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Resumo

De acordo com as normas civis brasileiras a respeito da transmisséo da propriedade post mortem, é possivel identificar
persistente primazia da protegéo familiar na sucesséo legitima e testamentaria, manifestada especialmente pela reserva
de metade do patrimdnio aos herdeiros necessarios. Essa opgao reflete os valores que informaram a familia dos séculos
XVIll e XIX, que zelava por seu fortalecimento mediante um sistema estratégico de concentragao de riquezas, cujas bases
eram: o enfeixamento de prerrogativas na pessoa do chefe da familia, as relagbes negociais baseadas no parentesco
(casamentos endogamicos ou com sdcios comerciais), e na sucessao-parentesco. Na contemporaneidade, em que pese
a renovacgao axiolégica promovida pela Constituigdo, ainda persiste no direito das sucessdes brasileiro uma forte restricdo
a autonomia testamentaria do titular dos bens. Nesse ponto, reservar irrestritamente patrimonio aos herdeiros necessarios
pode conduzir a uma postura paternalista, de todo insustentavel a luz das novas concepg¢des de familia e propriedade. Dessa
forma, a presente pesquisa, mediante a utilizagdo do método dedutivo, objetiva partir de uma analise sobre o estado da arte
acerca do tema, sobretudo quanto aos principios que sustentam a legitima, para identificar se ha realmente necessidade
de modificagdo normativa na matéria, bem como para definir alguns critérios para a consideragao da vulnerabilidade como
seu elemento justificador, considerando a forma como vem sendo apresentado por consideravel doutrina.
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Abstract

According to Brazilian civil norms regarding the transfer of post mortem property, it is possible to identify persistent primacy
of family protection in legal and testamentary succession, especially by reserving half of the heritage to the necessary
inheritors. This option reflects the 18th and 19th family values, which ensured its strengthening through a strategic system
of wealth accumulation, which bases were: the bundling of prerogatives in the person of the father; relationships based on
kinship (inbreeding or commercial marriages); and in succession-kinship. In contemporary times, despite the axiological
renewal promoted by the Constitution, what persists in the Brazilian inheritance law is a heavy restriction to the testamentary
patrimonial autonomy of the owner of the property, since reserving a portion of heritage for the family, without constraint,
may materialize a paternalistic attitude, which is unsustainable in the light of new conceptions of family and property. Thus,
by using the deductive method, this research aims to start from the state of the art analysis of the existing doctrine on
the subject, especially in what concerns the principles that support the forced inheritance one, to identify if a normative
modification on that matter is needed, as well as to define some criteria for considering vulnerability as a justifying element,
in the way it has been presented by considerable doctrine.
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1 A construgao do direito civil brasileiro: discussdes, objetivos e valores. Breve
apresentacao

O primeiro Codigo Civil brasileiro consolidou a alianga que ha muito se vinha estabelecendo entre propriedade
e familia, sobretudo por forga da supremacia de interesses politicos e econémicos das elites da época (século XIX),
situadas entre o comércio e a producgéo agraria. Sobre esse assunto, para o fim de situar a organizagao juridica
das relagbes sucessorias, partir-se-a da apresentagdo de momentos histoéricos que irdo pontuar as modificagdes
sofridas pelo direito civil brasileiro, ndo tendo por intencéo estabelecer um iter minucioso baseado na descricao
de datas e fatos, mas na apresentagao de fendmenos construtivos caracterizados por suas evolugdes, e também
por suas inerentes rupturas.

A tao esperada criagdo de um Cddigo Civil deu-se de forma lenta, totalizando noventa e quatro anos, algo
um tanto paradoxal se for considerada a primeira promessa, feita em 1823, que elegia o cédigo como uma das
prioridades do novo pais (GRINBERG, 2001, p. 32-33). Para comprovar o afirmado, o art. 179, XVIII, da Constituicédo
de 1824 ja determinava a criagdo de um Cédigo Civil (BRASIL, 1824).

Parte-se entdo do pressuposto da vigéncia das Ordenagdes Filipinas (de 1603) no territério colonial, com
auxilio posterior da Lei da Boa Razao, de 18 de agosto de 1769. O objetivo desta Ultima era apresentar novos critérios
de interpretagdo e integragéo das lacunas normativas (FONSECA, 2007, p.109), o que garantiu longevidade as
Ordenacgdes apoés a independéncia (lei de 20 de outubro de 1823), até que se organizasse o Cédigo ou a matéria
civil fosse especialmente alterada. A partir de 1822, leis esparsas foram criadas para regular algumas relagdes
privadas, fazendo com que a cultura juridica brasileira comegasse, ainda que de maneira bastante lenta e peculiar,
a adotar um perfil préprio e adequado as necessidades e valores internos.

Em termos mais amplos, a implantagdo do império no Brasil ndo significou uma mudanga estrutural, pois
a classe politica permanecia constituida por familias detentoras de grandes propriedades territoriais e, portanto,
acostumadas ao monopdlio de mando (GOMES, 2006, p. 18). Assim, enquanto na antiga metrépole ja se
apresentavam ideias vinculadas ao pensamento liberal (o Cédigo Civil portugués foi promulgado em 1867), no
Brasil, a velha legislacao foi adaptada aos costumes nacionais e aos interesses da elite agraria, ao mesmo tempo
em que as leis genuinamente brasileiras eram fruto de uma mediacdo dos interesses das elites. Em que pese a
Constituicdo de 1824 tenha apresentado um perfil bastante liberal, a garantir, por exemplo, a plenitude do direito
de propriedade, até 1888 foi mantida a escraviddo africana, aqui implantada pelos portugueses (BRASIL, 1824).

Quando das discussbes para a elaboragao do Cédigo Civil, era perceptivel que a elite letrada representava
e defendia os interesses de uma sociedade baseada em aliangas entre os fazendeiros (interessados na exportagdo
de matérias-primas) e os comerciantes (que importavam produtos para o comércio interno). O tratamento juridico
de institutos como a propriedade, a familia e a heranca incorporaram os valores da classe senhorial que, por ébvio,
nao alcangava a grande massa da populagéo, que permanecia alheia ao processo produtivo (GOMES, 2006, p.
22). Mesmo entre as elites agrarias e mercantis ndo havia um consenso amplo, eis que fazendeiros e burguesia
de imediato possuiam interesses coincidentes, mas cada classe, no fundo, se aproveitava de estruturas proprias,
cuja manutencéo se baseava em ideologias diversas. Para demonstrar tal fato, é possivel afirmar que o liberalismo
agradava a burguesia, mas ndo aos fazendeiros escravocratas, e, assim, o Cédigo Civil se mostrou como resultante
de um esquema de concessdes/ganhos entre essas classes (FONSECA, 2007, p. 123).

A falta de consenso sobre alguns temas, tais como a escravidao, a subjetividade dos escravos, a reflexao
sobre o impacto e a possivel assimilagdo de posturas adotadas na Europa, e as discussdes sobre a unificagdo do
direito privado, contribuiram para a demora na finalizacao de nossa “constituicao do direito privado”, termo atribuido
ao codigo civil por ser legislagdo que deveria tratar de todos os assuntos pertinentes ao sujeito de direitos em
suas relagdes privadas, desde a atribuicdo de sua personalidade e capacidade para atuagdo no mundo juridico,
passando por institutos que fariam parte de sua vivéncia - tais como o contrato, a propriedade e a familia -, até os
efeitos decorrentes da morte de seu titular, matéria tratada no direito das sucessées (TEPEDINO, 2008).

