprescindivel que a estrutura
conferida a legitima atenda as demandas sociais e familiares, em observancia aos imperativos
que decorrem da dimensdo objetiva. Desse modo, o estudo do direito a heranca, através da
teoria dos direitos fundamentais, oferece os primeiros indicativos acerca do perfil funcional da
legitima - da finalidade que melhor atende aos objetivos constitucionais. Raphael Ribeiro (2019,
p. 94) identifica a sucessdo necessaria como hipétese de incidéncia do direito fundamental a

heranca nas relacdes entre particulares. Em suas palavras:

Com base no artigo 5°, XXX da Constituicdo Federal e na solidariedade familiar —
que por sua vez decorre tanto do dever constitucional de solidariedade quanto de a
familia ser a base constitucional da sociedade —, de fato entendemos que a algumas
pessoas devem ser reconhecidos direitos sucessorios intangiveis sobre o patriménio
alheio, dos quais somente em casos excepcionais podem ser privadas (RIBEIRO,
2019, p. 94).

H4&, portanto, compatibilidade entre um instituto que preserva uma parcela do acervo
hereditario em beneficio de quem guarda vinculo de proximidade e dependéncia com o de cujus
e o0 projeto da Constituicdo de 1988. Em outras palavras, pode-se inferir que a legitima, ao
garantir uma reserva patrimonial a determinados herdeiros, pode potencialmente funcionalizar
objetivos constitucionais, notadamente, através do cumprimento do dever de solidariedade.

Enquanto garantia institucional, o direito fundamental & herangca exerce funcéo
limitadora, impedindo o legislador infraconstitucional de abolir a transmissao intergeracional
de riquezas (RIBEIRO, 2019, p. 95). N&do obstante, adverte Felipe Gomes (2015, p. 11) que,
para conferir maxima eficécia ao contetdo do direito de heranca, ndo se pode encara-lo “como
mera garantia normativa, de protegdo contra investidas estatais, tendentes a sua aboli¢do”. O
autor, assim, opde-se a parcela da doutrina que compreende o direito a heranca apenas como
uma garantia institucional e ndo propriamente um direito fundamental, o que implicaria um
ambito de protecdo estritamente normativo, dependente da atuacdo do legislador
infraconstitucional para concretizar-se (GOMES, 2015, p. 86).

Raphael Ribeiro (2019, p. 97) ainda visualiza no direito fundamental a heranca um dever
geral do Estado efetiva-lo, garantindo o seu efetivo exercicio, ou seja, promover o direito a
heranca, o que ndo se alcanca com a mera inclusdo “de um livro do Direito das Sucessdes no
Cadigo Civil”.

Além disso, deve o legislador corroborar para que a protecdo conferida pelo direito de
heranga seja suficiente, o que ndo se verifica, por exemplo, quando a vocacao hereditaria exclui

pessoas que deveriam ser chamadas a sucessdo (RIBEIRO, 2019, p. 98), o que se entende
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aplicavel ao rol taxativo de herdeiros necessarios, uma vez que nao considera os lacos de
afetividade do de cujus. Por fim, uma vez que a concretizacdo e o exercicio de direitos
fundamentais demanda a formatag&o de procedimentos e que 0 modelo sucessério adotado pelo
Brasil efetivamente sujeita o direito a heranca a um procedimento, Raphael Ribeiro (2019)
entende que incumbe ao Estado estrutura-lo de forma adequada.

Para além do quanto se depreende das dimensdes subjetiva e objetiva, conforme pontua
Raphael Ribeiro (2019, p. 101), a correta compreensdo do direito & heranca demanda analisa-
lo a luz do projeto de sociedade encampado pela Constituicdo de 1988, o que se entende
aplicavel a legitima, enquanto instituto do direito sucessorio e, considerando 0s pressupostos

do direito-civil constitucional, abordagem adotada na presente monografia. Em suas palavras:

(...) (re)discutir o fundamento da heranga & luz da Constituicdo é superar 0 excessivo
foco patrimonialista e individualista tradicionalmente associado ao Direito das
Sucessdes, trazendo para o fendmeno hereditario uma inovadora perspectiva
emancipadora, protetora e promovedora do pleno desenvolvimento da pessoa.
(RIBEIRO, 2019, p. 102).

Dessa forma, o autor destaca a necessidade de perquirir as razbes pelas quais o
constituinte previu um direito fundamental a heranca, bem como identificar para o que e para
quem ele deve servir (RIBEIRO, 2019, p. 101), o que igualmente pertine a presente pesquisa,
haja vista que a legitima, enquanto instituto que indisponibiliza parcela da heranca, deve
condizer com a fonte que lhe sustenta no ordenamento juridico patrio. Outrossim, ndo se
coaduna ao direito civil constitucional, que desvelou a relatividade e historicidade dos institutos
juridicos (SCHREIBER, 2016, p. 12), admitir que a legitima ainda hoje encontre fundamento
em suas origens romano-germanicas, notadamente, a protecao da familia.

Em sua tese, Raphael Ribeiro (2019, p. 117) - a luz dos ensinamentos de Pietro Perlingieri
- adota como premissa o entendimento de que o fundamento do fendmeno hereditario no direito
brasileiro depreende-se das fungdes que desempenha no sentido de promover a dignidade da
pessoa humana, ou seja, do seu perfil funcional. Assim, considerando que a transmissao
intergeracional de riquezas envolve trés elementos, quais sejam: o individual; o familiar; e 0
social, Raphael Ribeiro (2019, p. 117) identificou uma fun¢édo individual da heranca, uma

funcio familiar e uma funcéo social®.

%0 Raphael Ribeiro (2019, p. 131) também identificou uma func&o antissocial da heranga que se verifica quando a
transmissdo hereditaria corrobora a concentracéo de renda e a ampliagéo das desigualdades sociais. Nao se ignora
esta problematica que envolve a tutela do fenémeno sucessorio, sobretudo em um pais, como o Brasil, que se
estruturou a partir apropriacdo de riquezas e da escraviddo, cujas sequelas se perpetuam no quadro socio-
ecbnomico. No entanto, entende-se incompativel com o direito civil constitucional e 0s seus pressupostos tedricos,
que o direito de heranca, albergado na Constituicdo de 1988 como um direito fundamental, apresenta uma fungéo
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Tendo em vista a constitucionalizacdo do direito civil e o imperativo de se funcionalizar
as situacOes patrimoniais as existenciais, a funcao individual da heranca consiste em promover
a personalidade dos envolvidos no fenémeno sucessério (RIBEIRO, 2019, p. 118). Em outras
palavras, a funcao individual enquanto um dos fundamentos da sucessdo causa mortis se revela
na potencialidade da heranca em assegurar uma subsisténcia digna aos herdeiros,
principalmente quando dependentes do de cujus.

Contudo, adverte Raphael Ribeiro (2019, p. 120) que ha conformidade com a tébua
axioldgica da Constituicao a heranga que qualifica as “condi¢des de vida daqueles com quem
ele mantinha vinculos enquanto vivo, independentemente de aptidao dessas pessoas para prover
0 proprio sustento, dentro dos limites de razoabilidade”. Sendo assim, a transmissao
intergeracional de riquezas ndo se justifica apenas para tutelar interesses individuais de
vulneraveis ou inaptos para o trabalho.

Além da funcio individual, que ndo deve ser concebida de forma absoluta e ilimitada®?,
o direito de heranga apresenta fungdo familiar, ao que lhe incumbe promover a dignidade de
cada membro da familia. Assim, sucumbe a concepcdo de proteger-se a familia enquanto
entidade abstrata, ao que se sobreleva a ideia da solidariedade familiar enquanto fundamento
da transmissdo de riquezas intergeracional, a qual, segundo Raphael Ribeiro (2019, p.130) “¢
adequada a releitura constitucional do fenémeno familiar, ja que se trata de reconhecer a
protecdo a familia, enquanto base da sociedade, mas com foco na dignidade dos seus membros,
individualmente considerados”.

Por fim, a funcdo social da heranca revela que ndo basta ao projeto constitucional que a
heranca atenda aos interesses individuais e familiares, mas também aos interesses da
coletividade. Segundo Raphael Ribeiro (2019, p. 145), “o fendmeno hereditario deve ser

orientado também pela solidariedade em relacao a coletividade como um todo” e nao apenas

antissocial. Primeiro porque importaria uma incongruéncia interna do préprio direito a heranca, haja vista que a
funcdo é imanente a sua estrutura, ou seja, é intrinseco ao seu exercicio o cumprimento de obrigacGes, deveres e
onus, em prol da coletividade (PERLINGIERI, 2002, p. 121) - e ndo contrérias a ela. E externa, porque a fun¢do é
a razdo justificadora dos interesses tutelados por esse direito apenas o tanto quanto funcionaliza os valores e
objetivos constitucionais (PERLINGIERI, 2002, p. 96), o que, na Constituicdo de 1988, é a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Outrossim, comprometer-se-ia a unidade da Constituicao - pressuposto do direito
civil-constitucional - compatibilizar a tutela de um direito fundamental que apresenta uma funcéo antissocial -
problematica suscitada pelo proprio autor. Por essas razdes, discorda-se, nesse ponto, com a tese de Raphael
Ribeiro (2019). As implicagbes negativas do fendmeno sucessorio devem ser consideradas no processo de
interpretagdo e aplicacdo do direito, na construcéo da solucdo do caso concreto, observando, além dos fatos e
normas juridicas, todos os vetores condicionantes da sociedade, haja vista que o ordenamento juridico ndo se
resume ao direito positivo (TEPEDINO, 2013, p. 6).

®1 Considerando que a transmisséo de grandes fortunas sem qualquer compromisso com as fungdes da heranga na
Gtica do direito civil-constitucional corrobora a concentragdo de riquezas e ampliacdo das desigualdades sociais
(RIBEIRO, 2021, p. 140).
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pela solidariedade familiar. Com efeito, sobrevém para os beneficiarios do acervo hereditario
deveres sociais, crescentes em funcdo do importe financeiro deixado pelo de cujus, uma vez
que o desenvolvimento das figuras de herdeiros rentistas e a concentragdo de renda nao se
coadunam com o projeto de sociedade previsto na Constituicdo de 1988.

Sendo assim, ap6s compreendido o conteldo que perfaz o direito fundamental a
heranca, a protecdo que decorre de sua dimensdo subjetiva, oS mandamentos da objetiva -
notadamente ao legislador e aos aplicadores do direito - e, por fim, as razdes que justificam a
sua previsdo constitucional através das funcdes que desempenha, entende-se que a legitima
pode encontrar fundamento no ordenamento juridico brasileiro, ao tutelar o “direito a algo” -
de reservar parcela da heranga a determinadas pessoas que guardam alguma relagdo com o de
cujus - enquanto consentanea as func@es individual, familiar e social da heranca.

Nesse sentido, afirma Raphael Ribeiro (2021, p. 131) que, ao aplicar a teoria geral dos
direito fundamentais a heranca, em atencdo a metodologia civil-constitucional, identifica-se a
justificativa para a tutela do direito & sucessdo necessaria®?, o que se pdde observar ao longo da
dissecacdo das dimensdes do direito a heranga. Desse modo, entende-se insustentavel falar-se
em revogacdo do instituto da legitima, ndo, ao menos, sem assegurar correlato que cumpra a
sua funcdo®-%4. Contudo, partindo-se do pressuposto que a funcdo do instituto consiste na
sintese dos efeitos essenciais, que o caracterizam, qualificando uma fattispecie®
(PERLINGIERI, 2002, p. 98), ndo se pode simplesmente transpor para o instituto da legitima o
perfil funcional da herancga identificado por Raphael Ribeiro.

