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Resumo

A desconstrucao dos institutos juridicos para averiguar se sua utilidade e funcao social persistem nos tempos
que se sucedem € uma atividade doutrinaria importante para a evolucao do direito. No caso da legitima, 0s
fundamentos que motivaram sua criacao e manutencéo na antiguidade e na idade média - principalmente a
copropriedade patrimonial entre as pessoas da familia, a protecéo do primogénito e a preservacao do cla -,
nao fazem mais sentido nos dias de hoje. De igual maneira, os fundamentos modernos que justificariam a per-
manéncia da legitima no sistema, notadamente a solidariedade familiar e a funcdo social da propriedade, s&o
interpretadas de forma pouco coerente e, em um exame mais aprofundado, também n&o se sustentam. Por-
tanto, € preciso que haja a modificagdo do sistema de sucesséo legitima no Brasil, abolindo a reserva da legi-
tima para os herdeiros chamados “necessarios’, de modo a manter a ordem de sucessao apenas para a hi-
potese de auséncia de testamento. Assim, a regra deve ser a da liberdade de disposicéo, de modo que cada
pessoa tera ampla liberdade para testar, respeitada a meacgéo, claro, se assim dispuser o regime matrimonial
do testador. A excegéo a essaregra € a hipotese de existirem herdeiros vulneraveis, devendo-se manter uma
certareserva de legitima em favor deles, se o testador os tiver. Os valores da solidariedade e da funcao social,
que permeiam a constituicéo; bem como o da socialidade, que norteia o Codigo Civil,impedem que pessoas
em situacao de vulnerabilidade figuem desamparadas quando seria possivel ajuda-las.

1.INTRODUCAO

As normas juridicas sao pensadas para as pessoas,
e nao o oposto. O direito € frequentemente definido
COMO uma ciéncia normativa, ou como uma ciéncia
social aplicada, justamente por isto. O Direito ndo
tem so valor cientifico, mas tem também valor prati-
CO, pois tanto mais valera quanto maior for sua capa-
cidade de solucao de problemas sociais humanos.
Desta premissa se retira a incontestavel licao her-
menéutica de que as necessidades de cada época
moldam as normas juridicas, adequando-as a vida
social de cada periodo. As normas juridicas devem
ser elaboradas e interpretadas “sob medida” para
cada época, sem adaptacdes impensadas — como
que num estilo prét-a-porter, poder-se-ia dizer — im-
portadas de outros lugares sem esmerada revisao,
ou derivadas de outros tempos sem criteriosa atua-
lizacdo. As normas juridicas, pois, devem refletir o es-
pirito de cada sociedade em cada tempo, havendo
necessidade de estarem em constante evolugcéo e
atualizacéo.

Nesse contexto, o papel do jurista envolve possuir
um olhar critico e questionador sobre a legitimida-
de e adequacé&o de cada norma, no contexto social
e historico em que esta inserida. Isso vale com ainda
mais forca para o Direito de Familia e para o Direito
das Sucessoes. Tendo em vista que sao ramos juri-
dicos que tratam precipuamente de temas existen-
ciais, sua interpretacao exige do jurisconsulto uma
inteligéncia ainda mais socioldgica, uma mais re-
finada sensibilidade emocional acerca das intera-
¢des humanas, uma auséncia de preconceitos, um
sentimento de moderado tradicionalismo, tudo com
a finalidade de bem receber o novo, quando este se
mostrar como sendo o melhor caminho.

Isso n&o poderia ser diferente quando se estuda a
legitima e seus destinatarios, os herdeiros legitima-
rios. Diversas novas questdes afloram, e até mesmo

a permanéncia do instituto no sistema é posta em
xeque, por conta disso. E preciso, pois, verificar seus
contornos atuais e a relevancia (ou n&o) de sua ma-
nutenc&o no sistema.

A andlise desta eventual relevancia da legitima no
sistema juridico atual passa por quatro principais te-
mas de reflexdo: (i) quais foram os fatores que outro-
rajustificaram a criagao do instituto; (i) se s&o fatores
ainda legitimos e relevantes nos dias atuais; (i) quais
s80 0s motivos modernos para manter o instituto no
sistema hoje; (iv) se esses motivos sdo suficientes
parajustificar o uso do instituto.

2. ASRAZOES PELAS QUAIS A
PROTECAO DA LEGITIMA FOI

CRIADA SE SUSTENTAM AINDA

HOJE DE MODO A JUSTIFICARA
PERMANENCIA DESSE INSTITUTO NO
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO?

A protecéo da legitima remonta a antiguidade, prin-
cipalmente as sociedades grega e romana, e havia,
naquele tempo, um motivo muito claro para a exis-
téncia de um sistema de legitima: a protecéo das fa-
miliae € do acervo patrimonial transindividual titu-
larizado por elas. O termo familia foi usado, neste
momento, no sentido de sociedade entre pessoas,
pois 0 conceito de familia de outrora — e os deveres e
direitos dai oriundos — era bastante diferente do que
hoje se pde para nos.