2 Abordagem sobre as codificagcoes europeias e recepgao do direito de propriedade na
normativa brasileira

O pensamento juridico europeu, simbolizado no Cédigo Civil francés de 1804, surgiu como consequéncia de
uma modificagdo mais ampla na forma de pensar as ciéncias, o que, por 6bvio, vai muito além do direito (CORTIANO
JUNIOR, 2002) e inclui consideragoes e ressignificados sobre o conceito de liberdade.
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Sobre a liberdade humana, em termos construtivos, houve variagao de analises, partindo-se da concepcgéao
de Sao Tomas de Aquino — para quem nao se permitiria a criagdo de um cédigo de regras permanentes, sendo
melhor analisar os casos em concreto — até o alcance de uma nova forma de pensar, segundo a qual a abstracédo
do direito natural poderia ser substituida por uma ordem mais estavel, para o que contribuiu o idealismo cartesiano,
tdo caro aos juristas por conferir ao conhecimento as caracteristicas da seguranga e evidéncia racional.

Nesse assunto, como elemento intermediario, aponta-se a importancia da revisao procedida pela escola
peninsular do direito natural, por partir da possibilidade de a razdo individual conhecer as leis naturais e tornar-se
fonte de principios juridicos eternos (HESPANHA, 1997, p. 143-150). Esse direito natural estavel, fundado na
razao, baseado no voluntarismo e individualismo, parte da lei como vontade geral (que se refere aos problemas de
todos e estabelece a igualdade de todos) e se impde a cultura juridica europeia do século XVII, sendo responsavel
pelos codigos modernos postos em vigor na Europa nos fins do século XVIII (HESPANHA, 1997, p. 1543-163).

Aimplantacao e efetividade de um novo sistema requeriam a existéncia de uma ordem normativa segura e
que se baseasse tanto quanto possivel em uma unidade de comando, além disso, deveria ser duravel e universal,
a respaldar a atuagao dos sujeitos iguais e cujas liberdades individuais terminavam por ser reconhecidas. Dessa
maneira, ndo somente se buscava a organizagao da lei existente, mas sua utilizagdo como um impulso para o
desenvolvimento do proprio Estado. Portanto,

O Cddigo, além de representar um modo ideal de dispor os conceitos do direito, também é eco de
uma opgao politica: conciliou a nogdo emergente de Estado com as ideias de unificagdo do direito e
monismo de fontes, e serviu, nesta centralizagdo da producéo juridica, para garantir a juridicizagao de
uma determinada ideologia. Por isso facilmente ocupou o espaco central do direito estatal. (CORTIANO
JUNIOR, 2002, p. 68)

Posto o codigo em aplicagéo, inaugurou-se um periodo de esterilidade juridica, ndo havendo motivo
para questiona-lo, nem espaco para atuacgdes criativas por parte da jurisprudéncia ou da doutrina. Em termos
procedimentais, contrariamente ao Antigo Regime, estabeleceu-se um sistema de administragédo da justiga bastante
racional, que contava com a atuagéo de juizes profissionais e 0 estabelecimento de uma hierarquia Unica para os
tribunais do Estado (CAENEGEM, 1995, p. 132-133).

Com uma ordem estavel e diante da titularidade de direitos, a busca se voltou para a ascensao no plano
econdmico-social e uma das formas de exercicio dessa liberdade traduziu-se na possibilidade de ser proprietario
e na pratica dos poderes inerentes a essa condigdo. Sem duvida, a marca das codificagdes oitocentistas foi a
esfera patrimonial dos sujeitos, residindo a igualdade justamente nas possiveis titularidades (CORTIANO JUNIOR,
2002, p. 73).

Nessa toada, o Cadigo Civil brasileiro de 1916, em seu art. 524, furtou-se ao estabelecimento de um conceito
para o direito de propriedade, mas explicitou claramente os poderes dela decorrentes, tendo a opgao legislativa
afinidade com o “arquétipo juridico napolebnico-pandectistico, no qual a nogdo de propriedade ndo somente é
resolvida na apropriacgao individual, mas em uma apropriagédo de conteudos particularmente potestativos” (GROSSI,
2006, p. 11).

O modelo proprietario baseou-se, assim, numa ilimitagao de poderes exclusivistas — a nogéo de propriedade
coletiva ndo se coaduna com esse momento histérico —, cujo respeito se impde a todos da sociedade, haja vista
sua natureza de direito absoluto. Afigura-se, ainda, como modelo abstrato, de modo a compatibilizar-se com
a igualdade formal e a liberdade de seus titulares, que atuavam sob a regéncia de situagdes juridicas formais
predeterminadas, tais como o contratante, o proprietario e o chefe de familia, alheios a quaisquer circunstancias
ou detalhes de natureza pessoal. Nesse sistema, nédo interessavam as caracteristicas do objeto da apropriagéo,
inexistindo ordens distintas a depender da natureza e qualificacdo dos bens em concreto. A atemporalidade do
regime se baseava nessa abstracdo, que permitia poderes amplos sem aventar as maneiras pelas quais poderia
ser exercido, bem como as consequéncias praticas de sua atuagao.

Nem sempre foi assim a organizagao juridica da relagdo existente entre o homem e as coisas. Eis que
anteriormente a essa visao liberal ndo se costumava privilegiar a condi¢ado de titularidade, prestando-se énfase as
dimensbes e poderes (sociais e econdmicos) da propria coisa (FONSECA, 2005, p. 101). No Brasil, por exemplo,
a posse era instrumento proficuo para o fim de expandir o territério nacional, bem como torna-lo produtivo por
meio das culturas aqui estabelecidas, primeiramente, in casu, a cana de agucar. A mudanca dessa relagéo surgiu
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como efeito do reconhecimento juridico da liberdade ao homem, na medida em que exercer essa liberdade era
expressar o dominio da propria personalidade, traduzindo a vontade abstrata em expressées de dominagéo e
titularidades. O “ter” passou a definir o “ser”, sendo forma de proje¢ao do sujeito no mundo, afinal: “[...] o homem
moderno é alguém que se expressa e se afirma como aquele que possui as coisas, no sentido de exercer sobre
elas um dominio e um poder exclusivo” (FONSECA, 2005, p. 7-9). Dessa forma, os bens deixam de ser avaliados
em si mesmos e passam a ser pensados como mercadorias e objetos de troca, sendo esse viés implantado no
Brasil com maior flego a partir da Lei n.° 601, de 1850, conhecida como Lei de Terras.

Importancia central foi conferida as familias proprietarias, reduto da esfera privada onde se apresentava
a manifestacdo do poder masculino, sempre com o apoio de uma legislagao que desconsiderava as mulheres e
outros integrantes do grupo, por exemplo, as criangas. A relevancia social, politica e econdmica da familia deveria
ser sustentada por casamentos endogémicos ou com parceiros comerciais do marido/pai, e ja no Brasil colonial
essa realidade se fez presente, tendo persistido até o fim do século XIX e inicio do século XX (KUZNESOF, 1989,
p.45 e 55). Nesse contexto, tornava-se de extrema seriedade o tratamento juridico da sucessao hereditaria como
forma de transmissao patrimonial, com o objetivo de se estabelecer a menor dissipac¢ao possivel dos bens familiares
apo6s a morte de seus integrantes.