Assim, embora em suas origens tenha a legitima emergido para limitar a ampla liberdade
de testar romana, assegurando aos integrantes da gens alguma parcela do patriménio do pater,
0 que, posteriormente, lhe conferiu o posto de instituto conciliador da autonomia privada do
autor da heranca com o dever de proteger a familia, ndo se vislumbra como integrante do perfil

82 0 autor utiliza a expressdo “sucessdo forgada” entendo-a como género da qual a legitima seria uma espécie.
Para manter a uniformidade da presente monografia, optou-se por manter a expressao utilizada desde o inicio.

®3 Em sentido contrario, Felipe Gomes (2015, p. 126).

64 Raphael Ribeiro (2021, p. 125) justifica a sucessdo forcada mormente por entender inconciliavel a ampla
liberdade testamentaria com o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no paradigma atual do direito civil
constitucional. Assim, entende a legitima compativel com a Constituicao Federal de 1988, notadamente como uma
restricdo quantitativa a liberdade testamentaria, embora néo ignore totalmente o papel que desempenha em face
dos membros familiares. Para a presente monografia, dada a proeminéncia das situagdes juridicas existenciais,
radica-se a compatibilidade da legitima na concretizagdo do principio constitucional da solidariedade familiar, o
que compde o seu perfil funcional.

65 Segundo as notas da tradutora, em Perfis do direito civil, de Pietro Perlingieri, a fattispecie, corresponde, no
direito italiano, “a situagdo fatica abstrata prevista numa norma e a cuja verificagdo concreta se segue ao produto
dos efeitos juridicos previstos na norma”. Fattispecie abstrata - situagdo prevista como tipica na regra e fattispecie
concreta - aquela que se realiza concretamente (PERLINGIERI, 2002, p. 313).
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funcional da legitima, que Ihe é intrinseco, o dever de limitar o exercicio da autonomia privada
testamentéria.

Conforme Patricia Rocha (2019, p. 373), “a intangibilidade legitima protege os herdeiros
ndo apenas contra a livre disposicéo gratuita dos bens através de testamento, mas também contra
a liberalidade por meio de doagdo”. Nesse passo, pertine a referéncia de Pietro Perlingieri®®
(2002, p. 98) quantos aos efeitos ndo-essenciais, que a despeito de tipicos de determinado fato
juridico, ndo determinam a sua funcdo préatico-juridica. Desse modo, em que pese a legitima
tenha como efeito tipico limitar a liberdade testamentaria, entende-se na presente pesquisa que
ndo perfaz o seu perfil funcional.

Conforme Anderson Schreiber e Francisco Viégas (2018, p. 231), o fundamento que
justifica a distribuicdo compulsoria da legitima “encontra-se na principiologia constitucional,
notadamente no principio da solidariedade consagrado como objetivo fundamental da
Republica no art. 3°, I, da Constituicdo”. Afirmam os autores que a fun¢do da legitima, em
consonancia com o que julgam ser a melhor doutrina contemporanea, € a maxima concretizagao
da solidariedade social. De forma similar, Patricia Rocha (2019, p. 386) compreende a legitima
como “instrumento apto a possibilitar uma existéncia digna e justa, pela garantia da oferta de
um patriménio minimo aos sucessores e ndo fonte de seu enriquecimento injustificado”.

Desse modo, sobressai entre os efeitos da legitima, ao reservar parcela do patriménio do
de cujus, a funcdo de concretizar o principio constitucional da solidariedade no campo
sucessorio, notadamente, através da protecdo dos membros da familia individualmente
considerados. E, portanto, a finalidade que serve melhor ao cumprimento dos objetivos
constitucionais e, indiretamente, tutela a pessoa humana, ou seja, o perfil funcional que
fundamenta - e, assim, justifica - a legitima enquanto instituto do direito civil sucessério

brasileiro. Nesse sentido, deve-se estruturar (qualificar) a fattispecie.

% Pietro Perlingieri (2002, p. 98) explica que no contrato de compra e venda, por exemplo, “a obrigacio de
entregar a coisa que o vendedor tem em uma relagdo ao comprador ndo é uma obrigagdo essencial”, pois ha
hip6teses em que o vendedor ndo tem o que entregar, quando, por exemplo, o bem j& esta na posse do comprador,
“ainda que a outro titulo”, ou ainda, quando ndo ha uma res, mas um direito transferido, como o de patente. Por
isso, Pietro Perlingieri afirma que “é necessario individuar os efeitos sem os quais ndo existe aquela funcao e
colocar em um plano diversos os outros que, apesar de serem tipicos, podem faltar”.
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4 LEGITIMA: SUPERACAO OU RELEITURA?

O instituto da legitima consagra uma reserva patrimonial destinada a promover a
dignidade das pessoas que se relacionam familiarmente. Nesse sentido, perfaz-se o perfil
funcional que a justifica na ordem constitucional vigente, uma vez que serve a concretizacdo
do principio da solidariedade familiar, previsto na Constituicdo de 1988. Assim, coroléria da
funcdo familiar do direito fundamental a heranca, a legitima funcionaliza objetivos
constitucionais, notadamente ao que toca a construcao de uma sociedade solidaria. Desse modo,
sob a Otica do direito civil-constitucional, o instituto em tela pode, em linha de principio,
subsistir no direito brasileiro, ndo havendo que falar-se em superagéo, porquanto corrobora para
0 projeto constitucional.

No entanto, persiste ainda o questionamento acerca da adequacdo da estrutura,
disciplinada no Codigo Civil de 2002, notadamente quanto a potencialidade para concretizar a
funcéo da legitima, ao que deve ser considerada a realidade sobre a qual o instituto incide, uma
vez que “ndo existem instrumentos validos em todos os tempos e em todos os lugares”

(PERLINGIERI, 2019, p.1). Segundo Anderson Schreiber e Francisco Viégas,

ndo se trata apenas de identificar um novo fundamento para a legitima a luz da nova
axiologia constitucional, consubstanciado na funcdo de concretizar a solidariedade
social nas relagBes privadas, mas também de verificar se a estrutura do instituto
juridico da heranca legitima, tal qual disciplinada na atualidade, atende da melhor
forma possivel essa funcio. (SCHREIBER; VIEGAS, 2019, p. 231)

Repise-se que, conforme Anderson Schreiber e Carlos Nelson Konder (2016, p. 19), a
constitucionalizacdo do direito civil ndo se reduz a uma questdo temporal para textos pre-
Constituicdo de 1988, o que se acentua quando o objeto de andlise é o diploma civil, cujo projeto
de lei foi apresentado na década de 1970. Destaca Raphael Ribeiro (2019, p. 47) que a referida
iniciativa governamental ocorreu no apice do governo militar, logo apés a edi¢do do Ato
Institucional n°® 5, ao que se pode inferir que “o autoritarismo e o atraso do cenario politico
certamente entranharam a elaboragéo do anteprojeto de Codigo”. Para Cristiano Chaves (2005,
n.p.), “o Codigo Civil de 2002 nasceu velho e, descompromissado com o seu tempo, desconhece
as relagoes juridicas mais atuais do homem”.

A despeito de algumas poucas clausulas gerais, a exemplo da boa-fé objetiva e da fungdo
social do contrato, o diploma civil que substituiu o Cddigo de 1916 reprisou a técnica
regulamentar, ainda na tentativa de perpetuar a neutralidade e a abstracdo, tipicas das
codificagcbes dos Séculos XVIII e XIX (TEPEDINO, 1999, p. 9). Desse modo, conforme
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Gustavo Tepedino (1999, p. 9), o Cédigo de 2002 “desconhece as profundas alteracdes trazidas
pela Carta de 1988, pela robusta legislacédo especial e, sobretudo, pela rica jurisprudéncia
consolidada na experiéncia constitucional da Gltima década".

No campo sucessorio, pouco avancou o legislador infraconstitucional, preocupando-se
sobremaneira com a igualdade formal, em detrimento da concretude fatica e dos anseios sociais,
a exemplo da concepcdo de familia radicada no vinculo afetivo. Nas palavras de Vanessa Souza
e Vitor Junior (2021, p. 11) “o campo sucessorio, (...) permaneceu neutro ¢ aparentemente
infenso as mutacdes dos arranjos familiares, notadamente aos valores do cuidado e do afeto,
que ressignificaram a tutela das familias™.

Nesse sentido, o Cadigo Civil de 2002 reproduziu ipsis litteris no artigo 1.789 o quanto
dispunha o artigo 1.576 do diploma de 1916: “havendo herdeiros necessérios, o testador so
podera dispor da metade da heranga” (BRASIL, 1916). Conforme ja observado nesta
monografia, de forma sintética, o patriménio do de cujus é abstratamente dividido em duas
porcdes: a parte disponivel e a reservada aos herdeiros necessarios, a qual sera ainda submetida
a colacéo, constituindo a legitima.

Trata-se de um exemplo de legislacdo one size fits all, que desconsidera as
particularidades dos casos concretos. Com efeito, a estrutura conferida a legitima pelo diploma
civil consagra uma Unica e rigida solucdo, indiferente a faticidade e, consequentemente, as
questdes relativas as necessidades dos herdeiros beneficiados, o tamanho do acervo hereditério
(RIBEIRO, 2019, p. 166). Para Raphael Ribeiro (2019, p. 166), a disposicao legal impde sufoca
a discricionariedade do juizo sucessoério, impossibilitando-o de promover qualquer adaptacéo
na extensdo das partes disponivel e indisponivel, o que consequentemente afasta o sistema
brasileiro da sucesséo forgada da nocao de solidariedade constitucional.

Anderson Schreiber e Francisco Viégas (2019, p. 227) entendem que a disciplina da
legitima no Codigo Civil brasileiro, estruturada a partir de critérios abstratos de parentesco em
igualdade formal, ou seja, desprendidos da realidade fatica, impede, “na pratica, a adequada
realizacdo do principio constitucional da solidariedade, ao qual é insito o tratamento
proporcional as necessidades de cada um”. Para os autores, o desenho legislativo, almejando
seguranga e previsibilidade, hd muito quistas pelo direito civil, finda por impossibilitar que se
apurem as reais necessidades dos herdeiros. Diego Lima (2019, p. 152) afirma que a estrutura
dogmatica conferida a legitima pelo Codigo de 2002, ao copiar fielmente o diploma civil
anterior, reporta-se a familia enquanto instituicdo patrimonial; desconsiderando, assim, a
conformacdo social e juridica que adotou na contemporaneidade, radicada na afetividade e

solidariedade.
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Desse modo, pertine analisar amilde as circunstancias concretas impactadas pela
abstracdo e generalidade da fattispecie da legitima no direito brasileiro, reiteradamente
apontadas e criticadas pela academia, quais sejam: (a) a extensdo do patrimonio sucessivel, (b)
as necessidades especificas dos beneficiarios e (c) os vinculos reais entre sucedido e sucessor.
Trata-se, portanto, dos aspectos que conduzirdo a analise da estrutura da legitima inscrita no
Cadigo de 2002, em dialogo com a realidade contemporénea brasileira, porquanto imperativo

ao direito civil-constitucional.