Na sociedade grega, o direito dos filhos ao patrimo-
nio da familia surgia desde o nascimento deles, e nao
a partir damorte dos pais. Pontes de Miranda explica
isso muito bem quando pontua que “os filhos ja eram
titulares do direito em comum. Telémaco, ao falar
dos bens de Ulisses [pai dele], dizia que eram ‘bens
seus’, bem proprios (Odisseia, XVI, 128). Esta em Plu-
tarco (Licurgo, 16) o que se passava no direito espar-
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tiata. Desde o nascimento, a compropriedade era ad-
quirida pelo fiho™.

Algo similar valia na Roma antiga. O direito suces-
sorio dos filhos era iniciado quando eles nasciam, e
nao quando os pais morriam. Existia uma verdadei-
ra copropriedade entre os membros da familia. O pa-
ter familiae, entdo, nao tinha liberdade para dispor da
parcela do patrimdnio que ja era cotitularizada pelos
filhos. O unico meio de consegui-lo seria por meio da
deserdacao do filho, de modo que somente entdo
seria possivel destinar a respectiva cota para outra
pessoa segundo a discricionariedade do cabeca da
familia®. Anote-se que, inicialmente, a deserdacao de
um filho era mera liberalidade do pai. Entéo, na pra-
tica, contanto que houvesse deserdacéo, a liberda-
de para testar era muito vasta, ja que o pai poderia
se valer dessa prerrogativa para excluir herdeiros in-
desejados de sua sucessao e, assim, ficar livre para
testar como desejasse. SO que posteriormente, no
direito romano do império, conquanto o testamento
continuasse a ser a principal forma de transmissao
causa mortis, o testador precisava reservar, obriga-
toriamente, da sua heranca, aqueles bens necessa-
rios ao sustento dos familiares, e s6 deserdaria o filho
se tivesse justa causa para tanto, ou seu testamento
seria havido por nulo, 0 que se postulava por meio da
acao chamada querela inofficiosi testamenti, fundada
na quebra do dever de solidariedade familiar, ainda
que na mais primitiva de sua forma, o dever de pie-
dade (officium pietatis)®.

A ldade Média que se seguiu apos a queda do impé-
rio romano nao alterou substancialmente esse ce-

1PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado: parte especial. Atualizado por Giselda Maria Fer-
nandes Novaes Hironaka e Paulo Luiz Netto Lobo. Sao Paulo: RT,
2012.v.55: Sucessao em geral e sucessao legitima. p. 103. Grifel.
2 Cf MADALENO, Rolf. O fim da legitima. Revista IBDFam - Fa-
milia e Sucessodes, Belo Horizonte: IBDFAM, v. 16, p. 31-73, jul/ago.
2016,p.34

3 Cf.LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Codigo
Civil Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XXI. p. 264.
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nario, sobretudo porque os diversos feudos e reinos
que surgiram continuaram utilizando as fontes juridi-
cas romanas, seja com intensidade maior (civil law)
ou menor (common law)*.

Posteriormente, as legislacdes codificadas continu-
aram a prever a protecéo da legitima. O Code Civil
francés, de 1804, a previu em diversos artigos, sendo
0s 912 e 913 os principais, segundo o0s quais a legiti-
ma seria de metade, e progrediria de acordo com o
numero de descendentes deixados®.

Nas Ordenacoes Filipinas, a sucessao legitima esta-
va disciplinada nos titulos XCl a XCIV do Livro IV das
Ordenacdes. Segundo as Ordenacdes, o filho pode-
ria elaborar testamento, mas se tivesse 0s pais vivos,
ou outros ascendentes, deveria reservar para eles
duas partes da heranca®. E também assim valia com

4 V. ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEI-
RA, Rafael Tomaz de. Introducgao a teoria e a filosofia do direito, 3.
ed. rev, atual. e ampl. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, ultimo capitulo.

5 Transcrevo-0s ja com as redacoes atuais, apds alteracdo de
2006:

Article 912 La réserve héréditaire est la part des biens et droits
successoraux dont la loi assure la dévolution libre de charges a
certains héritiers dits réservataires, s'ls sont appelés a la succes-
sion et s'ils I'acceptent. La quotité disponible est la part des biens
et droits successoraux qui n'est pas réservée par la loi et dont le
défunt a pu disposer librement par des libéralités.

Article 913 Les libéralités, soit par actes entre vifs, soit par testa-
ment, ne pourront excéder la moitié des biens du disposant, s'il
ne laisse a son déces qu'un enfant ; le tiers, s'illaisse deux enfants
:le quart, silenlaisse trois ou un plus grand nombre. L'enfant qui
renonce a la succession n'est compris dans le nombre d'en-
fants laissés par le défunt que siil est représenté ou s'il est tenu

au rapport d'une libéralité en application des dispositions de
I'article 845.

Conforme FRANCE. Code civil. Paris: [s.n], 1804 (ano da publi-
cacao originaria). Disponivel em: <https:/wwwlegifrance.gouv.
fr/affichCode.do?cid Texte=LLEGITEXTO00006070721>. Acesso
em: 16 de abril de 2018.