3 Valores informativos da familia e relagoes de direito sucessério

Tracar uma analise sobre o tratamento juridico da familia e das relagbes de propriedade entre os séculos
XVIl e XIX, no Brasil, significa encontrar as mais profundas raizes do direito privado. Ao mesmo tempo, descobrir
suas caracteristicas e qualidades conduz a identificacdo da sociedade que se construiu, desvendando-se, no
decorrer do tempo, seus valores, problemas e exclusdes.

A importancia do vinculo do casamento (caracterizado pela indissolubilidade) e do parentesco reforcavam
os vinculos negociais, sendo meio extremamente importante para a sedimentagdo das relagbes econdmicas
e politicas estabelecidas entre as elites proprietarias e comerciais durante grande parte do século XVIIl e XIX
(KUZNESOF, 1989, p. 53-54).

Na concepgao de Bevilaqua (1976), autor do projeto que mais tarde veio a transformar-se na primeira
codificagéo brasileira, homens e mulheres eram iguais, sendo a Unica diferenca entre eles o desempenho de
fungdes diversas na sociedade, o que justificaria direitos e obrigacbes distintos. Ndo foi esse entendimento,
aparentemente mais avangado, que preponderou nas comissdes de avaliagdo do projeto, vindo a prevalecer a
colocagdo do marido como cabecga do casal (chefe da sociedade conjugal e titular do poder familiar, conforme
artigos 233 e 380 do Cédigo Civil de 1916) — incumbido de decidir onde viveriam sua esposa e filhos, bem como se
trabalhariam e como seriam administrados os seus bens. O Direito cumpriu sua fungéo velada de manutengao do
status quo, servindo as injungdes politicas e econdmicas, garantindo, da melhor maneira, a protegao dos valores
da época (LYRAFILHO, 1999, p. 8).

Segundo Gomes (2006, p. 13), a fidelidade do Cdédigo a tradicdo e ao estado social do pais revela-se
mais persistente no direito de familia e no direito das sucessdes, ao conservar o principio da indissolubilidade do
matriménio, o regime da comunhdo universal de bens, o das legitimas e varias outras normas de certo sentido
conservador, por exemplo, a inferiorizagao da posicao juridica da mulher casada, cuja incapacidade relativa era
determinada pelo art. 6° do Cédigo Civil de 1916. A consideragdo — ou a falta de — para com o sexo feminino
dava-se bem ao gosto das injuncgdes francesas de 1804, quando Napoleado bradava o fato de a natureza ter feito
“das nossas mulheres as nossas escravas” (FACHIN, 1996, p. 105). O casamento, como sistema de trocas e de
incremento do patrimdnio, ndo poderia ser colocado em risco pela manifestacdo de vontade daquela que nada
entendia sobre a gestdo financeira da familia (DAHL, 1993, p. 60-61).

Ao se vincular o casamento aos interesses patrimoniais pode parecer que somente as classes abastadas
se esta a referir, mas nao, pois também entre os pobres a unido matrimonial poderia ser vantajosa, por ser meio
para a organizagao do trabalho agrario. Além disso, em termos ideolégicos, principalmente no que se refere a
dominagéo do pai, a protegéo da virtude das mulheres e a santidade/inviolabilidade do lar, podia ser verificada uma
comunhao de interesses tanto nas classes mais abastadas como nas familias de classe mais baixa (KUZNESOF,
1989, p. 46). Assim, para a generalidade das formas de convivio, a conclusdo é a mesma: a unido conjugal nao
se afigurava como espago para a realizagao de desejos pessoais.
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E nesse passo que colaboravam as regras do direito de familia, como acima mencionado, que, além da
relagdo estabelecida entre os conjuges, vedava o estabelecimento da paternidade ilegitima, por ser medida
adequada para a preservacgao da “paz e tranquilidade domésticas”, bem como sua unidade patrimonial. Mas sao
as normas do direito sucessoério que consolidam a tao importante manutengao dessa unidade, ao se apresentarem
com o objetivo de garantir o futuro dos filhos, sempre com a boa intengéo de “preserva-los das adversidades e
leviandades”. Assim, foi permitida a gravagao dos bens da legitima com clausula vitalicia de inalienabilidade (o que
em tudo contrariava o principio da livre circulagdo dos bens — um dos postulados da ordem econémica e social)
e a limitagc&o da liberdade de testar em beneficio dos herdeiros necessarios, fixada no patamar de metade dos
bens pelo Decreto n.° 1.839, de 1907, e repetida no Cédigo de 1916 (nas Ordenagdes Filipinas, o limite era de um
terco, conforme Livro IV, titulo LXXXIIl) (GOMES, 2006, p. 171).

Nesse contexto, a legitima se insere como fruto de uma ordem normativa segura e abstrata. Segundo Almeida
(1915, p. 81), desde o proprio direito romano, a legitima surge como forma de evitar a nulidade de testamento
que deserdavam os filho. De acordo com o projeto de cédigo civil idealizado por Rodrigues (1893, p. 33), caso os
filhos maiores fossem deserdados e necessitassem de alimentos, poderiam fazer esse pedido, bem como seria
possivel deserdar o filho e instituir o neto e a neta.

No campo das sucessdes, o direito brasileiro sempre trabalhou com as nog¢des de sucessao legitima e de
sucessao testamentaria. A titularidade patrimonial dos parentes sempre foi, e continua sendo até hoje, o destino
dos bens diante da inexisténcia de manifestagcao prévia de vontade por meio de testamento. Neste ultimo caso,
trabalha-se com a nogéo de autonomia patrimonial limitada, ndo sendo permitida ao proprietéario a integral disposi¢ao
de seus bens caso possua herdeiros necessarios. O limite da disposi¢do testamentaria foi mantido pelo vigente
Cadigo (art. 1721, CC/16; art. 1789 e 1846, CC/02)," sendo considerados herdeiros necessarios, na atualidade,
os descendentes, os ascendentes e o cénjuge/companheiro, estes ultimos inseridos por iniciativa do Cddigo de
2002 e por interpretacao civil constitucional amparada na tutela igualitaria da familia (art. 1845, CC/02).2

Assim, a continuidade dos bens no interior da familia encontrou justificativa, até 1988, na organizagéo
politica e econbmica da sociedade brasileira, bem como na nogdo comum de que entre os familiares haveria a
presumida afeigdo e consequente desejo de amparo, sobretudo se considerada a premissa de que o pai — que
provavelmente faleceria cedo, com base na expectativa de vida do momento histérico — se encarregava do provimento
das necessidades dos integrantes do grupo familiar. No entanto, na atualidade, dada a modificagdo dos valores
regentes do direito civil e da realidade brasileira, torna-se premente uma analise interpretativa sistematica sobre
a necessidade e/ou beneficio resultante da manutencao desse limite.