4.1 O Anacronismo do Cddigo Civil de 2002: Uma Analise Critica do Instituto da Legitima

A estrutura da legitima ja foi abordada na presente pesquisa, ndo obstante, impende
retomar, de forma sintética, que esta se perfaz atravées dos artigos 1.845 e 1.845 da Lei 10.406
de 2002, os quais, combinadamente, dispdem que metade dos bens da heranca pertencem de
pleno direito aos descendentes, ascendentes e o conjuge do autor da heranca.

O limite estipulado pelo artigo 1.846 é fixo, ou seja, independe da extensdo do acervo
hereditario (a), de modo que haverd casos em que o percentual de 50% sera insuficiente,
“enquanto em outros casos a legitima englobard valores tdo extensos que ndo poderad ser
justificada com base em solidariedade” (RIBEIRO, 2019, p. 173). Raphael Ribeiro (2019, p.
168) explica que nos casos de vultosas herancas, como a de Anténio Ermirio de Moraes, cujo
patrimdnio ao falecer era de quase 4 bilhdes de dolares, a legitima assume expressdo econdmica
exacerbada, ultrapassando o necessario a protecdo e ao desenvolvimento do membro familiar
beneficiado. Consequentemente, trata-se de situacdo que ndo encontra sustentaculo sobre a
funcéo familiar do direito fundamental & heranga®’.

Desse modo, a estrutura revela-se falha, porquanto dispersa do perfil funcional que
autoriza a tutela do instituto da legitima pela ordem ordenamento juridico brasileiro. Segundo
o relatério Global Wealth Report 2021 (2021, p. 31), elaborado pelo banco suico Credit Suisse,
considerando-se milionario aquele que tem patrim6nio acima de US$ 1 milhdo, havia 207 mil
milionarios em 2020. Constatou-se um decrescimento em relagdo ao ano anterior, devido
sobretudo a pandemia provocada pelo virus e a desvalorizacdo do real, no entanto, a previséao é
de que o Brasil alcance a marca de 361 mil milionarios, em 2025. O relatorio destaca ainda o

crescimento da desigualdade de renda no Brasil, onde 0 1% (um por cento) mais rico concentra

67 Nesses casos, Raphael Ribeiro (2019, p. 169) entende que a legitima concorre para a fungéo antissocial da
heranga. Assim, ao destinar-se vultoso patrimdnio aos herdeiros necessarios, a legitima servird a concentracdo de
riquezas e a ampliacdo das desigualdades sociais.
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49,6% (quarenta e nove, e seis por cento) da riqueza nacional. Nesse ano de 2021, a Forbes
registrou quarenta novos brasileiros que registraram o seu primeiro bilh&o de reais (CASTRO,
2021).

Em desalinho, em pesquisa desenvolvida no Centro Brasileiro de Macroeconomia das
Desigualdades da Universidade de Sdo Paulo observou-se que, em outubro de 2020, a taxa de
pobreza e extrema pobreza eram de 5,1% 24,6%, respectivamente, o que significam, 10,9 e 52,1
milhdes de individuos®®(NASSIF-PIRES; CARDOSO; OLIVEIRA, 2021, p. 4). Sendo assim,
mister a releitura da estrutura da legitima, para ndo corroborar com o agravamento das mazelas
sociais que afligem o pais. Ainda que a parcela disponivel fosse destinada a filantropia ou outra
medida que atendesse aos interesses coletivos, o que, em certa medida, € incontrolavel®®, a outra
metade da heranca poderia deflagrar a formacao do herdeiro rentista, com o que a Constituicdo
de 1988 ndo compactua (RIBEIRO, 2019, p. 323).

Além das demasiadas legitimas, a rigidez da estrutura pode igualmente implicar reserva
patrimonial insuficiente, cuja analise ja anuncia o outro aspecto da concretude desprezado pelo
Cadigo Civil de 2002, as necessidades dos beneficiados. A visualizacdo da problematica se faz

possivel através do exemplo trazido por Raphael Ribeiro:

Imaginemos um individuo que morre deixando um filho menor de idade e, como
patriménio sucessivel, apenas um automdvel avaliado em 30 mil reais. Permitido pelo
Cadigo Civil de 2002, esse sujeito testou em favor do seu amigo, plenamente capaz e
empreséario de sucesso, deixando-lhe metade do seu Unico bem. (RIBEIRO, 2019, p.
167)

Amparado pelo aludido exemplo, Raphael Ribeiro (2019, p. 167) entende criticavel
qualquer hipdtese em que o exercicio da liberdade de testar implique a deixa de bens
insuficiente aos herdeiros necessarios e, por conseguinte, desatendida a funcdo familiar da
heranca, o0 que pode ser aplicada, em certa medida, a presente analise. Com efeito, destinada
aos herdeiros necessarios reserva patrimonial insuficiente igualmente restara frustrada a funcéo
do instituto da legitima, concluséo que, para a presente pesquisa, prescinde da analise sobre o
qudo exerceu o de cujus a sua liberdade testamentaria. Quer-se dizer que o papel da legitima

ndo é conter a liberdade testamentaria, servindo-lhe de limite externo, para, assim, pré-ordena-

%8 O estudo adota a linha da pobreza fixada pelo Banco Mundial, que, no Brasil, significa R$436 e a de extrema
pobreza, R$151, em 2020 (NASSIF-PIRES; CARDOSO; OLIVEIRA, 2021, p. 4).

%9 Embora o direito brasileiro ndo compactue com a autonomia da vontade, ou seja, a vontade exercida de forma
livre e irrestrita, ndo se autoriza o absoluto sequestro da vontade do sujeito de direito, que podera exercé-la em
conformidade com o ordenamento juridico.
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la a concretizacdo de interesses outros que ndo do seu proprio titular; haveria, desse modo, uma
inversao entre os efeitos essenciais do instituto e aqueles que n&o o sdo, embora tipicos.

No entanto, assente-se a concepcdo de que a rigidez da estrutura definida pelo Codigo de
2002 inviabiliza a concretizacdo da funcdo a qual se dispGe a desempenhar. Nao so por adotar
um limite rigido que ignora a extensdo do patrimonio deixado pelo autor da heranga, assim
como pela abstracdo que, ao conduzir a partilha de bens por meio de uma operagdo matematica
radicada na igualdade formal, despreza as reais necessidades dos beneficiarios (b). Nesse
sentido, Anderson Schreiber e Francisco Viégas (2019, p. 232) afirma “que uma distribuicao
do patrimonio perfeitamente adequada as necessidades concretas dos herdeiros em cada
situagdo individual afigura-se invidvel em um desenho legislativo, que ¢, por definicao, geral e
abstrato”.

Para Roxana Borges e Renata Dantas (2017, p. 84) a transmissdo intergeracional de
riguezas ndo deve operar-se indiferentemente aos sujeitos, mas, antes, considera-los
concretamente, sobretudo ao que toca a afericdo de sua vulnerabilidade, concebida, no campo
sucessorio, como a condicdo das pessoas que, em decorréncia da idade ou deficiéncia, ndo
podem obter o proprio sustento. Compreendem que “a transmissao de patrimonio a alguém
maior, capaz € apto a se sustentar nao consubstancia um ato de solidariedade”, razao pela qual
sucumbiria a justificativa para a reserva hereditaria e, por conseguinte, a limitacao da autonomia
do autor da heranca, conformando uma excessiva incursdao sobre o nucleo do direito de
propriedade (BORGES; DANTAS, 2017, p. 88). Por essa razdo, as autoras defendem que a
legitima deve ser flexibilizada, subsistindo apenas para proteger o0s herdeiros vulneraveis, em
atencdo ao principio da solidariedade e a igualdade material, ao passo que restara ao testador
amplissima autonomia privada, quando inexistirem sucessores em situacdo de vulnerabilidade
economica.

Em sua andlise, Roxana Borges e Renata Dantas (2017, p. 87) adotam a premissa de que
a legitima se radica no atual ordenamento juridico brasileiro através da relatividade do direito
de propriedade, da solidariedade e afetividade familiar, assim como o repudio a liberalidade
egoistica do testador. Assim, concluem que os aludidos fundamentos, que autorizam a
imposicdo de limites & autonomia privada, sucumbiriam diante da abstracdo da reserva
legitimaria, a medida que promovesse a transmissdo da heranca “a pessoas aptas a garantirem,
economicamente, uma vida digna”, porquanto prescindem da tutela do direito sucessorio
(BORGES; DANTAS, 2017, p. 74).

Por outra perspectiva, Felipe Gomes (2015, p. 109), afeto a ideia da necessidade,

apresenta o que denomina de critério “demografico”, a partir do qual, dentre outros, sustenta a
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inconstitucionalidade da sucessdo necessaria. Nesta senda, aduz a alteracdo da sociedade
brasileira através do processo de urbanizagdo e independéncia econémica dos membros da
familia, de modo que ndo haveria “como regra, grande ligacao entre as atividades profissionais
dos membros da familia, pelo menos nas atividades de onde provém o sustento do lar”
(GOMES, 2015, p. 109). Para o autor, com o ingresso vertiginoso da mulher e dos filhos no
mercado de trabalho, a estrutura familiar, na qual o homem desempenha o papel de provedor,
ndo representa a realidade social brasileira. Felipe Gomes destaca ainda o crescimento da
expectativa de vida do brasileiro que alterou o perfil do herdeiro descendente, primeiro a ser
chamado a sucesséo:
Se, no inicio do século préximo passado, o descendente herdava, em média, ainda
crianga ou adolescente, a tendéncia é a de que ele, hoje em dia, seja chamado a herdar
ja& na vida adulta, com trés, quatro, cinco décadas de idade, quando ja deveria estar
com a sua vida patrimonial resolvida e encaminhada por conta prépria, sem mais

poder contar, desde que tenha condi¢Bes minimas para trabalhar, com direito a
alimentos (GOMES, 2015, p. 111).

Na presente pesquisa, chegou-se a conclusdo de que o instituto da legitima justifica-se
atraves de seu perfil funcional que afeto a solidariedade familiar corrobora a concretizacéo de
objetivos constitucionais, propiciando o livre desenvolvimento da personalidade dos entes
familiares e, mais, reverbera a funcdo familiar do direito fundamental a heranca. As razdes que
a justificam ndo sucumbiram, porquanto ainda vige a ordem constitucional instaurada pela
Constituicdo de 1988, contudo, a superacédo da estrutura definida no Cédigo de 2002 é latente.

Mister para a legalidade constitucional considerar o sujeito de direito concretamente, o
que significa dizer que a partilha do acervo reservado aos herdeiros necessarios deve operar-se
observando as suas reais necessidades, aspecto notadamente ignorado pela legitima. Nesse
passo, importa considerar a idade dos sucessores, haja vista os deveres dos pais “de assistir,
criar e educar os filhos menores”, bem como tém os filhos maiores de “ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade”’® (BRASIL, 1988). Notadamente, os herdeiros sob estas
condi¢bes demandam maiores cuidados e, ndo estranhamente, tém limitadas possibilidades de
auferir, por si préprios, 0 quanto precisam para 0 seu sustento.