6 “e fallecendo o filho, ou filha com testamento, e sendo emidade
para com direito o poder fazer, quer seja emancipado, quer sté
em poder de seu pai (nos casos, em que o filho, que sta sob
poder de seu pai, pode fazer testamento), deve necessariamente
deixar as duas partes de seus bens a seu pai, ou a sua mae, se 0s
tiver, e da terca parte podera ordenar, como Ihe aprouver. E isto
mesmo havera lugar no avod e avo, e outros ascendentes, porque,

relacdo aos descendentes, eis que “n&o tendo o pai
descendentes, nem ascendentes legitimos, podera
dispor de todos 0s seus bens, como quizer™’, 0 que, a
contrario sensu, significa dizer que, em havendo des-
cendentes, adisposicao dos bens sera limitada.

Constava na Consolidacéo das Leis Civis de Teixei-
ra de Freitas, a sucesséo ab intestato era deferida
primeiro aos descendentes, na falta deles, aos as-
cendentes e, na falta de uns e outros, aos colaterais
até o décimo grau. Na falta de todos, deferir-se-ia ao
conjuge sobrevivente e, em ultimo lugar, ao Estado
(art. 959)8. Os herdeiros necessarios e suas legiti-
ma ficaram previstos nos artigos 1.006 a 1.014. O art.
1.006 dizia que “sao herdeiros necessarios os des-
cendentes, e 0s ascendentes, capazes de succedér
a intestado [..]"°. Segundo a Consolidacéo, “os her-
deiros tem direito a duas partes dos bens do testa-
dor, que s6 pdde dispodr da sua terca” (art. 1.009), ou
seja, a legitima era de dois tercos da heranca. O testa-
mento que a violasse seria invalidado: “se o testador
dispozér de toda a heranca, preterindo os herdeiros
necessarios, de cuja existéncia sabia, o testamento

onde houver ascendentes, ndo herdara o irmao’, ¢f. PORTUGAL.
Codigo Philippino, ou, Ordenacdes e leis do Reino de Portugal:
recopiladas por mandado d'El-Rey D. Philippe |. Rio de Janeiro:
Typ. Do Instituto Philomathico, 1870. Disponivel em: <http:/ www?2.
senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733>. Acesso em: 17 de maio
de 2018, vol. IV, p. 936/937.

7 PORTUGAL. Codigo Philippino, ou, Ordenacdes € leis do Reino
de Portugal: recopiladas por mandado d'El-Rey D. Philippe I. Rio
de Janeiro: Typ. Do Instituto Philomathico, 1870. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733>. Acesso
em: 17 de maio de 2018, vol. IV, p. 942.

8 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagao das leis civis,
vol. Il Ed. fac-sim. Baseada na ed. 1876 - Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2003. Disponivel em: <http:/www2.senado.
leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Acesso em: 15 de maio de 2018,
p.554.

9 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagéo das leis civis,
vol. Il Ed. fac-sim. Baseada na ed. 1876 - Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2003. Disponivel em: <http:/www2.senado.
leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Acesso em: 15 de maio de 2018,
p.602.

sera nullo quanto & instituicao; mas serao validos 0s
legados, que couberem naterca” (art. 1.010)™.

Depois, no projeto de Felicio dos Santos, a previsao
da limitagdo da liberdade de testar pela legitima foi
mantida, conforme explica Felipe Carvalho em tese
especifica sobre 0 assunto". E essa protecéo foi
mantida inclusive com relacao a fracao qualificada
de dois tercos. O Projeto de Felicio dos Santos defi-
nia o0 que era “legitima” no art. 1.749, dizendo que “le-
gitima € a porcao dos bens, de que o testador néo
pode dispor, € que a lei applica aos herdeiros legiti-
marios. Paragrapho unico. Esta porcao consiste nas
duas tercas partes dos bens do testador, ao tempo
dasuamorte™,

Como se sabe, o Codigo Civil de 1916 possuiu uma
fase embrionaria direta de pelo menos dezesse-
te anos (desde 1899). Nesses anos de muitas dis-
cussoes, uma das maiores na seara sucessoria foi
justamente a permanéncia (ou ndo) da legitima no
sistema sucessorio. Hoje, olhando em retrospecto,
Nao causa espéecie que essa discussao tenha sur-
gido durante a tramitacdo daquela lei secular, haja
vista suas fortes tendéncias individualistas e patri-
monialistas, palavras que ora utilizo sem qualquer
conotacao critica. Felipe Carvalho, dedicado histo-
ricista, escreve que “a limitac&o ou n&o da liberdade
de testar pela existéncia de herdeiros considerados
necessarios foi 0 assunto mais polémico e mais de-

10 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagéo das leis civis,
vol. II. Ed. fac-sim. Baseada na ed. 1876 - Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2003. Disponivel em: <http://www2.senado.
leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Acesso em: 15 de maio de 2018,
p.605.

11 CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Contribuicoes de
Joaguim Felicio dos Santos para o direito das sucessdes no
Brasil: fragmentos da historia do Codigo Civil brasileiro. Tese
(doutorado em direito). Orient.: Giordano Bruno. Belo Horizonte:
Programa de Pés-Graduagédo em Direito da Universidade Fede-
ral de Minas Gerais, 2017, p. 222.