4 O direito das sucessoées no Cédigo Civil de 2002: fundamentos e diretrizes

O direito sucessorio brasileiro atual tem enfrentado tormentosos debates, especialmente no que concerne
a excessiva rigidez da sucessao legitima e a limitagdo da liberdade de testar. O Cadigo Civil de 2002 promoveu
modificagdes importantes na ordem de vocagéao hereditaria, as quais tém provocado profundos questionamentos
e desafiam os Tribunais patrios no deslinde de diversas situagdes. Nao obstante a atualizacdo feita as vésperas
de sua aprovagdo, para sua compatibilizagdo com a entdo ordem juridica instaurada a partir da Constituicdo da
Republica de 1988 (MOREIRA, 2007, p. 37), o Cédigo Civil deu tratamento sucessorio diferenciado as familias
nao constituidas pelo casamento, que perdurou por mais de uma década, em clara diferenciagdo desarrazoada
em relacdo as unides estaveis. Somente por ocasiao do julgamento do RE 878694, o Supremo Tribunal Federal
equiparou os regimes juridicos sucessorios do casamento e da unido estavel, inclusive as homoafetivas (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 1715).

A rigor, a disciplina da sucessao causa mortis no direito brasileiro manteve-se atrasada em relagdo as
profundas transformagées no ambito do direito das familias, especialmente no que concerne ao reconhecimento
de novas entidades familiares, com arranjos plurais e fluidos nem sempre captados pelo legislador, mas com forte
repercussao sucessoria, tais como as familias recompostas e, por conseguinte, a questao da filiacado hibrida. Tal

T Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da metade da herancga; Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de
pleno direito, a metade dos bens da herancga, constituindo a legitima.
2 Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
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cenario encontra-se em desalinho em relagdo aos preceitos constitucionais, que expressamente reconhecem a
pluralidade familiar e a ndo hierarquia entre elas, o que deve influir na tutela sucessoéria, que nao deve prejudicar
os direitos sucessorios em razao exclusivamente da escolha do formato familiar, desde que se assemelhem em
esséncia a esse nucleo, como ocorreu com a equiparacgao entre a tutela sucessoéria do cdnjuge e do companheiro.
Observa-se, assim, que o Cadigo Civil de 2002 manteve uma tutela sucessoéria engessada em face das multiplas
formas familiares, além de extremamente atada a uma visdo patrimonializada da familia, voltada, ainda, a sua
compreensao como unidade produtiva e de preservacao dos bens no interior da linhagem de parentesco, em claro
distanciamento dos valores albergados pela Constituicido de 1988.

Ademais, a Lei Civil vigente reforgou ainda mais a sucessao legitima, ou seja, a que a lei define em prol dos
herdeiros legitimos do autor da heranga, com a ampliagdo do rol de herdeiros necessarios, incluindo o cénjuge
(ALVES, 2014, p. 523-524) e o companheiro, notadamente em razdo de serem ainda considerados herdeiros
concorrentes com os demais, nos termos do art. 1.829, | e Il. Sem duvida, a inclusdo do cénjuge como herdeiro
necessario (e agora, o companheiro) e a concorréncia sucessoria® tém descortinado uma discusséao relevante sobre
as restri¢cdes a liberdade de testar, sobretudo em razao dos muros aparentemente intocaveis da legitima, que encerra
severa limitagdo a autonomia privada, sem fundamento legitimo que a ampare no atual desenho constitucional.

Entretanto, por outro lado, manteve a supletividade da sucesséao legitima (art. 1.788, CC/02) e a repeticdo de
mais de uma centena de dispositivos destinados a sucessao testamentaria (arts. 1.886 a 1.990), com institutos que
se encontram em desuso, a exemplo do fideicomisso. Tal cenario revela uma tentativa do legislador em equilibrar a
liberdade do testador, como consectério da autonomia privada, e o interesse social em amparar os integrantes da
familia por meio da sucessao legitima, ancorada na solidariedade familiar. Nao obstante tal intencédo n&o logrou o
éxito esperado, gerando incertezas e um sistema sucessorio fraturado. A rigor, a preferéncia legal pela sucessao
testamentaria decorre de longa tradigéo juridica, mas que, em verdade, na realidade brasileira, € minusculo o
numero de testamentos realizados, o que simboliza uma verdadeira “aversdo” do brasileiro a pratica de testar
(HIRONAKA, 2017, p. 413-414)*, cujas razdes transcendem o Direito, como o aspecto cultural e psicoldgico, bem
como a excessiva formalidade que pode acarretar na invalidade do ato (HIRONAKA, 2017, p. 421). Despiciendo
afirmar, portanto, que o carater supletivo da sucessao legitima nao corresponde a realidade das sucessodes abertas
em nosso pais, e talvez nem mais resista a uma analise sistematica das normas que regem o direito sucessério
com a proeminéncia garantida a sucesséao ab intestato.

Os proprios fundamentos que justificam a transmisséo da propriedade a titulo causa mortis sao revisitados
com o intuito de compreender sua manutengéo na contemporaneidade (CATALAN, 2011, p. 137-138), eis que, com
a reconfiguragéo da instituicdo familiar em sua fungéo e composicoes e a fluidez da dindmica do trafego negocial,
suas justificativas pretéritas ndo mais parecem persistir. Ha ainda que assinalar que o direito de propriedade
se apresenta como uma das principais garantias para a manutengéo e defesa do direito sucessorio, embora se
reconheca o perfil burgués e individualista presente na codificacéo, e que, por conseguinte, ndo passa incélume
de criticas a partir de uma leitura contemporanea dos seus fins (CATALAN, 2011, p. 138-139), especialmente de
sua funcionalizagédo para a promogao de objetivos de indole constitucional. Inevitavel concluir que propriedade
e familia sdo os pilares centrais que sustentam a sucessao hereditaria, do que deriva a repercussao imediata de
suas transformacgoes, “tornando inevitavel a necessidade de revisdo do fendmeno sucessorio, que deve atender
a uma propriedade funcionalizada e complexa nos seus variados conteudos e a uma familia que tem como centro
de tutela a pessoa de cada um de seus membros” (NEVARES, 2009, p. 10).

Em que pese tal discussao, o direito a heranga é assegurado pela Constituicao da Republica (art. 5°, XXX),
que se apresenta como um direito individual que integra o rol dos direitos e garantias fundamentais, que se exerce
nos termos da lei infraconstitucional, no caso o Cadigo Civil.®

3 Olegislador civil de 2002 introduziu na ordem de vocagéo hereditaria o direito do conjuge sobrevivente de concorrer com os descendentes exclusivos
ou comuns, a depender do regime de bens escolhido, ou com os ascendentes do falecido.

4 “Ha noticias de que apenas 2% dos brasileiros fazem testamento, e nem sempre sdo os mais ricos que o fazem. Séo poucas as pessoas que,
possuindo herdeiros necessarios — descendentes, ascendentes e cOnjuge —, testam relativamente a parte disponivel, sem prejudicar, com isso, os
descendentes, os ascendentes ou o conjuge ou convivente supérstite”.