Nesse sentido, Anderson Schreiber e Francisco Viégas (2019, p. 234) asseveram que a
igualdade entre os filhos, preconizada pela Constituicdo de 1988, ndo é sO formal, mas
igualmente substancial, de modo que a reserva legitimaria dos herdeiros necessarios deve

assentar-se “sobre uma ideia de proporcionalidade a luz das concretas circunstancias”, o que,

OArt. 229, Constituicdo Federal. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988)



67

consequentemente, ndo é possivel por meio de uma disciplina rigida, que atribui a cada um dos
filhos igual fatia da heranga. Para os autores, os interesses de um filho incapaz, por exemplo,
deveriam prevalecer sobre outro que ndo o fosse, o que ndo afrontaria a igualdade
constitucionalmente prevista, tendo em vista a analise funcional da legitima, que revela
igualmente o seu fundamento, qual seja, a prote¢do a familia compreendida “como a protegao
as necessidades concretas das pessoas que (a) integram”(SCHREIBER; VIEGAS, 2019, p.
235).

Com efeito, herdeiros em condi¢bes desiguais, fazem jus a um tratamento dispar,
porquanto assim impde o principio da igualdade material, 0 que ndo deve necessariamente
implicar a derrocada dos herdeiros “maiores, capazes e aptos a se sustentar” do rol de
beneficiarios da reserva legitimaria. Segundo Ana Luiza Nevares (2020, p.386), para responder
a critica da neutralidade do direito sucessorio brasileiro, “é preciso repensar a sucessao legitima,
definindo quais desigualdades entre os sucessores e 0s bens que integram o monte hereditario
serdo consideradas relevantes para diferenciagdes na disciplina da transmissdo mortis causa”,
juizo cognitivo que deve ser aplicado ao instituto da legitima.

Sendo assim, pertine o entendimento de Raphael Ribeiro acerca do contetdo da funcgéo
familiar do direito a heranga. O autor afirma que “a fungao familiar da heranca nao pressupde
necessariamente incapacidade para o trabalho”, uma vez que o dever constitucional de proteger
a pessoa e promover o desenvolvimento de sua personalidade ndo se restringe aos vulneraveis
(RIBEIRO, 2019, p. 259). Por conseguinte, entende legitimo o interesse do sucessor que, capaz
de prover o proprio sustento, é beneficiado por fracdo do acervo hereditario, dentro dos limites
da razoabilidade. A transmissao hereditéria, ao propiciar aos herdeiros melhores condicGes de
vida, guarda, a priori, conformidade com a tabua axioldgica da Constituicdo de 1988, o que se
verifica, por exemplo, quando o patriménio é investido para a obtencdo da moradia prépria, no
aperfeicoamento profissional, em atividade empresarial, ou ainda quando destinado ao lazer
(RIBEIRO, 2019, p. 120).

Desse modo, na presente pesquisa, ndo se coaduna com o entendimento de que a estrutura
legitima para manter-se no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, para cumprir a funcéo a
qual se preordena, deve se restringir aos herdeiros em vulnerabilidade econdmica, notadamente,
porque a funcionalizacdo dos institutos & promocéo da dignidade da pessoa humana néo prevé

qualquer limitagdo dessa natureza. Outrossim, a capacidade e a qualificagio’* para o labor néo

71 Segundo Vitor Filgueiras (2019, p. 30), 0 nimero de pessoas com nivel superior que ocupam cargos de técnico
tem crescido em termos absolutos e proporcionais no setor privado, o que representa um indicativo de “uso menos
produtivo da forca de trabalho empregada”.
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implicam necessariamente o desenvolvimento de atividade com remuneragéo suficiente’? ao
atendimento das necessidades basicas e do sustento familiar, sobretudo no Brasil, onde o
desemprego e o subemprego séo figuras recorrentes.

Segundo José Dari Krein e Roberto Oliveira (2019, p. 84), desde 2015 até o primeiro
semestre de 2019, “a crise econdmica provocou uma inflexdo substantiva, especialmente com
a explosdo do desemprego, o crescimento da subocupacéo, do trabalho por conta prépria e da
informalidade”. As promessas da reforma trabalhista ndo se concretizaram; a despeito das novas
modalidades de contratac3o - o trabalho parcial e o intermitente -, que flexibilizaram’® diversos
direitos trabalhistas, as pesquisas revelam poucas alteracdes na taxa de desemprego e o
crescimento da subocupagcéo, notadamente da informalidade e da ilegalidade’™. Atualmente, no
segundo trimestre de 2021, a taxa de desemprego alcangou o percentual de 14,1%, o que
significa 14,4 milhdes de desempregados, € a taxa de subutilizacdo 28,6%, segundo o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica.

Sendo assim, a aptiddo para o trabalho de per si ndo implica a autossuficiéncia econdmica
do sucessor, tampouco o exercicio de atividade laboral assegura-lhe o minimo existencial, razdo
pela qual ndo deve servir como artificio para julgar desnecessaria a reserva legitimaria,
sobretudo para legitimar a ampla liberdade do testador. O critério demogréafico apresentado por
Felipe Gomes igualmente ndo persiste ao confronto com a realidade, notadamente quanto a
maioridade dos descendentes.

Quanto a progressiva entrada da mulher no mercado de trabalho, impera observar que
ainda vige no Brasil a divisdo sexual do trabalho na qual ela é responsavel pelo cuidados dos
filhos e pelo trabalho doméstico, o que a coloca em posi¢do de desigualdade, “com prejuizo da
qualidade do emprego e da remuneragdo obtida” (MONTALI, 2017, p.58). Segundo Lilia
Montali (2017, p. 48), as mulheres, sobretudo as conjuges e chefes de familias, sofrem severos
constrangimentos em sua inser¢do no mercado de trabalho, com reduzidas taxas de participacao
e ocupacdo, e maior propensdo a estabelecer vinculos contratuais precarios.

Nesse passo, Marilane Teixeira (2017, p. 72) afirma que “o mercado de trabalho ainda

preserva caracteristicas do século passado no que diz respeito a insercdo ocupacional das

2 Segundo Vitor Filgueiras (2019, p. 32), em estudo de caso realizado em um grande hotel de Itacaré (Ba), 52
trabalhadores intermitentes tiveram, até janeiro de 2019, 55% dos salarios abaixo do minimo, em média, menos
de 453 reais.

3 Segundo José Krein e Roberto Oliveira (2019, p. 130), o termo flexibilizagdo trata-se, em verdade, de um
eufemismo para o rebaixamento de direitos e precarizacdo das condig¢des de trabalho.

74 Nesse sentido, “desde novembro de 2017, todo trimestre mével tem crescimento entre 370 a 650 mil no niimero
de empregados sem CTPS em comparagdo ao mesmo trimestre do ano anterior (PNAD)” (FILGUEIRAS, 2019,
p. 41)
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mulheres, e, como decorréncia disto, elas permanecem em atividades produtivas menos
valorizadas socialmente e com menores salarios”. Explica a autora que os mercados de trabalho,
além de econdmicas, também sdo institui¢bes culturais, de modo que os postos de trabalho que
homens e mulheres ocupam espelham o papel social que desempenham na sociedade.

Com efeito, embora possa-se reconhecer algumas alteracées na economia familiar, com
a contribuicdo da mulher, o quadro social ainda corrobora para que 0 homem tenha posicao de
destaque. Sendo assim, tais questdes precisam ser consideradas ao repensar a legitima sob o
crivo da legalidade constitucional, de modo que ndo ha como superar as falhas que a regra
vigente apresenta, quanto a extensdo da heranca deixada e as necessidades especificas dos
beneficiados (a e b), limitando-se a analise de uma vulnerabilidade econémica, enquanto
potencialidade para o trabalho, para aferir o montante hereditario razoéavel e suficiente ao
desenvolvimento da personalidade do herdeiro beneficiado.

A abstracdo da regra disposta no artigo 1.845 do diploma civil também despreza os
vinculos reais entre sucedido e sucessor (c), o que significa dizer que permanece radicada sobre
a familia tradicional situada no eixo da instituicdo-patrimonialidade, em detrimento das nuances
que atualmente apresentadas. Conforme destaca Diego Lima (2019, p. 152), a familia sofreu
uma alteracdo em sua conformacdo social e juridica, abandonando o carater institucional e
patrimonial, para prestigiar “uma qualificagdo afetiva, funcional e solidaria”. Operou-se, assim,
uma ressignificacdo familiar, que “transmudou a esséncia da familia de um preceito de lagos
formais para uma relagao qualificada pela afetividade de fato” (LIMA, 2019, p. 152).

A Constituicdo de 1988, promoveu uma revolucdo na matéria, haja vista que consagrou
todas as formas de filiacdo, a igualdade entre os conjuges, a pluralidade das formas de
constituicdo de familia e, por fim, a ideia de que a protecéo da familia se d& na pessoa de cada
membro que a compde, 0 que, portanto, deveria implicar a estruturacdo da legitima, dado o
perfil funcional que apresenta. Nas palavras de Felipe Gomes (2015, p. 105), “confere-se
protecdo a familia, & medida que ela vira o locus mais adequado para o desenvolvimento da
personalidade de cada um de seus membros”.

Com os valores introduzidos na Constituicdo de 1988, a familia patriarcal que serviu de
modelo a legislacao civil brasileira desde a Colonia até boa parte do século XX, entrou em crise,
0 que se depreende, por exemplo, do reconhecimento das relagdes monoparentais e da unido
estavel, ratificando, assim, o alargamento do conceito de familia. E, portanto, a afetividade a
matriz da familia atual, de modo que “enquanto houver affectio havera familia” (LOBO, 2011,
p. 17). Maria Berenice Dias e Ivone Souza (2007, p. 03) afirmam que “a nenhuma espécie de

vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de conferir o status de familia, merecedora
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da protegao do Estado”, o que tem sido observado pelos tribunais, a exemplo do Superior
Tribunal Federal, que reconheceu a multiparentalidade, em 2016, e a familia homoafetiva em
2010. Desse modo, o reconhecimento juridico do afeto como elementar das relagdes de
parentalidade e filiacao trouxe ao sistema juridico diversos arranjos familiares que, a despeito
de latentes no campo da vida, eram negligenciados pela legislacdo (DIAS; SOUZA, 2007, p.
4). Nesse sentido, sobressai a familia anaparental, a qual se distingue da familia nuclear por ser
ampliada, & medida que une parentes, consanguineos ou nao, através do vinculo afetivo, sem
qualquer nota de sexualidade. A familia anaparental pode ser constituida por parentes,
bioldgicos ou socioafetivos, inclusive por amigos, desde que exista identidade de propdsitos
(MADALENO, 2016, p. 52). Segundo Rolf Madaleno (2016, p.51), “o propdsito desse nucleo
familiar denominado anaparental ndo tem nenhuma conotagdo sexual como sucede na unido
estavel e na familia homossexual, mas estdo juntas com o animo de constituir estavel vinculagédo
familiar”. Ha diversos outros arranjos, como a monoparental, pluriparental, mosaico, ¢ muitos
porvir, desde que se verifique envolvimento afetivo e a busca pela “felicidade individual, por
meio da emancipagdo de seus membros”, qualificando o que se entende hoje por familia
eudemonista (DIAS, 2021, p. 461).