12 SANTOS, Joaguim Felicio dos. Projecto do codigo civilda
Republica dos Estados Unidos do Brazil. Rio de Janeiro: Impr.
Nacional, 1891. Disponivel em: <http://www2.senadoleg.br/bdsf/
handle/id/242342>. Acesso em: 16 de maio de 2018, p. 174.
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batido do Codigo Civilem matéria de Direitos das Su-
cessoes ™. Namisséo de fortificar a autonomia priva-
da, a legitima — enquanto reserva necessaria de bens
—quase caiu com o Codigo Civil de 1916, ndo fosse a
intervencéao resoluta do proprio pater do Codigo. Clo-
vis Bevilagua nos lembra que o fim da protecdo da
legitima chegou a ser aprovada no Senado, mas foi
no final rejeitada na Camara dos Deputados. Como
se sabe, Cldvis era a favor da legitima, pois entendia
que o instituto consagrava a funcdo social da heran-
¢a, tendo grande valor como instrumento de perpe-
tuacao familiar. O mais importante € que, no fim das
contas, o Codigo Civil de 1916 manteve a protecao
da legitima e dos herdeiros necessarios, conforme
constou da previsao do artigo 1.721: “O testador que
tiver descendente ou ascendente sucessivel, ndo
podera dispor de mais da metade de seus bens; a
outra pertencera de pleno direito ao descendente e,
em sua falta, ao ascendente, dos quais constitui a le-
gitima, segundo o disposto neste Cdodigo (arts. 1.603
al1619e1723)"

Finalmente, apesar da passagem de quase um sé-
culo entre um Codigo e outro, a protecédo da legiti-
ma mais uma vez prevaleceu e continuou mantida
no Codigo Civil de 2002, no art. 1.845, que determi-
na: “sdo herdeiros necessarios 0s descendentes,
0s ascendentes e 0 conjuge’™, ao que se soma o

13 CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Contribuicdes

de Joaguim Felicio dos Santos para o direito das sucessoes

no Brasil: fragmentos da histéria do Codigo Civil brasileiro. Tese
(doutorado em direito). Orient.: Giordano Bruno. Belo Horizonte:
Programa de Pos-Graduacéo em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, 2017, p. 222.

14 Cf. BRASIL. Unido. Lein. 3.071, de 1° de janeiro de 1916 [CC/16
— Codigo Civil]. Brasilia: Congresso Nacional, 1916 [ano da
publicac&o originaria]. Portal da Legislacéo do Governo Federal.
Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legisla-
caonsf/Viw_Identificacao/1ei%203.071-19167 OpenDocu ment>.
Acesso em: 27 out. 2017.

15 BRASIL. Unido. Lein. 10406, de 10 de janeiro de 2002 [CC/02
— Codigo Civil]. Brasilia: Congresso Nacional, 2002 [ano da publi-
cacao originarial. Portal da Legislacédo do Governo Federal 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/leis/2002/
L10406.htm>. Acesso em: 19 jun. 2017.
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art. 1.846, que diz: “pertence aos herdeiros necessa-
rios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima™®.

Como é possivel concluir, entao — pelo que até aqui
se registrou — a protecao da legitima teve origem na
propria estrutura patrimonial das familias na antigui-
dade. A titularizac&o de patrimdnio se dava de forma
transindividual, de modo a prevalecer n&o a individu-
alidade e idiossincrasias da personalidade de cada
um dos membros, mas sim 0s interesses do grupo
que compunha a familia, dirigida por um chefe, no-
tadamente um homem, que a administrava. Nessa
perspectiva, existia entre 0s membros da familia algo
muito similar a um condominio. Embora o patrimo-
nio fosse administrado pelo chefe da familia, o direi-
to protegia, em alguns atos, os direitos dos demais
membros. Ora, sendo assim, nao € de se estranhar o
sentimento de posse que 0s herdeiros poderiam ter
com relagcao aos bens administrados pelos pais: eles
nao tinham mera expectativa de um dia receberem
aqueles bens — na verdade, os bens teoricamente ja
eram deles mesmo! O simples fato de nascer ja tor-
nava uma pessoa titular de direitos hereditarios, ao
invés de esta ocorréncia se dar somente a partir da
morte do autor da heranca. Assim, e partindo des-
sa premissa, havia todo o sentido em proteger uma
parte dos bens do arbitrio do chefe da familia, eis
que, segundo o direito, ele poderia estar dispondo de
bens que simplesmente ndo seriam dele.

SO que, claro, essa concepcgao foi ultrapassada ha
muitos séculos. Hoje o direito hereditario surge so-
mente com a morte da pessoa e — ressalvadas al-
gumas poucas protecdes conferidas pela lei — os
herdeiros nao podem se sentir donos do patrimodnio
daquele que sucederao enquanto ele nao tiver fale-
cido. N&o obstante, as leis continuaram a repetir a re-
gra da protecao da legitima, muitas das vezes, creio,
de forma impensada ou, para dizer de outro modo,
ignorando aqueles motivos que justificaram em pri-
meiro lugar a origem do instituto. Hoje, em tempos de
individualizacdo do patrimdnio de cada pessoa, 0S

16lbidem.