5  Cabe mencionar que a Constituigdo de 1988 também traz antiga norma de direito internacional em matéria de sucessdes: “Art. 5°, XXXI - a sucessé@o
de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que néo lhes

seja mais favoravel a lei pessoal do ‘de cujus”.
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A garantia fundamental do direito a heranga apenas foi prevista expressamente na Constituicdo de 1988,
nao tendo referéncia semelhante em Constituigbes anteriores. Paulo Lobo leciona que o “direito a heranga nao
se confunde com direito a suceder alguém, porque antes da morte ndo ha qualquer direito a suceder. [...] Antes
da morte, ha mera expectativa de direito” (2013, p. 39). No entanto ndo ha consenso em relagéo ao sentido e ao
alcance do enunciado constitucional, eis que, para alguns, serve como vedagao a apropriagdo pelo Estado dos
bens do finado, enquanto, para outros, atua como garantia dos herdeiros que a lei indica como reservatarios.
Parte da doutrina alerta que o objetivo dessa garantia é “impedir que a sucess&o mortis causa seja suprimida
do ordenamento juridico, com a consequente apropriagao pelo Estado dos bens do individuo, apés a sua morte”
(NEVARES, 2009, p. 8). Nessa linha, os bens integrantes da heranca deverao ser transmitidos aos sucessores do
falecido, segundo as prescri¢cdes da lei civil, e somente diante da auséncia de herdeiros legais e testamentarios
caberao ao ente publico na qualidade de heranga vacante (art. 1.820, CC/02).

Por outro lado, ha quem sustente que, embora a Constituicdo nao defina quem seja herdeiro, o legislador
infraconstitucional esta “limitado ao fim social da norma [...], que é a protecédo das pessoas fisicas que tenham
com o autor da heranga relagdes estreitas de familia ou de parentesco” (LOBO, 2013, p. 39). Os demais herdeiros,
nessa linha de raciocinio, teriam tutela “restritamente infraconstitucional e desde que nao afetem a preferéncia
atribuida pela Constituicdo aos qualificados como herdeiros”. Com isso, defende-se, ainda, que ocorreu a inversao
da primazia da sucessao testamentaria, uma vez que o “direito do herdeiro é assegurado pela lei e ndo pela vontade
do testador” (LOBO, 2013, p. 39-40).

Em verdade, tal garantia constitucional constitui uma “limitagdo a autonomia do titular de bens, que deles
pode dispor em vida ou mortis causa (por meio de testamento), desde que respeite o direito a heranga, vale dizer,
a parte que a lei reserva para os herdeiros que indica”. Como afirmado por Heloisa Helena Barboza (2016, p. 21),
o art. 5°, XXX, atua como “fundamento constitucional do direito a legitima, [...] a qual deve ser preservada para os
sucessores indicados na lei, considerados herdeiros necessarios € a quem pertence, de pleno direito, a metade
dos bens da heranga, que constituem a legitima (art. 1.846, CC)”.

De fato, nada obsta a compreenséao atual de que a Constituicdo, ao garantir o direito a heranga, tenha néo
somente o intento de vedar a aquisi¢do de bens pelo Estado, mas também tenha por objetivo impor que parcela
do patriménio deixado pelo falecido, por lei, tenha como destinatarios determinados integrantes da familia. No
entanto n&o parece consentaneo com os valores albergados na Constituicao que tal rol contemple de forma abstrata
os herdeiros a partir dos vinculos formados por parentesco ou unides conjugais, sem se ater concretamente aos
sucessores e suas vulnerabilidades. Por isso, reduzir a legitima a determinados herdeiros considerados vulneraveis
nao afronta o aludido dispositivo constitucional. Além do mais, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar Medida
Cautelar em Agéao Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.715 MC/DF, de relatoria do Min. Mauricio Corréa, ja se
manifestou no sentido de que a “Constituicdo garante o direito de heranca, mas a forma como esse direito se
exerce € matéria regulada por normas de direito privado”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1998).

O legislador manteve a tradi¢do do Direito brasileiro ao optar por proteger a legitima, na qual convivem a
sucessao por lei e a que se da por disposicdo de Ultima vontade (art. 1.786, CC). Ha, assim, liberdade de dispor
limitada, na medida em que nao se pode, a qualquer titulo, atingir a parte da legitima, que é intangivel nos atuais
moldes legais. Por tal motivo, é valida a dispensa de colagéo, desde que as liberalidades se contenham no ambito
da parte disponivel do doador (art. 2005, CC). A rigor, conforme se vera, tal entendimento acerca da legitima nao
mais se coaduna com a atual sistematica constitucional.

Uma das criticas que o direito sucessorio tem sofrido nos ultimos tempos recai sobre a sua neutralidade,
na medida em que a transigao percebida no direito civil contemporaneo de centralizar a pessoa concretamente
considerada, em sua nudez existencial, e ndo mais o sujeito abstrato, virtual, ndo parece ter alcangado em especial
o direito sucessorio, que permanece com o foco voltado para a transmissao em si dos bens do falecido e a
presungéo da solidariedade familiar a partir da ordem de vocagéao hereditaria estabelecida por lei (NEVARES, 2009,
p. 23). Um sistema sucessorio que aparenta segurancga juridica e estabilidade, mas que, no fundo, desconsidera
valores fundamentais do nosso ordenamento juridico, além da prépria vontade do testador. O direito brasileiro
contemporaneo, na linha da tabua axiolégica fundada na dignidade humana, ndo mais tutela a familia ensimesmada,
mas a pessoa concretamente considerada. Nessa linha, cabe mencionar, como bom exemplo, a Lei n.° 10.050,
de 14 de novembro de 2000, que alterou o art. 1.611 do Cdédigo Civil de 1916, estendendo o beneficio do § 2¢ ao
filho necessitado portador de deficiéncia.
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Nessa diregao, € preciso analisar o fendmeno sucessorio como instrumento nao so6 de transmisséo de bens
do falecido com o fito de manutengéo do patrimdnio no interior da estirpe familiar, mas também como vetor de
promocéao dos interesses merecedores de tutela do titular dos bens, e protecdo dos familiares vulneraveis que,
por forca da efetiva solidariedade social, devem ser amparados. Com isso, o direito sucessoério contemporaneo
atravessa especial momento para redimensionar os limites da propria autonomia testamentaria, ndo somente
em perspectiva quantitativa, mas igualmente qualitativa, que procure funcionalizar a liberdade de testar com os
valores do ordenamento (NEVARES, 2009, p. 330), o que de forma acanhada o legislador civil de 2002 ja o fez
com a necessidade de demonstrar a justa causa para clausular restritivamente os bens da legitima®. A partir dessas
premissas, é indispensavel revisitar a fungdo da legitima de modo a encontrar sua real vocagao no contexto da
atual legalidade constitucional.