No entanto, o Cédigo Civil de 2002 insistiu em reportar-se a familia tradicional, radicada
no matrimonio e na prole que dele advém. Embora ndo tenha discriminados os filhos em
legitimos e ilegitimos como o seu antecessor, 0 modelo familiar pode ser depreendido do rol de
herdeiros necessarios instituido pelo artigo 1.845, quais sejam, descendentes, os ascendentes e
o cdnjuge, ao qual foi incluido o companheiro e companheira, por determinacao judicial, o que
ndo alcanca todos os arranjos familiares. Em outras palavras, a instituicdo de um rol aprioristico
e taxativo dos familiares a serem beneficiados pela reserva legitima, submetidos ao
chamamento mediante uma ordem de vocagéo igualmente formal e abstrata, como a previu o
Cadigo Civil de 2002, revela uma estrutura descolada da realidade e, por conseguinte,
disfuncional. Ndo havera como concretizar o principio da solidariedade familiar se o patriménio
deixado ndo alcanca a familia real do de cujus, o que facilmente pode ocorrer nos arranjos
sobreditos, notadamente, aqueles fundados unicamente no lago afetivo.

Nesse sentido, Vanessa Souza e Vitor Almeida Jr (2021, p. 10) criticam a identificacdo
dos herdeiros necessarios através da abstrata ordem de vocacao hereditéria que se funda nos
graus e classes de parentesco, uma vez “que nem sempre o parente mais proximo, de fato, teve
vinculo afetivo robusto com o finado”. Desse modo, a disciplina legal esta radicada na estatica
e tradicional estrutura da familia, reproduzindo a “antiga, e ultrapassada visdo do ambiente

familiar como mecanismo de concentracdo e producdo de riquezas, distante da atual
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compreensdo do nucleo familiar como instrumento para a promoc¢éo da dignidade dos seus
membros” (SOUZA; ALMEIDA, 2021, p. 11).

Ana Luiza Nevares (2019, p. 332) evidencia a profusdo de divorcios’™ na atualidade, fator
preponderante para a crescente de familias recompostas que ocorrem quando as pessoas, outrora
casadas, constituem novos relacionamentos, com filhos anteriores exclusivos ou comuns. Tal
fendmeno pode deflagrar contendas sucessorias, tendo em vista “a possibilidade de o cdnjuge
sobrevivente herdar bens que vieram da familia do primeiro consorte do falecido, em detrimento
de seus filhos das primeiras nipcias”, questao que estrutura da legitima ndo responde a contento
(NEVARES, 2019, p. 339). Além disso, a autora evidencia o crescimento da longevidade, o
que amplia a “possibilidade de a pré-morte de filhos deixar pais idosos e dependentes que, por
ndo estarem na linha preferencial sucessoria, ficardo desprotegidos” (NEVARES, 2019, p. 332).

Sendo assim, ha que rechacar-se a indicacdo dos herdeiro necessarios em numerus
clausus, assim como a utilizacdo da ordem de vocacéo prevista no artigo 1.829, a qual, radicada
em classes, graus, e linhas, adota cariz formal, por vezes, incompativel com as relacGes
socioafetivas do autor da heranga. Para Diego Lima (2019, p. 153), o objetivo protetivo
pretendido pela legitima exige que se compreenda o rol do artigo 1.845 “como enumerativo,
flexivel e sujeito a verificagdo”, notadamente, quanto a identificagdo das pessoas que se
relacionavam familiarmente com o de cujus, independentemente dos lagos formais de
parentesco, e da ordem de chamamento legalmente prevista.

Ao analisar o instituto da legitima disciplinada no Cadigo Civil de 2002, a partir dos trés
aspectos que dialogam notadamente com a faticidade - (a) a extensdo da heranca; (b) as
necessidades dos herdeiros e (c) os vinculos reais entre sucedido e sucessor, constata-se a
insuficiéncia da estrutura legalmente prevista, porquanto incapaz de abarcar a realidade
contemporanea a qual se reporta. Consequentemente, a funcdo que a legitima e justifica no
ordenamento queda-se frustrada, seja por destinar parcela excessiva aos herdeiros ou
insuficiente, diante de suas necessidades reais, ou ainda, por excluir aqueles com quem o de
cujus se relacionava familiarmente, para o que igualmente contribui a adocdo da ordem de
vocacao disciplinada no artigo 1.829 do diploma civil.

As criticas, no entanto, ndo justificam a sua abolicdo, extin¢do do ordenamento juridico
brasileiro, tampouco autorizam a restricdo de sua protecdo aos familiares vulneraveis, o

atingiria de modo injustificado o seu perfil funcional. Estas, em verdade, apenas revelam a

> Nas Gltimas trés décadas (de 1984 a 2014), o nimero de divorcios cresceu de 30,8 mil para 341,1 mil, com a
taxa geral de divdrcios passando de 0,44 por mil habitantes na faixa das pessoas com 20 anos ou mais de idade,
em 1984, para 2,41 por mil habitantes em 2014” (NEVARES, 2019, p. 332).
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superacédo da estrutura, ndo do instituto. Nesse sentido, precisa a assertiva de Raphael Ribeiro
(2019, p. 164)"® ao referir-se exatamente a estruturacdo da legitima. Ana Luiza Nevares (2019,
p. 338) igualmente defende que a reserva legitimaria guarda consonancia com o ordenamento
juridico brasileiro, “sendo um instituto que fortalece a unidade familiar, (...), concretizando,
assim, a solidariedade constitucional”, embora reconhe¢a a necessidade de flexibilizar a
disciplina que Ihe conferiu o Codigo de 2002. Com efeito, a resposta ndo é simplesmente
revogar o instituto, provocando um VvAacuo normativo sem assegurar um substituto que
desempenhe a sua funcao.

Preconiza Pietro Perlingieri (2002, p. 34) que ndo basta aludir a importancia de tutelar o
desenvolvimento da pessoa humana para despatrimonializar o direito civil, € preciso predispor-
se a reconstrui-lo, o que nédo sera possivel “mediante esquemas inadequados e superados”. Nesta
senda, pertine perquirir as possibilidades estruturais de um instituto que se dedica a proteger as

pessoas com as quais o de cujus se relacionava familiarmente.

4.2 Estrutura Possiveis para o Instituto da Legitima

A inoperancia da estrutura da legitima vigente no ordenamento juridico brasileiro ndo
implica a superacdo do instituto, ndo sé porque a sua funcdo é consentdnea ao projeto de
sociedade da Constituicdo de 1988, mas também porque é possivel identificar a estrutura
necessaria a concretizacdo dos interesses tutelados, quais sejam, proteger as pessoas com as
quais o autor da heranca se relacionava familiarmente, destinando-lhes acervo patrimonial
suficiente ao atendimento de suas necessidades e ao livre desenvolvimento de sua dignidade,
sem promover a figura do herdeiro rentista. Segundo Pietro Perlingieri (2002, p. 95), uma
mesma funcdo realiza-se através de varias estruturas, sendo possivel identificar a priori a
estrutura necessaria para cada caso concreto, observando a ordem de interesses que se pretende
tutelar.

Sendo assim, impende observar as estruturas assumidas pela legitima em outros sistemas
juridicos, assim como as propostas que estudiosos apresentam com o objetivo de adequé-la a
realidade contemporanea e, assim, desempenhar a funcdo que a justifica. Roxana Borges e
Renata Dantas (2017, p. 86) afirmam que ha sistemas juridicos em que se desconhece a legitima

hereditaria, sobretudo nos paises de tradicdo da common law, embora identifique-se paises da

76¢(...) acreditamos que o instituto da legitima, como estruturado no Cédigo Civil brasileiro, mostra-se inadequado

para atender aos objetivos e valores que a Constitui¢do Federal impde ao fendmeno sucessorio.” (RIBEIRO, 2019,
p. 164)
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civil law que igualmente ndo adotam o instituto, a exemplo das principais legislaces da
América Central, como México e Honduras. Segundo Ana Luiza Nevares (2020, p. 382), a
questdo acerca da reserva hereditéria deflagra de forma recorrente 0 comparativo entre “os
paises da civil law, que tradicionalmente garantem a familia uma quota parte do patrimonio do
de cujus, com aqueles da common law, nos quais, afirma-se, predominaria uma ampla liberdade
de testar”. Contudo, adverte a autora que, nestes ultimos, a despeito da ampla liberdade
testamentaria, ndo é facultado ao autor da heranga deixar determinados parentes totalmente
desamparados.

Desse modo, Ana Luiza Nevares (2020, p. 383) afirma que, sob a perspectiva do direito
comparado, é possivel identificar trés sistemas quanto a previsdo legal da legitima, quais sejam:
a) aqueles em que had uma reserva rigida quanto a proporcdo da heranca e aos herdeiros
necessarios; b) uma reserva hereditaria mais ductil, expressa em um direito de crédito contra a
heranca e, por fim, c) aqueles em que aprioristicamente inexiste uma reserva hereditaria, mas é
conferido a determinados familiares o direito de reclamar protecao sucessorio quando estiverem
desamparados diante das deixas testamentarias. Cuidar-se-4, entdo, de analisa-los, em que pese
a presente pesquisa ndo tenha a pretenséo de apresentar a estrutura mais correta, porquanto se
pretendia sobretudo identificar se a legitima ainda deveria persistir no direito brasileiro, ao que
se concluiu que sim, ndo obstante, pertine ratificar que ha caminhos outros, passiveis de teste,
e alguns, que de antemao, ha que se evitar.

A exemplo de paises que optaram por uma reserva rigida (a), Ana Luiza Nevares (2020,
p. 383) aponta o Brasil, a Franca e a Bélgica, notadamente de tradicdo da civil law. A partir do
estudo comparado de Flavio Tartuce sobre os fundamentos da sucessdo legitima, pode-se
verificar que os sistemas juridicos da civil law ndo adotam necessariamente um unico limite de
indisponibilidade da heranca, como optou o legislador brasileiro. Embora ndo se possa chama-
los de flexiveis, a ponto de merecer classificacdo diversa, os limites variam conforme a
qualidade e a quantidade dos herdeiros.

Em Portugal, a reserva legitimaria varia entre ’s (um terco), Y2 (um meio) e % (dois
tercos), de acordo com a qualidade e o nimero de descendentes. Caso haja concorréncia entre
conjuge e filho, ou, entre conjuge e ascendente, sera indisponibilizada % (dois ter¢os) da
heranca; “ndo havendo conjuge sobrevivo, a legitima dos filhos ¢ de metade ou dois tergos da
heranga, conforme exista um s6 filho ou existam dois ou mais”. Por fim, havendo apenas
descendentes sobrevivos, a legitima dos ascendentes sera de metade ou de um tergo da heranca,
conforme a proximidade do grau dos sucessiveis. Nota-se que o rol de herdeiros necessarios

compreende exatamente o conjuge, os descendentes e os ascendentes (TARTUCE, 2020, p.
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127). Na Italia, a legitima é destinada aos a) os filhos; b) os ascendentes; e ¢) o cénjuge,
igualmente variando entre %5 (um ter¢o), 2 (um meio) e % (dois ter¢os), a depende de qual e
quantos s&o 0s sucessores sobrevivos’’.