motivos que outrora justificaram a legitima nao mais
persistem no sistema e, em grande medida, essa ca-
tegoria juridica foi mantida por mero habito e tradi-
¢&o, 0 que Nao causa grande surpresa pois o direito
€, em geral, uma ciéncia tradicionalista e conserva-
dora, como ja se pontuou antes. Alias, essa foi a mes-
ma conclusao a que chegaram Eroulths Cortiano Jr.
e André Luiz Arnt Ramos, em 6timo trabalho, com o
qual concordo. Dizem o0s contemporaneos civilis-
tas que “tem ganhado forca o entendimento de que,
hoje, ndo ha mais razéo pela qual qualquer pessoa
deva ter a prerrogativa de sindicar parte do patrimé-
nio de outra em virtude, apenas, de seu nascimen-
to"",

Portanto, no caso da legitima, os fundamentos que
motivaram sua criagéo € manutenc&o na antiguidade
e na idade média - principalmente a copropriedade
patrimonial entre as pessoas da familia, a protecéo
do primogénito e a preservacao do cla -, ndo fazem

mais sentido nos dias de hoje.

3.0S PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE
E DA FUNCAO SOCIAL SERVEM

COMO MOTIVOS MODERNOS PARA

A PERMANENCIA DA PROTECAO DA
LEGITIMA NO SISTEMA ATUAL?

A concluséo a que se chegou no item anterior - a de
que 0s motivos que justificaram a criagéo da prote-
céo da legitima, como forma de limitar a liberdade
testamentaria, ndo fazem mais sentido -, ndo ¢é sufi-
ciente, de per si, para defender o afastamento desse
instituto do direito civil contemporaneo. Isso porque
a passagem do tempo trouxe outros fundamentos
que, segundo alguns, justificariam a permanéncia
dessa categoria juridica no sistema. Esses sao fun-
damentos mais modernos, dissociados daqueles
vetustos, e defendidos por grandes nomes do con-

17 CORTIANO JR, Eroulths; RAMOS, André Luiz Arnt. Liberdade
testamentaria versus sucessao forcada: anotagdes preliminares
sobre o direito sucessorio brasileiro. In: Revista de Estudos Juridi-
cos e Sociais, n. 4. Cascavel: NEJUS, 2015, p. 67.

texto privatistico contemporaneo. Sao, pois, argu-
mentos que merecem o devido respeito e conside-
rac&o. Trata-se de um rol de alegacdes no sentido
de que, existindo patrimdnio, ndo se poderia deixar
amingua pessoas proximas aquele de cuja a heran-
ca se trata. Ademais, a legitima daria uma sensagéao
de continuidade aquela determinada entidade fami-
liar, sentimento esse que seria desejavel do ponto de
vista dos direitos das sucessdes. Esses e outros ar-
gumentos similares podem ser reunidos sob duas
grandes colunas argumentativas: a solidariedade fa-
miliar em seus reflexos sucessorios e a fungcéo social
da propriedade aplicada ao Direito das sucessoes.

No meu sentir, conquanto estes sejam principios que
realmente incidem sobre os fatos juridicos sucesso-
rios'® — tratam-se de premissas verdadeiras, portan-
to —, sua interpretacao no sentido de manter a prote-
céo dalegitima se da de forma pouco coerente e, em
um exame mais aprofundado, estabelece uma cons-
trucao quica insubsistente. Assim, a conclusao a que
se chega a partir dessas premissas nao ¢ adequada.
E 0 que passo ademonstrar.

3.1Solidariedade e legitima

Com relacao a solidariedade familiar, & preciso pon-
tuar, em primeiro lugar, que ela envolve uma rela-
cao de deveres e direitos reciproca e bilateral. A so-
lidariedade € uma via de duas méos. So6 que, de fato,
nem sempre as relacdes de solidariedade coinci-
dem com as relagbes de parentesco, mormente
aquelas contempladas no rol de herdeiros neces-
sarios. Em outras palavras, embora seja claro que o