5 A fungéao da legitima e sua necessaria revisitagao

Os atuais valores informativos da familia, insculpidos pelo constituinte, e a fluidez e celeridade da dinamica
do trafego patrimonial tém provocado severas transformagdes do fendmeno sucessorio. Fortemente apegado ao
conservadorismo da instituicdo familiar calcada no casamento e ao formalismo para a transmissao da propriedade
post mortem, o direito das sucessdes, nos termos codificados, ndo mais atende aos reclames contemporaneos
de agilidade na sucessao do patrimbnio € maior autonomia na disposi¢cdo dos bens. Diante desse panorama,
eclodem duas premissas fundamentais na analise do itinerario interpretativo percorrido no intento de revisitar
a legitima: por um lado, a solidariedade intrafamiliar e, por outro, a autonomia privada dos titulares de bens em
dispor da maneira que melhor Ihe convém seu patriménio apés a morte. Um duelo de envergadura constitucional
que nem sempre é facil de ponderar em sede infraconstitucional, embora descortine um direito sucessorio neutro
e distante dos valores constitucionais. Diante disso, indispensavel revisitar a fungédo e os limites da legitima no
direito brasileiro. Pilar central do direito sucessorio, a chamada legitima, também denominada de reserva ou reserva
legal, consiste na parte da heranga que o testador ndo pode dispor, eis que a lei reserva tal porgdo aos chamados
herdeiros necessarios de forma intangivel. A teor do artigo 1.845 do CC, como ja visto, sdo herdeiros necessarios
os descendentes, os ascendentes e o conjuge. A doutrina aponta que a escolha feita pelo legislador “vao desde a
vontade presumida do autor da heranga até o controle indireto do direito de propriedade” (BARBOZA, 2016, p. 21).

Em breve olhar histérico, a ordem de vocacgao hereditaria foi primitivamente regulada no Brasil pelo Cédigo
Filipino, com base nas prescri¢cdes do direito visigoético, permanecendo em vigor até o inicio do século passado,
que estabeleceu a reserva de dois tergos em favor dos herdeiros necessarios e uma porg¢ao disponivel constituida
da terga parte (OLIVEIRA, 1986, p. 315). Com a promulgagéo do Decreto n.° 1.839, de 31 de dezembro de 1907,
importantes modificagdes foram introduzidas no direito sucessoério nacional, sobretudo por forga de seu art. 2°,
que estabeleceu que a legitima fosse constituida da metade dos bens e da quota disponivel da outra metade’, o
que foi mantido pelo Cédigo Civil de 1916, conforme previsto nos arts. 1.576, 1.721 e 1.722.

O Cadigo Civil vigente manteve o dogma da intocabilidade da legitima fixada em metade do patrimbnio do
de cujus, sendo a outra metade a quota disponivel, ou seja, aquela em relagao a qual o testador podera livremente
dispor. Nos termos do art. 1.789 da Lei Civil, havendo herdeiros necessarios, o testador somente podera dispor
de metade da heranga. Como se viu, na codificagédo pretérita, eram herdeiros necessarios os descendentes e os
ascendentes (art. 1.721, CC/16), cabendo ao cbnjuge sobrevivente o usufruto vidual quando o regime de bens
escolhido fosse diverso da comunh&o universal.

6 “Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade,
e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima”. O Superior Tribunal de Justiga entende, com base em interpretagéo do art. 1.848 do Codigo
Civil a luz do principio da fungéo social da propriedade, que a “doagao do genitor para os filhos e a instituicdo de clausula de inalienabilidade, por
representar adiantamento de legitima, deve ser interpretada na linha do que prescreve o art. 1.848 do CCB, exigindo-se justa causa notadamente
para a instituicdo da restricdo ao direito de propriedade. [...] Possibilidade de cancelamento da clausula de inalienabilidade apés a morte dos
doadores, passadas quase duas décadas do ato de liberalidade, em face da auséncia de justa causa para a sua manutengao”. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 1.631.278/PR, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julg. 19 mar. 2019. Disponivel em: www.stj.jus.br.
Acesso em 06 ago. 2019.

7 O Decreto citado regula o deferimento da heranga no caso da sucesséo ab intestato. Nos termos do art. 2°: “O testador que tiver descendente ou
ascendente succesivel (sic) s6 podera dispor de metade dos seus bens, constituindo a outra metade a legitima daqueles (sic), observada a ordem
legal”.
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Importante notar que, conforme ja explicitado, a intocabilidade da parte legitima ou indisponivel, reservando
ao testador apenas a parte disponivel, inverte a primazia legal da sucessao testamentaria, conferindo-lhe papel
secundario, e, por conseguinte, eleva a sucessao legitima ao foco das discussdes. Tradicionalmente, afirma-se
que a sucessao legitima se fundamenta na “vontade presumida do defunto” com base nos seus vinculos familiares
(MAXIMILIANO, 1937, p. 152-153), ancorando-se “nos vinculos de sangue, que fazem presumir qual seria a
vontade do de cujus, se tivesse disposto de seus bens, pela afeicdo e amor que se supde existirem entre ele e
seus conjunctos (sic), e em que se funda a vontade de beneficiar” (OLIVEIRA, 1929, p. 405). Constata-se, portanto,
que a sucessao legitima € amparada nos lagos familiares, com nitido intuito de conservar o patrimdnio dentro da
unidade familiar, com especial privilégio para os parentes consanguineos.

A definicdo das pessoas indicadas na ordem de vocacdo hereditaria e o rol dos herdeiros necessarios
dependem da adequada compreensao da concepgao de familia, uma vez que as transformagdes no ambito familiar
impactam diretamente na escolha dos sucessores. Segundo Nevares (2017, p. 662), “é preciso que as regras da
sucessao legal observem a pessoa do sucessor, em suas variadas e diversas necessidades, interesses, exigéncias,
qualidades individuais, condi¢des econdmicas e posigdes sociais, ndo havendo discriminagao quanto a entidade
familiar a qual pertence o chamado a sucessao”, de modo a realizar plenamente a solidariedade constitucional no
campo do direito sucessorio.

Inquestionavel que, em tempos mais recentes, os nobres objetivos da legitima tém sido severamente
questionados. A lei sucessoria ndo oferece solucdo satisfatéria para muitas das situagdes familiares-patrimoniais
hoje existentes, e sua observancia, em alguns casos, pode gerar injustica e mesmo desamparo para algumas
pessoas. O testamento ndo mais atende, por si s6, a vontade do testador, em virtude dos requisitos de forma e
restricdes de conteudo que lhe sdo impostas, apesar da ampliagdo expressa para abarcar fins ndo patrimoniais
(art. 1.857, § 2°, CC/02). Mas, a rigor, a sombra da legitima, que restringe a liberdade de testar a quota disponivel
do patrimdnio deixado pelo falecido, é constante e imperativa. Diante da multiplicidade de demandas da sociedade
atual, confrontam-se a vontade do legislador, apegado a férmulas antigas, e a autonomia privada, que exige cada
vez maior respeito e espaco. Com isso, ganham terreno os debates acerca do chamado planejamento sucessoério,
que consiste num conjunto de instrumentos para o gerenciamento da transmiss&o do patriménio, de modo a melhor
atender aos interesses de seu titular e seus sucessores (TEIXEIRA, 2019, passim), mas que esbarra inevitavelmente
na intangibilidade da legitima (CORTIANO JUNIOR; RAMOS, 2015, p. 68).

Nao é exagero afirmar que o franco debate sobre a autonomia no tocante a plena disponibilidade patrimonial
com efeitos sucessorios tem sido preterido pela doutrina e pelo legislador. As escassas investidas encontram
obstaculo quase impenetravel na porgéo indisponivel da heranga. Segundo Barboza, a “preservagéo da legitima,
nos moldes em que foi configurada em fins do século XIX, € sombra que se ergue e obscurece a analise da
questdo a luz dos principios constitucionais, que parecem ser 0s Unicos argumentos capazes de duelar com o
tabu da reserva legal” (2016, p. 16).