Notadamente, a estrutura adotada possibilita um ajuste do quantum reservado conforme
a quantidade de herdeiros necessarios que efetivamente vém a sucessdo, ndo obstante,
desconsidera as reais necessidades dos beneficiarios, bem como perpetua o desprezo aos
vinculos reais que o sucedido matinha em vida, a medida que adota o modelo familiar
tradicional como Unico parametro possivel. Assim sendo, qualquer tentativa de reforma que
adote técnica legislativa desta natureza, ird perpetuar o direito sucessorio brasileiro no lugar de
descolamento em que se encontra, alheio a realidade que deveria observar e transformar.

Além destas estruturas, Ana Luiza Nevares (2020, p. 383) identifica uma reserva mais
ductil Alemanha (b), onde “o autor da heranca pode dispor de todo o seu patrimonio através do
testamento, mas se privar aquele que é considerado herdeiro necessario, este tera um direito de
crédito contra a heranga”. Neste sistema, a legitima justifica-se enquanto agente de protecdo do
matrimonio e da familia, cuja constitucionalidade foi confirmada pelo Tribunal Constitucional
alemado, no entanto, o instituto ndo é pars hereditatis, em verdade, “o herdeiro necessario detém
unicamente um direito de crédito em relacdo aquele que fora beneficiado com a heranga”
(VALADARES; RODRIGUES JR., 2016, p. 108). Ndo se avaliam as necessidades dos

herdeiros necessarios, quais sejam, descendentes, cbnjuge e pais. Sintetizam os autores que:

Se apenas houver descendente, a legitima serd a metade da herancga, dividida
igualmente entre as estirpes, e a outra metade sera de livre disposicdo. Havendo
concorréncia entre filhos e conjuge, os filhos tém direito a 3/8 (37,50%) da heranca e
o0 cOnjuge a 1/8 (12,50%), que, em suma, significa que entre todos a legitima é a
metade da heranca e que a outra metade é de livre disposi¢do. Por fim, se concorrerem
ascendentes e conjuge, a legitima também ser4 a metade da heranca. Porém, essa
metade serd distribuida de forma diferente: 25% para o0 cOnjuge e 25% para os parentes
de segunda ordem, os ascendentes. Também seria de livre disposicdo metade da

heranca (VALADARES; RODRIGUES JR., 2016, p. 109).

"7 Explica Flavio Tartuce (2020, p. 127) que “ao filho tinico, como regra geral, é reservada a metade do patrimonio
do falecido; em havendo dois filhos ou mais, a reserva é de dois ter¢os do patriménio (art. 537). Em favor dos
ascendentes, a reserva € de um tergo dos bens do morto, como regra (art. 538). A respeito do conjuge, a reserva
volta a ser a metade dos bens do de cujus, salvo se houver concurso ou concorréncia com os filhos, hipotese em
que terd direito a um tergo ou um quarto dos bens, a depender da qualificagdo dos filhos com os quais concorre
(arts. 540 e 542 do Cdodigo Civil italiano). Como Ultima regra a ser destacada, o art. 544 da norma codificada
italiana estabelece que, quando alguém morre sem ter filhos, mas ascendentes e o cdnjuge, a este Gltimo é reservada
a metade do patrimdnio e um quarto para os ascendentes.
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Embora Ana Luiza Nevares (2020, p. 383) identifique alguma maleabilidade no sistema
alemao, porquanto ha para o testador maior liberdade de disposicdo, a definicdo do crédito
permanece sendo conduzida por limites rigidos, variaveis tdo somente conforme a ordem dos
herdeiros necessarios que o perseguem. Em verdade, o que se verifica € um maior prestigio a
liberdade testamentaria, uma vez que o autor da heranca pode, a principio, dispor de todo o seu
patriménio, ao passo que perpetua a analise abstrata da reserva legitimaria, o que ndo traduziria
da melhor maneira, caso transplantado para o direito brasileiro, o perfil funcional da legitima.

Por fim, Ana Luiza Nevares (2020, p. 382) apresenta a Inglaterra, a Irlanda do Norte, a
Nova Zelandia e a Australia enquanto exemplo de paises cujos diplomas legais autorizam que
determinados familiares, apenas apds a abertura da sucessdo, pleiteiem perante o Poder
Judiciario uma provisdo financeira razoavel, implicando uma limitacdo a posteriori da
liberdade testamentaria. Dentre os referidos sistemas, destaca-se a Inglaterra, devido a
Provision for Family and Dependant prevista no Ato de 1975, o qual é referido por autores, que
se dedicam a promover uma releitura do direito sucessorio, sob o prisma do direito civil-
constitucional, como um caminho possivel para a reconstrucao da legitima. No sistema juridico
inglés, ndo ha uma legitima regulamentada ou outra reserva legal similar, ndo obstante,
determinadas pessoas proximas ao de cujus podem requerer, perante o judiciario, um auxilio
financeiro, que sera debitado do acervo hereditario (VALADARES; RODRIGUES JR., 2016,
p. 109). Tém elegibilidade para reclamar as provisdes familiares:

a) conjuge ou companheiro sobrevivente; b) ex-cdnjuge ou ex-companheiro que ndo
tenham estabelecido nova relacdo; ¢) um filho do de cujus; d) qualquer pessoa em
vista de quem o falecido, em algum momento de sua vida, exerceu a parentalidade,
tratando-o como se filho fosse (e.g. enteados); e) um dependente, assim definido como

qualquer pessoa que, imediatamente antes da morte do de cujus, estivesse sendo por
ele mantida, total ou mesmo parcialmente (LIMA, 2019, p. 174).

Segundo Diego Lima (2019, p. 174), o rol de elegiveis ndo é taxativo e a figura de
dependentes fornece abertura textual para abarcar as relacdes familiares contemporaneas, de
modo que pais, irmaos, netos, relacionamentos homoafetivos, poliamorosos e amigos que
coabitam como se familiares fossem poderiam pleitear o auxilio financeiro, uma vez que o
critério definitivo seria a existéncia de uma comportamento familiar entre o requerente e de
cujus, depreendido da reciprocidade de afetos e cuidados. Além disso, ha que se verificar a
existéncia de uma relacdo financeira assimétrica, na qual o de cujus prestava uma contribuigédo
substancial ao requerente, que, por qualquer razdo, dependia desta para prover-se. Com efeito,
aqueles que apresentem condi¢Ges de garantir o proprio sustento sera negado o auxilio

eventualmente pleiteado.
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Assim, superadas estas questdes - a existéncia de um relacionamento verdadeiramente
familiar e a dependéncia do requerente - define-se concretamente o que seriam provisoes
familiares razoaveis. Para tanto, utilizam-se maximas triviais e genéricas, como as necessidades
financeiras e a idade do dependente, o tamanho do acervo, as necessidades dos demais
dependentes, ou, resumidamente “qualquer outra questdo de fato que se considere relevante a
determinacdo do justo e do razodvel, inclusive a conduta do dependente e seu modo de
relacionar-se com o falecido” (LIMA, 2019, p. 178). Em sintese, o magistrado promove um
teste de razoabilidade para encontrar a solugdo mais adequada ao problema sucessorio que lhe
¢ apresentado, o que “se da argumentativamente a partir de uma ponderagao humana, levando-
se em conta 0s acontecimentos relevantes trazidos a apreciagdo, e ndo por meio de um juizo
robotico ou matematico”’(LIMA, 2019, p. 179).

Ao final da analise, uma vez convencido de que o de cujus deixou elegivel com suporte
financeiro insuficiente, 0 magistrado emitira ordem de manutencdo em seu favor, a qual sera
suportada pelo acervo hereditario, podendo operar-se de variadas maneiras, conforme melhor
atenda as necessidades deste; promovendo, inclusive, promover eventuais modulacdes nas
disposicdes testamentarias. Para Diego Lima (2019, p. 173), a abertura do procedimento das
provisdes familiares, que permite o desenvolvimento de uma discussao tdpica e retorica, atenta
as situacOes concretas, alinha-se aos anseios de um direito sucessorio constitucionalizado.

Similarmente, Raphael Ribeiro (2019, p. 312) compreende, a partir da analise da
legislacdo inglesa, que é possivel conferir discricionariedade ao juizo sucessorio para encontrar
a melhor solucdo no caso concreto, sem implicar inseguranca ou arbitrariedade, notadamente
através da previsdo de critérios que irdo conduzir o exercicio do poder judicial. Desse modo,
conclui que “o ordenamento juridico brasileiro ndo precisa se manter refém de normas
sucessorias inflexiveis e abstratas” (RIBEIRO, 2019, p. 312). O autor, conforme adverte, ndo
defende a importacdo dos critérios adotados pela legislacdo inglesa, porquanto concebidos para
atender a realidade britanica, ndo obstante, reconhece que family provision alguns podem trazer
efetivo beneficio para o sistema sucessorio brasileiro.

Nesse sentido, a introducéo da figurado child of the family, uma vez que alcanga qualquer
pessoa que, ainda que néo seja filho do de cujus, foi por ele tratado como se filho fosse, pode
servir ao reconhecimento expresso de direito sucessorios a parentalidade socioafetiva, assim
como a figura do dependant que importaria “o reconhecimento normativo de que o cuidado e
a dependéncia fazer surgir um vinculo juridico entre o de cujus e determinadas pessoas, vinculo
este que, assim como a afetividade, ¢ significativo para fins hereditarios”, a exemplo da
concubina (RIBEIRO, 2019, p. 308).
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Uma breve incursédo sobre o funcionamento da legitima em outros sistemas sucessorios
ratifica a gama de estruturas que pode assumir e, consequentemente, a possibilidade de reformar
0 instituto positivado no Cédigo Civil de 2002, o que, no entanto, merece estudo especifico,
dedicado a identificacdo da estrutura que melhor atende a realidade brasileira e ao projeto de
sociedade previsto na Constituicdo de 1988. No entanto, pode-se, em linha de principio,
reconhecer como acertada a opgdo por uma estrutura aproximada a family provision, flexivel e
aberta, que permita ao juizo sucessorio, diante das circunstancias do caso concreto, identificar
a quota hereditaria correspondente as necessidades dos sucessores que se relacionavam

familiarmente com o autor da heranca.

4.2.1 Projeto de Lei n° 3.799/2019

As discussdes acerca do direito sucessorio positivado no Cédigo de 2002 nao se
restringem ao ambiente académico. A partir de breve consulta no sitio eletrénico do Senado
Federal é possivel identificar inimeros projetos de lei’®, que se arvoram a modernizar a matéria
sucessoria no direito brasileiro, alguns ja arquivados sem sucesso, outros ainda em tramitacao,
dentre os quais pertine destacar o Projeto de Lei n°® 3799/2019, que se encontra, desde 08 de
agosto de 2019, na relatoria do Senador Antonio Anastasia, da Comissdo de Constituigéo,
Justica e Cidadania, para emissao de relatorio.