18 A solidariedade esta positivada constitucionalmente e,
portanto, incide sobre todos os ramos do direito brasileiro: “art.
30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria’, cf.
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
[CF/88]. Brasilia: Congresso Nacional (Poder Constituinte), ou-
tubro de 1988. Portal da Legislacao do Governo Federal: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao. htms>.
Acesso em: 11jul. 2017,
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falecido tivesse deveres atrelados a solidariedade
com relac&o aos membros de sua familia, € igual-
mente verdade que ele tinha direitos de solidarieda-
de relacionados a esses membros, sendo que, na
pratica, ndo necessariamente esse apoio viria des-
sas pessoas. Como se sabe, 0 apoio existencial e/
ou patrimonial necessario, a qualquer pessoa, pode
vir das fontes mais improvaveis, independentemente
de parentesco. Entao, um herdeiro necessario pode
nao ter sido, necessariamente, a pessoa mais soli-
daria ao autor da heranca, enquanto este viveu. Dai
porque, entao, pode nao fazer sentido reservar uma
parte do patriménio do falecido para este ou aquele
herdeiro necessario quando a vontade do autor da
heranca seria a de que seus bens fossem entregues
a terceiro. E sobre isso, poder-se-ia objetar dizen-
do que — a prevalecer a premissa que ora proponho
— 0 foco sairia da liberdade testamentaria do autor
da heranca e iria para a “prova de quem mais o aju-
dou e o apoiou em vida’, para fins de comprovagao
de solidariedade. I1sso ndo procede para o que es-
tou a sustentar. Embora seja uma realidade a de que
a solidariedade mais relevante para o agora autor da
heranca nao tenha vindo necessariamente das pes-
soas tidas como suas herdeiras necessarias, ndo
poderiamos admitir essa possibilidade de “prova da
solidariedade”, sob pena de desvirtuarmos o proprio
valor que ela contém: uma prestacao desinteressa-
da de apoio. Entao, a decisdo acerca do beneficiario
da prépria heranga deveria caber somente ao autor
daquela sucessao, pois se aos possiveis beneficia-
rios fosse dada qualquer chance de pleitear para si
a heranca, como se direito subjetivo ela fosse, have-
ria a criagcdo de uma situacado em que toda a pessoa
cujo falecimento se aproxima teria, talvez, proxima
de si, verdadeiros corvos disfarcados, ostentadores
de gentilezas fingidas, cujos olhares ocultariam os
pensamentos nao verdadeiros. Poderia acontecer
que falsos agradadores e bajuladores esgueirar-se-
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-iam e se acotovelariam para fazer provas de uma
‘solidariedade n&o solidaria”, mas caida, deturpada,
que depois |Ihes serviria para obter proveito econo-
mico abjeto. Entao, a preservacao da legitima € um
imperativo necessario a concretizacao da solidarie-
dade familiar? Minha resposta, aprioristicamente, &
negativa. E a decisdo quanto ao enderecamento de
seus bens Para depois de sua morte seria uma deci-
Sao que deveria caber apenas ao autor da heranca e
amais ninguém.

3.2 Funcao social e legitima

O segundo principal fundamento trata de uma even-
tual incidéncia do principio da funcao social da pro-
priedade. Segundo a interpretacdo que pode se dar
a este principio, a continuidade do patriménio fa-
miliar atende a uma funcao social, pois da continui-
dade a familia e, possivelmente, provera os herdei-
ros com as condi¢cdes materiais que eles precisam
para sobreviver. Penso que as duas afirmacdes n&o
sdo completamente verdadeiras. Em primeiro lu-
gar, a propriedade atinge sua fun¢ao social n&o por-
que esta ou aquela pessoa € sua titular, mas sim por-
que uma atividade socialmente relevante é exercida
com aquele bem. Quer dizer, a fungéo social da pro-
priedade ¢ aferida objetivamente; ndo subjetivamen-
te. Alias, tanto assim € que o tempo de usucapiao é
diminuido, em certas hipoteses legais, justamente
quando atividades socialmente relevantes sao exer-
cidas noimovel, e isso sem falar na previsao de IPTU
progressivo no caso de nao atendimento da funcao
social da propriedade. Assim, ndo se pode afirmar
que uma funcao social estaria atendida unica e ex-
clusivamente porque o bem esta com um determina-
do herdeiro necessario, em vez de estar com outra
pessoa indicada pelo falecido. Penso que isso pode-
ria ser, quica, uma certa inversao da logica da funcao
social. Entéao, esse segundo fundamento — da fungéo
social da propriedade - também n&o se sustenta lo-

gicamente, pois & perfeitamente possivel que um su-
cessor testamentario faga uso muito mais social do
bem que herdou do que o herdeiro necessario fa-
ria, de modo que dizer que a existéncia da legitima
de per se estimularia a funcao social da propriedade
nao &, propriamente, uma afirmagéo verdadeira.

Em argumento correlato, relacionada com a viséo da
heranca como tendo uma funcéo social em si, Clovis
Bevilaqua, defensor declarado da legitima, conforme
ja afirmado anteriormente, sustentava que essa cate-
goria juridica tutelaria a familia contra o arbitrio do in-
dividuo, “contra um impulso, momentaneo talvez, que
sacrifica o0 bem-estar, sendo a vida, de entes, que o
testador tinha a obrigacéo de sustentar™®. Com to-
das as vénias ao grande civilista, € necessario ter
em mente que as pessoas nao tém essa obrigacdo
de sustentar seus parentes, salvo aqueles em favor
de quem seriam devidos alimentos, como 0s meno-
res, jovens adultos em formacao universitaria, idosos,
enfermos, carentes etc.2°-2'. Ent&o, tal argumentacéo
poderia, N0 maximo, sustentar-se com relacao a es-
ses, e so.

Além disso, ha de se considerar que a liberdade de
testar privilegia, do lado daquele que testa, o exer-
cicio de sua autonomia privada e o respeito a sua
vontade com relacao as suas situagdes existenciais
e com o destino do patrimdnio que com muito cus-
to amealhou durante a vida. Soma-se a isso o fato
de que, na pratica, a liberdade de testar desenvolve
a iniciativa e o desenvolvimento pessoal das pesso-
as possivelmente beneficiarias, na medida em que
a pessoa nao tera mais a certeza de que herdara.
Hoje, sobretudo em familias abastadas, a situagcéo

19 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes, cit, p. 753.