Sem duvida, os principios constitucionais parecem hoje ndo mais amparar e legitimar o instituto da legitima
nos moldes estanques e quantitativos em que foi erigida no inicio do século passado. Um adequado balanceamento
entre a liberdade e a solidariedade no campo sucessorio ndo parece sustentar uma porgdo de metade da heranga
para os integrantes da familia, de acordo com a ordem de vocagao hereditaria, de forma inafastavel e sem
justificativa razoavel para a restrigdo da autonomia do titular dos bens. A mudancga acerca dos papeis exercidos
em familia, identificada, sobretudo, na expanséo da atuagao da mulher, bem como as modificagdes cientificas
que conduziram a uma maior sobrevida dos pais e a ocorréncia de sua morte quando os filhos ja se encontram
adultos, sdo somente alguns fatores que vém sendo considerados para a mudanga na concepg¢ao normativa da
legitima, principalmente entre outros sistemas. (TEIXEIRA, 2018, p. 87-88)

Arigor, a legitima é assegurada como um direito dos herdeiros necessarios, independentemente da quantidade
de herdeiros enquadrados no rol legalmente previsto. Cabe destacar que o préprio legislador sinaliza que alguns
herdeiros necessarios (“supernecessario”) precisam mais da quota recebida pela sucessao legitima do que outros,
deixando uma parte maior, da heranga ou da porgéo legitima, ao cénjuge (1.832, CC). O direito a legitima é de
tal forma assegurado pela lei que o testador ndo pode privar os herdeiros necessarios, salvo pela deserdagéo
(OLIVEIRA, 1986, p. 316). Por conseguinte, duas consequéncias sdo constatadas. Em primeiro lugar, o herdeiro
necessario nao perdera o direito a legitima mesmo se o testador Ihe deixar a sua metade disponivel. E, em segundo
lugar, qualquer disposigao ofensiva a legitima é reduzida aos limites da metade disponivel (OLIVEIRA, 1986, p. 316).
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Conforme defendido por Hironaka (2019, p. 499), “é tempo de rever a prote¢ao obrigatéria da legitima e
a vedacgao, trazida por ela, de disposi¢ao integral do patriménio do falecido por meio de testamento”, salvo nos
casos de herdeiros vulneraveis, a quem o falecido, caso tivesse vivo, teria o dever de prestar alimentos ou de
sustentar, de modo a assegurar um patrimdnio minimo e uma vida digna a essas pessoas. As duas linhas principais
de argumentos atuais de indole constitucional para a preservagao da legitima residiriam na solidariedade familiar
e na fungéo social da propriedade, mas ambos sao rechagcados na medida em que nem sempre o parente mais
proximo, de fato, teve vinculo afetivo robusto com o finado e apresenta situacéo de vulnerabilidade a atrair o dever
de amparo e sustento, nem necessariamente o herdeiro reservatario melhor conformara o uso da propriedade aos
fins socialmente perseguidos, ou seja, tal analise se da no efetivo exercicio das faculdades proprietarias, e ndo na
transmissao forgada do patriménio para determinadas pessoas previamente indicadas na lei.

Desse modo, a legitima ndo pode ser encarada como um instituto desvinculado dos fins propostos pela
Constituicao, uma vez que encerra forte restricao a autonomia privada. O fundamento da solidariedade formalmente
apontado para definir as pessoas protegidas pela legitima ndo mais se sustenta diante da necessidade de aferir,
de maneira efetiva e substancial, o imperativo da solidariedade familiar. Afinal, dadas as modificagbes sociais
identificadas em sua organizac¢édo, abandonou-se a ideia de protec¢éo a familia enquanto instituto (BUCAR; TEIXEIRA,
2019, p. 345). Nesse sentido, doutrina contemporanea defende o estabelecimento de critérios funcionais para a
identificacao dos herdeiros necessarios, ao invés da abstrata ordem de vocagéo hereditaria estabelecida pelo
legislador para proteger as pessoas ali definidas por meio de tal reserva patrimonial que se funda nos graus e classes
de parentesco. De acordo com Schreiber e Viégas (2019, p. 240-241), “diante da inspiragéo solidarista que deve
nortear a funcionalizagéo da legitima, a restricao a disposi¢cao dos bens em beneficio de pessoas predeterminadas
deve encontrar seu fundamento na necessidade econdmica de tais pessoas”.

Na mesma linha, Borges e Dantas (2017, p. 83-84) propéem a flexibilizacdo da legitima, nos seus atuais
moldes, a partir de uma efetiva e concreta solidariedade em relagao a existéncia de pessoas economicamente
vulneraveis, seja entre os herdeiros legitimos, seja fora desse rol legal. Assim, é indispensavel verificar a existéncia
de vulnerabilidade econbémica, que, em terreno sucessorio, se refere as pessoas impossibilitadas de obter sustento
préprio, seja em decorréncia de idade, seja de deficiéncia, isto €, ndo possuem condigdes de, por si mesma,
assegurar as condi¢gdes materiais necessarias a protecao de sua dignidade (BORGES; DANTAS, 2017, p. 83-84).
Desse modo, afirmam as autoras que “deve se preferir a autonomia privada exercida solidariamente, afastando-se
a transmisséo obrigatéria de metade da heranga apenas por motivo de relagées familiares” (BORGES; DANTAS,
2017, p.91). Nessa linha de raciocinio, concluem que “ndo havendo pessoas em situagao de vulnerabilidade
econbmica dentre os herdeiros legitimos, a autonomia privada, traduzida na liberdade de testar, deve ser a mais
ampla possivel, afastando-se a patrimonialidade dos vinculos familiares” (BORGES; DANTAS, 2017, p.91).

A doutrina tem proposto que determinados integrantes da familia, considerados vulneraveis, devem ser
mantidos como herdeiros necessarios numa renovagao da legitima a luz da efetiva solidariedade intrafamiliar,
“fundada em assisténcia aos efetivamente necessitados” (SCHREIBER: VIEGAS, 2019, p. 242-243). Nesse quadro,
indiscutivel que criancgas e adolescentes, por forca de orientagéo constitucional (art. 227) e de prescri¢cdes da Lei n.°
8.069/908, exigem da familia o dever de amparo e assisténcia aos infantes, que séo pessoas em desenvolvimento
e, portanto, merecem tutela prioritaria. Além disso, ha presungéo de dependéncia econdmica dos filhos menores
em relacdo aos pais (SCHREIBER: VIEGAS, 2019, p. 243). Os filhos com deficiéncia devem ser protegidos pela
legitima somente nos casos de incapacidade reconhecidos pela lei ou de demonstragao de dependéncia econdmica.
Qualquer entendimento contrario viola as disposi¢des da Convengéo Internacional da Pessoa com Deficiéncia e a
Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n.° 13.146/2015)°, que visam a emancipacgao e inclusdo social (BARBOZA; ALMEIDA,
2018). Presumir que qualquer pessoa com deficiéncia, nos termos do art. 2° do EPD, apresenta necessidade
econdmica a ponto de atrair a solidariedade familiar para fins da legitima pode incorrer em odiosa discriminagéo,
que desconsidera o modelo social da deficiéncia hoje adotado.