De autoria da senadora Soraya Thronicke (PSL/MS), o PL n°® 3799/2019 foi desenvolvido
em conjunto com a Comissdo de Assuntos Legislativos do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM), e propde alteragdes nos quatro titulos que integram o Livro V (“Do Direito
das Sucessdes”) do Codigo Civil, além de algumas alteragdes no Codigo de Processo Civil. Ao
longo da justifica que acompanha o projeto, destaca-se a necessidade premente de reforma o
direito sucessorio, que ja se verificava desde a entrada em vigor do Caodigo Civil de 2002, mas
gue tém se acentuado com os novos rumos ditados pela jurisprudéncia e a profusdo de questdes
sem resposta, como a legitimidade sucessoria dos filhos socioafetivos. No entanto, quanto a
sucessao legal, “propde-se a manutencao de sistematica similar aquela do Cdédigo Civil”
(BRASIL, 2019, p. 14), 0 que ja anuncia 0S poucos avangos no que toca a matéria do presente
estudo.

Inicialmente, verifica-se que o Projeto de Lei n® 3799/2019 filia-se a tradicdo dos paises

da civil law, nos quais a legitima configura-se a partir de limites percentuais fixos, com pouca

78 A titulo de exemplo, tém-se os projetos de lei n° 5.612/2019, n° 118/2010, 449/2009, n° 226/2015.
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ou nenhuma variacgéo, conforme a quantidade e a qualidade dos herdeiros. Na pretensa reforma,
remanesce a destinagdo de 50% do acervo hereditario aos herdeiros necesséarios, cujo rol foi
alterado apenas para excluir o cdnjuge. Conforme se depreende do artigo 1.850, foi atribuido
ao conjuge e o companheiro a condicdo de herdeiros facultativos, os quais, assim como 0s
colaterais, sdo livremente afastados da sucesséo, bastando que o testador ndo os contemple em
seu ato de Ultima vontade.

Nesse passo, 0 projeto atende as frequentes criticas dirigidas a inclusdo do conjuge no rol
de herdeiros necessarios, como previsto no artigo 1.845 do diploma vigente. Estas, de modo
geral, repudiam a previsdo sob o argumento de estar-se atraindo para o fenémeno sucessorio
matéria sob a tutela do direito de familia, que, por sua vez, ja “dispde de instrumentos de
protecdo dos cénjuges e companheiros por meio da livre escolha do regime de bens, que ja
garante a meac¢do a depender da opgdo realizada” (SOUZA; ALMEIDA JR, 2021, p.11). No
entanto, tal arguicdo, fundada na autonomia do direito sucessério em face do direito de familia,
antes de preservar a identidade destes ramos privados e a autonomia do testador, serve para
perpetuar a Otica individualista no direito sucessorio, em latente incompatibilidade com o
direito civil constitucional.

Além disso, merece destaque o quanto prevé o 81° do aludido dispositivo, o qual confere
ao conjuge ou companheiro com insuficiéncia financeira o direito a constituicao de capital que
assegure a sua subsisténcia. Busca-se, assim, compensar a exclusdo do conjuge e do
companheiro da sucessdo legal, conferindo-lhes o direito de “reivindicar do monte quota
hereditaria ndo superior aquela que receberiam na sucessdo legitima, se comprovarem
insuficiéncia de recursos ou de patrimdnio para sua subsisténcia” (BRASIL, 2019, p.15).
Entende-se que, dessa forma, a sucessao necessaria do conjuge e do companheiro ndo estaria
mais assentada no vinculo conjugal, mas, antes, na dependéncia financeira que estes mantinham
em relacdo ao de cujus. Consequentemente, 0 juizo sucessério promovera uma andlise concreta
do caso, notadamente, das necessidades dos requerentes e dos demais herdeiros,
consubstanciando a conclusdo em uma decisdo fundamentada, definindo uma quota que “sera
imputada na legitima dos herdeiros necessarios, sendo mantida a quota disponivel em sua
integralidade” (BRASIL, 2019, p.17).

A alteracdo tem por fundamento a progressiva igualdade entre homens e mulheres no seio
familiar e o ingresso da mulher no mercado de trabalho e necessidade de maior liberdade
testamentaria, considerando, ainda, o fendbmeno nas familias recompostas e o lugar entéo
assumido pelo consorte sobrevivente. No entanto, conforme ja demonstrado, a mulher cénjuge

sofre maiores constrangimentos para adentrar ao mercado de trabalho, além de estar mais
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suscetivel as condigdes laborais precarias, de modo que a justificativa apresentada néo
corresponde efetivamente a realidade brasileira. O projeto ainda falha ao insistir na previsdo de
um rol taxativo de herdeiro necessarios, ignorando o fato de que a constitui¢do da familia atual,
radicada no afeto, perfaz arranjos que transcendem os vinculos sanguineos e as formalidades
cartoriais. A despeito disso, 0 8 1°do artigo 1.850 anuncia o quao o sistema sucessorio brasileiro
pode avancar, podendo-se se verificar alguma aproximacdo com a family provision inglesa.

Outra inovagao de destaque verifica-se no §1° do art. 1.846, o qual autoriza ao testador
destinar um quarto da legitima a descendentes, ascendentes, conjuge ou companheiro com
vulnerabilidade. De portico, sobressai a adocdo da vulnerabilidade enquanto requisito para
potencializar a protecdo dos descendentes e ascendentes e incluir o conjuge ou o companheiro.
A rigor, o 82° considera vulneravel a pessoa que apresenta algum impedimento de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial que implique em “desvantagens consideraveis para sua
integracdo familiar, social, educacional ou laboral, obstruindo sua participacdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas” (BRASIL, 2019, p.5). Nao se
trata simplesmente da vulnerabilidade econdmica concebida por Roxana Borges e Renata
Dantas (2017, p. 74) como um Obice ao préprio sustento. Embora o dispositivo refira-se a
integracdo laboral, igualmente contempla-se outros setores de imprescindivel integracdo da
pessoa humana, alargando o conceito das autoras.

Para os idealizadores, trata-se de uma ampliacdo da liberdade testamentéria qualitativa,
ja que vinculada a caracteristicas pessoais dos sucessores, ao passo que mantém integra a quota
disponivel. Conforme se depreende da justificativa do Projeto de Lei n° 3799/2019, a motivacao
para a inser¢ao dos novos dispositivos ¢ “ampliar a liberdade do testador em prol dos herdeiros
vulneraveis” (BRASIL, 2019, p. 16). A rigor, ndo se propds substancial alteracdo a estrutura da
legitima, haja vista que, além do rol taxativo, persiste consubstanciada em metade da heranca,
independentemente de quanto efetivamente seria devido para cumprir a funcao de proteger os
herdeiros necessarios. Poderia ter-se optado por estrutura similar a da sucessao do cénjuge e
companheiro, a qual certamente confere ao juizo maior espaco decisorio, no entanto, néo fora
0 quanto proposto, revelando a resisténcia mesmo dos estudiosos da matéria em remodelar o
instituto da legitima.

A despeito de algumas alteracdes, a divisdo dos quinhdes persiste radicada na igualdade
formal. E o quanto se depreende por exemplo do artigo 1.832, que assegura ao conjuge ou
companheiro sobrevivo quinhdo igual, quando em concorréncia com o0s descendentes que
sucederem por direito proprio. De igual forma, o artigo 1.837 assegura ao cbnjuge ou

companheiro, em concorréncia com ascendente de primeiro grau, 5 (um ter¢o) da heranga, ou
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metade, se houver um sé ascendente. Notadamente, o projeto alinha-se a tradicdo dos paises da
civil law, estabelecendo previamente o montante devido a cada herdeiro, sem qualquer
possibilidade de adequar a quota hereditaria as necessidades reais dos sucessores. N&o
escapasse, com efeito, a critica sobre a neutralidade do direito sucessorio.

Interessante alteracdo € proposta no § 2° do artigo 1.836 sobre a sucessdo dos
ascendentes, o qual extinguiu a referéncia a linha materna ou paterna, de modo que o monte
hereditério seré dividido em tantas linhas quanto sejam os pais e mées. A proposta tem por
objetivo “compatibilizar a sucessao dos ascendentes a multiparentalidade” (BRASIL, 2019, p.
16). Entretanto, conforme pontua Raphael Ribeiro (2019, p. 307) sobre as benesses da figura
da child of the family, a auséncia de previsdo legal expressa que reconheca direitos sucessorios
aos parentes por afinidade pode dar azo as correntes mais conservadoras, alinhadas ao critério
bioldgico e formal da filiacdo. Desse modo, a previsao constante no § 2° do artigo 1.836 restaria
insuficiente para tutelar direitos sucessorios em casos de multiparentalidade.

Embora se verifiquem alguns avancos, as relagdes reais do autor da herancga e os demais
arranjos familiares persistem negligenciadas, o que se depreende ndo s6 do taxativo rol de
herdeiros necessarios, mas também do fato de que o Projeto de Lei n°® 3799/2019 insiste em
adotar uma ordem de vocacao hereditaria formal e abstrata. As poucas alteracfes propostas a
ordem de vocacdo hereditaria” consistiram basicamente em incluir mengdo expressa ao
companheiro supérstite, que assim como o cbnjuge, concorrerd com 0s descendentes e
ascendentes independente do regime de bens. Destaque-se a manutencdo do artigo 1.836 que
determina o chamamento dos ascendentes, em concorréncia com o conjuge ou companheiro
sobrevivo, na falta de descendentes. Desse modo, verifica-se que nao ha efetiva preocupacao
em identificar como e com quem o autor da heranga se relacionava familiarmente. Outrossim,
ndo se identificam previsdes que autorizem ao juizo sucessorio proceder a esse tipo de analise.
Com efeito, persiste o alinhamento as relacGes monogamicas e a familia tradicional, em
detrimento dos demais arranjos possiveis na contemporaneidade.

O Projeto de Lei n° 3799/2019 ainda altera o artigo 1.848, limitando a incidéncia da
clausula de inalienabilidade apenas sobre o quanto constitui o patriménio minimo do herdeiro.
Permite a aposicdo de clausulas de incomunicabilidade e impenhorabilidade,
independentemente de motivacdo, e viabiliza a alienagcdo dos bens gravados, mediante

autorizacdo judicial, sobretudo quando os gravames se tornam desarrazoados ou caducar a

79 Art. 1.829. | - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge ou com o companheiro sobrevivente; Il -
aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge ou com o companheiro sobrevivente; 11 - ao cOnjuge ou ao
companheiro sobrevivente; IV - aos colaterais. (BRASIL, 2019)
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causa justificadora (BRASIL, 2019). As propostas relativas a clausulacdo da legitima refletem
0 espirito que inspira todo o projeto, qual seja, ampliar as prerrogativas do testador. Nao causa,
portanto, estranheza que a estrutura da legitima néo tenha sofrido alteracdes substanciais. Além
disso, consta da justificativa que os temas objeto de altos niveis de litigiosidade e dissenso
académico ndo foram contemplados, o que em muito explica as timidas alteracGes propostas ao

referido instituto.
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5 CONCLUSAO

A pretensdo de intangibilidade e inalterabilidade do direito civil sdo frageis sementes de
ilusdo que ndo resistiram a ascensdo do Estado do Bem-Estar Social e a nova fase do
constitucionalismo. Com a edi¢do de constitui¢des de cunho social, cujos valores e principios
passaram a se espraiar e informar todo o ordenamento juridico, revelou-se a suscetibilidade dos
institutos do direito privado as transformacdes sociais, ou seja, destacou-se a sua nogédo de
historicidade e relatividade.