20 CF/1988: “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e edu-
car os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar o0s pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

21 CC/2002, "Art. 1.566. Sdo deveres de ambos 0s conjuges:
[.JlIl—mutua assisténcia; IV — sustento, guarda e educagao dos
filhos" e "Art. 1.568. Os conjuges sao obrigados a concorrer, na
proporcao de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o
sustento da familia e a educacéo dos filhos, qualquer que seja o
regime patrimonial’, entre outros.

do herdeiro é terrivelmente comoda, pois a simples
certeza de ocupar a posicao de herdeiro necessa-
rio pode causar, sob o ponto de vista psicologico de
muitos, a falta de incentivo para procurar melhores
e maiores oportunidades de organizarem sua estru-
tura patrimonial propria. Mesmo que inconsciente-
mente, essa situacao legitima e possibilita a muitos
a prerrogativa de renunciar ao proprio desenvolvi-
mento como uma pessoa produtiva, simplesmente
porgue sua realidade sucessoria ndo Ihe exigiu isso.
Ora, sendo assim, & possivel concluir que, a partir
do momento em que as pessoas n&o puderem mais
ter certeza de que herdar&o, havera um incentivo le-
gal para que cada um busque conseguir se posicio-
nar em atividades que garantam o proprio sustento.
Contrario sensu, a prevalecer a tese hoje predomi-
nante e legalizada, patrocina-se a um verdadeiro de-
sestimulo a necessidade de trabalhar.

Alias, neste ponto, pode-se perfeitamente afirmar
que justamente a auséncia da previsao da legitima
€ que estimula o principio da socialidade. Na medida
em que a protecéo a parte reservataria em prol dos
herdeiros necessarios Ihes serve como desestimulo
ao trabalho, o instituto acaba tendo um efeito antisso-
cial, isto €&, lesivo ao bem comum da sociedade, pois
interessa a todos que as pessoas sejam produtivas e
que haja geracao de rigueza que, depois, podera ser
utilizada para tirar mais pessoas da pobreza e para
proporcionar realizacao profissional e pessoal aos
cidadaos. Logo, se o fim da legitima tem o condao
de estimular o trabalho e o aprimoramento profissio-
nal, € claro que essa € a opgao que mais estimula a
funcéo social do direito, em vez da politica que lhe é
oposta.

O proprio Clovis Bevilagua chegou a enfrentar esse
argumento de que a legitima desestimularia o traba-
lho e reconheceu que este € o mais relevante contra
atese dele. Aquele doutrinador mesmo assim defen-
dia a legitima, alegando que o direito sucessorio ndo
poderia assumir para si essa responsabilidade de
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ensinar aos outros o valor do trabalho. Isso € “de ber-
¢o’, fruto da educacao que a familia e a escola de-
vem dar para cada um??. Apesar de nao se poder ne-
gar raz&o ao grande jurista, € preciso temperar esse
entendimento com a realidade brasileira. Na hipote-
se de a educacao familiar e formal n&o terem cum-
prido seus papéis, € melhor contar com um possivel
estimulante ao labor do que ter a legitima garantida
de modo a patrocinar o 6cio improdutivo.

CONCLUSAO

Apresentados 0s pros e 0s contras da manutencao
da legitima no sistema juridico sucessorio, e reiteran-
do posicado manifestada anteriormente por mim?,
Flavio Tartuce e Rolf Madaleno®, & tempo de rever a
protec&o obrigatoria da legitima e a vedacao, trazida
por ela, de disposicéo integral do patrimdnio do fale-
cido por meio de testamento. Da forma como vejo,
nao ha como sustentar que pessoas plenamente ca-
pazes e independentes, a quem o falecido ja n&o te-
ria que pagar alimentos, deveria ter qualquer direito
ao patrimdnio que o agora autor da heranca amea-
lhou durante a vida, mormente quando ele expressa
que gostaria que esse patriménio fosse direcionado
aoutras pessoas.

Esses beneficiarios da protecao da legitima nao de-
veriam ter qualquer direito a ela ou, pelo menos, a le-
gitima deveria ser novamente reduzida, talvez para
uma proporgéo de, digamos, 25% (vinte e cinco por
cento) do patrimonio do falecido. Até porque, como
se sabe, a legitima s6 deveria assegurar 0 minimo
existencial ou o patrimdnio minimo da pessoa huma-

22 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessoes, cit., p. 754.

23 Por ocasido do parecer conjunto que escrevicom Flavio
Tartuce e José Fernando Siméo, a respeito da proposta de
projeto de lei de reforma do Direito das Sucessdes realizada pelo
IBDFam. Também ja me manifestei sobre o assunto recentemen-
te na XXl Conferéncia Nacional da Advocacia Brasileira, que
ocorreu entre os dias 27 e 30 de novembro de 2017 na cidade
de Sao Paulo/SP, cujo objetivo foi participar do painel “Familia

e Sucessoes — temas polémicos e atuais’, abordando o topico
‘repensando sobre a fungao dalegitima’.