As pessoas idosas igualmente merecem protecdo especial do legislador constituinte e infraconstitucional
(Lei n.° 10.741/2003), que prevé o dever de garantir ao idoso os direitos fundamentais, com especial regra de

& Dispde o Estatuto da Crianga e do Adolescente: “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentagéo, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

®  Também expressamente designada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).
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solidariedade alimentar (art. 12), o que demonstra uma reforgada necessidade em tais casos. Na hipotese de
pessoas idosas, a manutengao da legitima tutela tanto a solidariedade quanto a autonomia, eis que a garantia
de parcela do patrimbnio garante meios de subsisténcia para realizar suas escolhas e manifestar sua vontade
sobre o destino dos bens deixados nos casos em que se constata o direito a heranga e ndo somente o instituto
da meacao. Assim, evita-se o possivel controle das escolhas existenciais da pessoa por seus filhos ou enteados
motivado pela dependéncia material.

Por fim, a questdo mais sensivel diz respeito ao cdnjuge e ao companheiro. Sem duvida, boa parte das criticas
dirigidas a legitima atualmente sao fruto da sua inclusdo como herdeiro necessario. Desse modo, manté-los no rol,
ainda que presente o critério da dependéncia econdmica, parece ndo atender aos mais profundos reclamos de uma
maior autonomia privada para fins sucessorios. Pelo contrario, acaba por atrair, ainda que por analogia, regra dos
alimentos entre ex-conjuges e companheiros, fundada hoje na transitoriedade, para o fendbmeno sucessorio, que
transmite em definitivo a propriedade apds a morte. No caso de conjuges e companheiros em idade avangada e em
situacao de vulnerabilidade, a prote¢ao a pessoa idosa, acima referida, ja supre tal tutela, uma vez que igualmente
se basearia na maior dificuldade de inser¢gdo no mercado de trabalho e na relagdo de dependéncia comumente
encontrada nessas situagtes. Nesse sentido, parece mais salutar, de fato, exclui-los do manto da legitima, mesmo
porque o direito de familia dispde de instrumentos de protecdo dos cénjuges e companheiros por meio da livre
escolha do regime de bens, que ja garante a meagao a depender da opgao realizada. Trata-se de conceder plena
liberdade para a construgédo da vida patrimonial em comum a pessoas capazes. A Unica excegao que deve ser
cogitada é o cdnjuge/companheiro que se torna incapaz ou é pessoa idosa (SCHREIBER; VIEGAS, 2019, p. 244).

Como se V&, ¢é indiscutivel que a doutrina contemporanea tem enfrentado o dogma da intangibilidade
da legitima, uma vez que ndo mais se encontram fundamentos razoaveis para a forte restricido da autonomia
privada testamentaria com base numa postura paternalista e apegada a valores familiares oitocentistas, de teor
patrimonialista e de perpetuagéo proprietaria. A protegao da legitima somente encontra amparo na promogao
de uma vida digna de herdeiros economicamente dependentes, vulneraveis dentro da dinamica familiar e que o
principio da solidariedade duela com a liberdade de testar, a ponto de restringi-la legitimamente.

Consideragoes finais

O direito sucessorio brasileiro manteve-se afastado do movimento personalista operado pelo direito civil
contemporaneo, em especial o itinerario percorrido pela metodologia civil-constitucional, que, a um sé tempo,
centralizou a pessoa humana na ordem juridica, na qualidade de merecedora de protegao especial e unitaria,
dotada de dignidade que lhe é intrinseca, bem como posicionou as situagdes existenciais em destaque em relagéo
ao patrimdnio, funcionalizando as relagbes patrimoniais a proeminéncia do ser. A busca pela pessoa humana
concretamente considerada em meio a teia social envolvida, com suas vulnerabilidades, nao alcangou na mesma
intensidade das demais areas do direito civil o campo sucessoério, que permaneceu neutro e aparentemente
infenso as mutagdes dos arranjos familiares, notadamente aos valores do cuidado e do afeto, que ressignificaram
a tutela das familias.

A preocupacao abstrata da ordem de vocagao hereditaria por meio da destinagao do patriménio post-mortem,
com base na estatica e tradicional estrutura da familia, reproduz antiga e ultrapassada visao do ambiente familiar
como mecanismo de concentragao e producgao de riquezas, distante da atual compreensao do nucleo familiar como
instrumento para a promog¢ao da dignidade dos seus membros. Em direcao finalistica, as entidades familiares
merecem tutela juridica e especial prote¢cdo do Estado na medida em que efetivamente promovem a realizagdo
da personalidade de seus componentes.

E paradoxal a ampliagdo das escolhas nos arranjos familiares em contraposigao & hostilidade e & autonomia
no direito sucessorio, insularizado em regras estaticas e arredio a maior liberdade da pessoa em dispor dos seus
bens apds a morte. A legitima, portanto, se transforma no simbolo da postura paternalista e neutra do direito
sucessorio, que, distante dos valores amalgamados pela Constituicdo, reserva metade dos bens do falecido
para os herdeiros necessarios, em severa e desarrazoada restricdo a autonomia testamentaria. Nao se propoe,
com isso, a extingdo da legitima, mas uma interpretagao que a preserve tdo somente em beneficio de possiveis
herdeiros vulneraveis, tais como criancas, adolescentes ou pessoas com deficiéncia, que ndo consigam, por
trabalho proéprio, suprir suas necessidades de subsisténcia. A conservagao da legitima, desprendida de uma analise
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valorativa calcada no balanceamento entre liberdade individual e solidariedade familiar, em especial da tutela dos
vulneraveis, descola-se das transformagodes do direito das familias, preservando uma entidade familiar abstrata.
Desse modo, a manutengao da legitima se justifica somente no caso de herdeiros economicamente vulneraveis,
em que é deferida no percentual de 50% do patrimbnio nos termos atualmente em vigor.

Por isso, uma releitura da legitima a partir dos vetores constitucionais, sem prejuizo de uma eventual
reforma legislativa, € de todo indispensavel, na medida em que sua vocagao originaria nao mais se realiza na
contemporaneidade, menosprezando a autonomia privada e nem sempre alcangando os mais necessitados, ou
seja, os herdeiros vulneraveis. Do modo estatico e rigido como se encontra hoje nos moldes legais, a legitima é
refrataria aos principios constitucionais, o que impede uma valoragéo casuistica e acaba por criar distorgdes na
sucessao post mortem. A partir de tal constatacéo, torna-se imperiosa a revisitagdo da legitima na busca pela sua
genuina fungéo e correspondente aplicagao justa, desapegada de presungdes abstratas e voltada a concreta e
real necessidade dos herdeiros vulneraveis. O itinerario proposto, portanto, humaniza o gélido e estanque direito
sucessorio e defende a vocacado da legitima como instrumento de protecdo e promogéo dos interesses dos
sucessores em situacao de vulnerabilidade. Diante desse cenario, afigura-se relevante a manutengao da legitima
em nosso ordenamento, desde que voltada para a protecéo de herdeiros vulneraveis, o que concretiza o principio
da solidariedade familiar e permite a restricdo a autonomia do testador em termos compativeis com o ordenamento
civil-constitucional brasileiro.
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