Consequentemente, apenas se reputa valida a analise contextualizada dos institutos
juridicos, dada a variabilidade de sentido que estes podem apresentar conforme se altere a
realidade de sua insercdo. Trata-se de um dos perfis dos instrumentos juridicos — a estrutura da
realidade - que juntamente com o perfil funcional devem conduzir os estudos da ciéncia
juridica. O primeiro compreende o modo de funcionamento diante da realidade una e incindivel
que se apresenta, comungando realidades juridica, social, econébmica, etc. O segundo
compreende a funcdo; razdo justificadora do instrumento no ordenamento juridico.

Desse modo, para estudar a legitima no direito brasileiro e os seus fundamentos, é preciso
considerar o seu modo de funcionamento e a sua funcéo, em didlogo com a realidade na qual o
instituto incide. Nesse sentido, o estudo da origem e desenvolvimento da legitima no direito
patrio revela um caldeamento de aspectos do antigo direito germanico e do direito romano. Do
primeiro, apreendeu-se a proeminéncia da transmisséo hereditaria entre 0s consanguineos, uma
vez que se desconhecia o testamento. Do segundo, o prestigio do chefe de familia
consubstanciado inicialmente em uma ampla liberdade testamentéria, que foi paulatinamente
reduzida, em prol dos familiares, evidenciando a influéncia mdtua entre germanos e romanos,
fruto do periodo de invases, e o desenvolvimento de preceitos filosoficos, éticos e morais,
como a solidariedade e o dever de fazer o bem.

Com efeito, o instituto da legitima principia no direito brasileiro esta radicado em uma
reserva hereditaria fixa, para os herdeiros mais proximos e consanguineos, a qual é obtida
através de uma operagdo matematica genérica e abstrata. Assim, na esteira do direito romano-
germanico, cuidou-se de preservar, ainda que parcialmente, a vontade do chefe de familia, ao
passo que se garantiu a protecdo e permanéncia desta instituicdo; sistematica compativel com
0 Brasil colonial, onde predominavam o0s interesses econémicos dos agropecuaristas e
comerciantes.

Em oposigédo aos estudos sociologicos da historia primitiva, a doutrina civilista, nessa

época, concebia a familia enquanto organismo natural formada pelo casal e a prole, unidos pelo
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matrimonio e pelos lacos de sangue. Nesse sentido, defendia-se que a heranca deveria ser
deixada aos filhos e aos pais de um homem, como consequéncia Idgica e natural do amor
nutridos pelos primeiros e da sacralidade dos segundos, consolidando-se uma alianga entre
familia e sucesséo hereditaria. Assim, o instituto da legitima no ordenamento juridico brasileiro
justificativa-se, porquanto servia a protecdo da familia, chefiada pelo pai, titular de um direito
de propriedade absoluto, que determinava os rumos desta instituicéo e de seus membros: sua
esposa e os filhos havidos na constancia do casamento; os legitimos.

Desde as Ordenacdes Portuguesas, o instituto em questdo sofreu diminutas alteracdes em
sua estrutura legal. Preservou-se um desenho aprioristico, insusceptivel a derrogacao voluntaria
e imotivada, que estabelece, em favor de pessoas prévia e formalmente determinadas na lei,
uma parcela da heranga. Em outras palavras, optou-se por uma legitima consubstanciada em
uma parcela fixa e neutra do patrimonio liquido sobre a qual o de cujus ndo detém ingeréncia,
porquanto pertence, de pleno direito, aos herdeiros necessarios, salvo em caso de deserdacéo,
quando maculada a dignidade do autor da heranga ou de seus familiares, nos termos das
hipoteses legais. A quota reservataria é apurada através de calculo matematico que prioriza a
igualdade formal, mas ndo alcanca de forma fidedigna as flutua¢Ges patrimoniais, estando
passivel a incorrecdes.

No entanto, a referida estrutura que persiste no direito brasileiro deve observar a realidade
juridica que se instaurou no direito civil, apds o transito do Estado liberal para o Estado social,
e o0 consequente influxo de principios e valores constitucionais. O fenémeno da
constitucionalizacdo do direito civil, referida pela doutrina brasileira como uma metodologia,
deve ser concebida como um novo modo de pensar o direito civil, que busca a aplicagdo de todo
o ordenamento juridico a cada caso concreto, objetivando a méxima realizacdo dos valores
constitucionais fundamentais. Nesse passo, 0s institutos privados precisam se justificar
constitucionalmente para subsistirem no sistema juridico pétrio, devendo, portanto, apresentar
efeito pratico - fungdo social concreta - consentaneo ao escopo constitucional.

Logo, o instituto da legitima deve funcionalizar o projeto de sociedade da Constituicao
de 1988, sob pena de inevitavelmente ser expurgado do ordenamento juridico patrio. A mera
reiteracdo do argumento de que concilia a vontade do autor da heranga e a protecdo da familia
ndo basta para justificar a previsdo constante no artigo 1.846 do Codigo Civil, o qual tornava o
instituto valido ao tempo de sua inser¢éo no direito brasileiro. E preciso, antes, que o instituto
concorra a concretizacdo de objetivos constitucionais; é este o perfil funcional que autoriza a

sua tutela hodierna.



84

Assim, é preciso considerar que a Constituicdo de 1988 expressamente tutela o direito a
heranga, conferindo-lhe a natureza de direito fundamental, para proteger os beneficiarios do
patriménio deixado pelo de cujus e o autor da heranga. O direito a heranca tem por funcdo
assegurar uma subsisténcia digna aos herdeiros, principalmente quando dependentes do de
cujus, promover a dignidade de cada membro da familia que se relacionava afetivamente com
0 autor da heranga e corroborar com os interesses da coletividade.

Desse modo, pode-se concluir que a legitima encontra subsidio constitucional, & medida
que assegura a posicao juridica de determinados familiares enquanto beneficiarios forcados de
uma parcela do acervo hereditario, em consonancia com o que se denomina de funcéo familiar
do direito fundamental & heranga, radicada no principio da solidariedade familiar. Em outras
palavras, o perfil funcional da legitima é concretizar o principio constitucional da solidariedade
no campo sucessorio, através da protecdo de todos os membros da familia individualmente
considerados, porquanto a todos é devida uma vida digna. E nesses termos que o instituto da
legitima, ao ser relido a luz do direito civil constitucional, justifica-se no ordenamento juridico
brasileiro.

N&o deve subsistir, portanto, a discussdo quanto a superacdo do instituto, porquanto
corolario ao projeto de sociedade solidaria tracado pela Constituicdo de 1988, sobretudo sem
assegurar correlato que cumpra a sua funcdo. Embora em suas origens tenha a legitima servido
para conciliar a autonomia privada do autor da heranca com o dever de proteger a familia,
enquanto instituicao, nao se vislumbra como integrante do perfil funcional da legitima, que lhe
é intrinseco e constitui-se como a sintese dos efeitos essenciais, o dever de limitar parcialmente
0 exercicio da liberdade testamentaria.

Contudo, a despeito de devidamente justificada, ndo se pode ignorar que a estrutura
conferida pelo Codigo Civil de 2002 a legitima é inadequada, porquanto desconsidera a
realidade contemporanea brasileira, comprometendo a concretizacdo da funcdo a qual o
instituto se preordena. A estrutura rigida, genérica e abstrata delineada no diploma civil ndo
considera (a) a extensdo da heranca; (b) as necessidades dos herdeiros e (c) os vinculos reais
entre sucedido e sucessor. Desse modo, pode destinar parcela excessiva ou insuficiente, diante
das necessidades reais dos herdeiros, o que nédo se restringe a uma condicdo de vulnerabilidade,
concebida como inaptiddo para o trabalho. Notadamente, porque ndo somente aos vulneraveis
é devida uma vida digna, assim como a mera aptidao abstrata para o trabalho ndo implica o
desempenho de atividade remunerada suficiente ao atendimento das necessidades essenciais,

dada a crescente informalidade e o subemprego.
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A estrutura delineada pelo legislador ordinario corrobora ainda para a exclusdo daqueles
com quem o de cujus se relacionava familiarmente, uma vez que orienta-se pela ordem de
vocacao legal, que hierarquiza os familiares em classes e graus, assim como adota o vinculo
parental, na identificacdo dos herdeiros necessarios, previstos em um rol taxativo. Desse modo,
despreza-se a multiplicidade de arranjos familiares, fundadas sobre o vinculo afetivo, cuja
juridicidade foi constitucionalmente reconhecida, deixando-se de tutelar, por exemplo, a familia
anaparental, composta por tios e sobrinhos, por irmdos, ou ainda por pessoas que sequer
guardam vinculo parental.

A despeito disso, a conclusdo que se extrai da disfuncionalidade da estrutura da legitima
brasileira ndo justifica a sua aboli¢do do ordenamento juridico. Revela, em verdade, a superacao
da estrutura, ndo do instituto. Assim, 0 que precisa ser superado € a estrutura rigida e fixa, que
define, a priori, 0 quanto é devido e a quem € devido, porquanto ndo é a Unica resposta possivel,
conforme se pode atestar apds uma breve incurséo sobre o funcionamento da legitima em outros
sistemas sucessorios. Ha possibilidades estruturais que podem melhor adequar-se a funcdo do
instituto e dialogar com a realidade fética.

Nesse sentido, embora demande estudo especifico identificar a estrutura que melhor
atende a realidade brasileira e a Constituicdo de 1988, em linha de principio, tem-se por
adequada a family provision britanica. Notadamente porque o direito inglés adota uma estrutura
flexivel e aberta, que permite ao juizo sucessoério, diante das circunstancias do caso concreto,
apurar a quota hereditaria correspondente as necessidades dos sucessores que se relacionam
familiarmente com o autor da heranca.

Poderia entdo o legislador brasileiro inspirar-se em estruturas similares a sobredita ou
ainda recobrar os primordios do instituto no direito romano, notadamente da querela inofficiosi
testamenti, quando se permitia incursfes argumentativas sobre as circunstancias faticas dos
problemas sucessorios, conduzindo-se, assim, pelo compromisso de adequar a legitima a
realidade brasileira contemporanea. Nao €, todavia, o que se tem visto, conforme se depreende
do Projeto de Lei n° 3799/2019, que propOe substancial alteracdo a estrutura da legitima.
Remanesce a destinagdo de 50% do acervo hereditario aos herdeiros necessarios, cujo rol foi
alterado apenas para excluir o conjuge. Resiste-se, desse modo, a abandonar o limite fixo e
neutro que despreza as necessidades reais dos beneficiados, além de insistir na previsao de um
rol taxativo de herdeiro necessarios, ignorando o fato de que a constituicdo da familia atual,
radicada no afeto, perfaz arranjos que transcendem os vinculos sanguineos e as formalidades

cartoriais.
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Ha&, portanto, muito por fazer para adequar a estrutura da legitima brasileira e enfim
concretizar a funcdo a qual se preordena. No entanto, expurga-la do ordenamento juridico ndo
é a melhor resposta, uma vez que o instituo notadamente se justifica na ordem constitucional
vigente, & medida que busca concretizar o principio da solidariedade e, desse modo, o projeto

de sociedade previsto na Constituicdo de 1988.
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