24V, por todos, MADALENO, Rolf. O fim da legitima, Revista
IBDFam, cit, p. 31-73.
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na, na esteira da tese desenvolvida por Luiz Edson
Fachin 2, ndo devendo estimular o ¢cio exagerado
por parte dos herdeiros necessarios. A legitima pre-
cisa deixar de ser, como ja afirmava Orlando Gomes
com todas as letras, uma verdadeira “fabrica de va-
gabundos”. Nesse sentido, a reducdo ou mesmo ex-
tincdo desse direito provavelmente trara maior de-
senvolvimento social e crescimento econdmico para
o Brasil, estimulando o trabalho e a vida produtiva,
que tanto enobrece o ser humano nos planos pes-
soal e social.

Ha de se pontuar, por fim, que a questao realmen-
te fica mais delicada com relacao ao grupo de pes-
soas vulneraveis, como 0s herdeiros incapazes, 0s
herdeiros com deficiéncia e/ou os herdeiros idosos,
a guem o falecido, se vivesse, naturalmente teria de-
ver de sustento ou de prestar alimentos. Em casos
assim, dever-se-a reservar, para essas pessoas, pa-
trimdnio minimo suficiente para lhes garantir a sub-
sisténcia digna, devendo ser mantida (tdo somente
para tais pessoas) uma previsao de legitima.

4. Referéncias

ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrigue Garbellini;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducao a teoria
e afilosofia do direito, 3. ed., rev., atual. e ampl. -
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessodes. Edi-
¢ao historica. Rio de Janeiro: Rio Editora, 1983

BRASIL. Constituicado da Republica Federativa do
Brasil de 1988 [CF/88]. Brasilia: Congresso Nacio-
nal (Poder Constituinte), outubro de 1988. Disponi-
vel no Portal da Legislacao do Governo Federal:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 11 de julho de 2017.

__________ . Uni&o. Lei n. 10.406, de 10 de janei-
ro 2002 [CC/02 - Cédigo Civil]. Brasilia: Congresso

25V, por todos, FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimo-
nio minimo, 2. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Renovar, 2006

Nacional, 2002 [ano da publicacao originaria]. Dis-
ponivel in Portal da Legislacao do Governo Fede-
ral. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm>. Acesso em: 19
de junho de 2017

__________ . Uni&o. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de
1916 [CC/16 - Codigo Civill. Brasilia: Congresso Na-
cional, 1916 [ano da publicagdo originaria). Dispo-
nivel in Portal da Legislacdo do Governo Fede-
ral. Disponivel em: http:/legislacao.planalto.gov.
br/legisla/legislacao.nst/Viw_ldentificacao/|ei%20
3.071-1916?0OpenDocument>. Acesso em: 27 de ou-
tubro de 2017

CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Contri-
buicées de Joaquim Felicio dos Santos para o
direito das sucessdes no Brasil: fragmentos da
historia do Codigo Civil brasileiro. Tese (doutorado
em direito). Orient.: Giordano Bruno. Belo Horizonte:
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Univer-
sidade Federal de Minas Gerais, 2017

CORTIANO JR,, Eroulths; RAMOS, André Luiz Arnt.
Liberdade testamentaria versus sucesséo forcada:
anotacdes preliminares sobre o direito sucessorio
brasileiro. In: Revista de Estudos Juridicos e So-
ciais, n. 4. Cascavel: NEJUS, 2015

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimo-
nio minimo, 2. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006

FRANCE. Code civil. Paris: [s.n], 1804 (ano da pu-
blicacdo originaria). Disponivel em: <https://www.
legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGI-
TEXTO00006070721>. Acesso em: 16 de abril de
2018.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo
Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XXI.

MADALENQO, Rolf. O fim da legitima. In: Revista IBD-
Fam - familia e sucessoes, v. 16 (jul/ago). Belo Hori-
zonte: IBDFAM, 2016, bimestral, p. 31-73.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tra-
tado de direito privado: parte especial, vol. 55: su-
cessao em geral e sucessao legitima. Atualiza-
do por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
e Paulo Luiz Netto Lébo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012.

PORTUGAL. Codigo Philippino, ou, Ordenacdes e
leis do Reino de Portugal: recopiladas por man-
dado d’El-Rey D. Philippe |. Rio de Janeiro: Typ. Do
Instituto Philomathico, 1870. Disponivel em: <http://
www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733>.
Acesso em: 17 de maio de 2018.

SANTOS, Joaguim Felicio dos. Projecto do codi-
go civil da Republica dos Estados Unidos do
Brazil. Rio de Janeiro: Impr. Nacional, 1891. Disponi-
vel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/
id/242342>. Acesso em: 16 de maio de 2018.

TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidacao
das leis civis, vol. |. Ed. fac-sim. Baseada na ed. 1876
- Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/
handle/id/496206>. Acesso em: 15 de maio de 2018.

__________ . Consolidacao das leis civis, vol. Il.
Ed. fac-sim. Baseada na ed. 1876 - Brasilia: Se-
nado Federal, Conselho Editorial, 2003. Disponi-
vel em: <http.//www2.senado.leg.br/bdsf/handle/

id/496206>. Acesso em: 15 de maio de 2018.

137


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 3.071-1916?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 3.071-1916?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 3.071-1916?OpenDocument
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242342
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242342
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206

