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APRESENTACAO

Analisa-se a (in)conveniéncia legal e moral
do instituto da legitima no direito sucessorio brasileiro,
responsavel por limitar a autonomia privada em
relacdo ao direito de testar. Apesar de o Codigo Civil
de 2.002 ter previsto a operabilidade como um de
seus principios norteadores basicos, a pratica forense
tem evidenciado dificuldades praticas e
procedimentais das causas referentes a direitos
sucessorios, tanto no ambito judicial como no ambito
extrajudicial, o que se da em virtude do surgimento de
diversos limites, conceitos e regramentos que
dificultam a aplicagdo do direito e cujas justificativas
tedricas sdo questionaveis. Esta obra realiza um
estudo acerca do instituto da legitima, presente no art.
1.846 do Cadigo Civil de 2.002, o qual limita o direito
de testar dos cidad&os brasileiros a 50% (cinquenta
por cento) de seu patrimonio, garantindo a outra parte
do patriménio como direito sucessoério basico dos
herdeiros necessarios.

Realiza-se uma andlise histérica do
referido instituto no direito brasileiro, buscando os
efeitos desse instituto na aplicacédo pratica do direito
de testar, inclusive seus conflitos com os novos
conceitos de familia reconhecidos pela jurisprudéncia
brasileira, bem como questiona-se a justica do
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instituto juridico e seu embasamento diante do
ordenamento juridico patrio. Finalmente, apresentam-
se casos praticos nos quais o instituto da legitima
apresentou conflitos entre valores juridicos diversos,
bem como analisa-se a viabilidade da modificacdo
deste do ordenamento juridico patrio sem prejuizo de
outros direitos basicos que a lei civil garante.
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INTRODUCAO

O trabalho trata do instituto da legitima
enquanto limite ao direito de testar no direito
brasileiro, abordando aspectos de sua historicidade,
fundamentos e consequéncias no ordenamento
juridico brasileiro, principalmente diante das
mudancas legislativas e jurisprudenciais que tem
ocorrido nos ultimos anos, a exemplo do novo
conceito de familia.

Verifica-se que, atualmente, a disposicao
legal de que metade dos bens do testador devera ser
deixada para seus herdeiros necessarios
sobreviventes (ascendentes, descendentes e
cbnjuge, conforme art. 1.845 do Cddigo Civil) néo
pode ser encarada como uma regra universalmente
correta, haja vista ndo levar em consideracdo 0s
aspectos individuais de cada caso.

Percebe-se que a opc¢ao legislativa pela
adocao do instituto da legitima pressup®de a existéncia
de um direito concreto dos herdeiros necessarios a
receberem parte da heranca, direito este que é
garantido em detrimento do direito de propriedade do
testador, o qual foi diretamente responsavel pela
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conquista e existéncia de toda a propriedade, em si,
gue sera herdada.

Com efeito, por meio do sistema atual o
direito de propriedade € sublimado, deixando-se em
parte de se levar em consideracdo as vontades do
proprietario que teve todo o mérito e empenho de
constituir seu patrimonio, vendo-se juridicamente
compelido a render homenagem a herdeiros que a
propria lei privilegiou, o que se afigura condenavel
face a autonomia da vontade do testador.

Nesse contexto, pretende-se discutir as
consequéncias negativas que o instituto da legitima
pode causar em alguma hip6tese especifica,
buscando-se evidéncias concretas e casos havidos
nos quais a vontade do testador era legitimamente
outra, divergente da imposta pela lei, estando
impossibilitado de dispor completamente do
patrimdnio que gerou.

Neste foco, examinar-se-a a viabilidade da
exclusdo do referido instituto do ordenamento
juridico, levando-se em consideracéo a possibilidade
de o testador deixar dependentes escolhidos a custa
do seu livre critério, propondo-se, enfim, que sejam
harmonizados os direitos de propriedade deste e dos
herdeiros que eleger.

14
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Uma defesa a livre disposi¢ao dos bens

Com isso, confronta-se o direito de
propriedade e os direitos da personalidade garantidos
pela ordem civil com a possibilidade de se dispor
livremente do patriménio para fins sucessoérios, como
forma de garantia da vontade do testador de acordo
com a individualidade de seu relacionamento familiar,
bem como de seus objetivos de vida, consagrando a
liberdade de expressdo, tdo desprestigiada pela
legislacdo atualmente vigente.

Por fim, ainda que fora do escopo da
andlise a que se destina o trabalho, seus esforgos
apontam para uma superacdo dos embasamentos
tradicionais do instituto da legitima no direito
brasileiro, os quais se baseiam na suposta funcao
social da propriedade ao garantir metade dos bens do
testador para a familia, o que jA se demonstra um
grave equivoco, pois ndo ha funcdo social em se
privilegiar uma forma de uso particular da propriedade
em detrimento de outra.

15






CAPITULO 1

SUCESSAO E DIREITO DAS
SUCESSOES. DEFINICOES

Suceder em direito traz a ideia de
substituir, de tomar o lugar do outro numa relagéao
juridica de indole patrimonial.

Por sua vez, o Direito das Sucessoes é a
parte especial do Direito Civil que regula os efeitos da
morte sob o ponto de vista do patriménio deixado,
dizendo respeito as pessoas fisicas. Com efeito, ja
ressalta Orlando Gomes a nota de que a extingao de
uma pessoa juridica ndo estava no ambito desta area
do direito, conforme trecho abaixo:

“Néo compreende as disposi¢cdes
de Direito Tributario, nem as de
Direito Publico relativas aos efeitos
do Obito do individuo na esfera das
respectivas competéncias. Refere-
se apenas as pessoas fisicas. A
extincdo de uma pessoa juridica
ndo esta no seu ambito, nem tém a
natureza de disposicdo de Ultima
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vontade os preceitos estatutarios
gue regulam a sorte do patrimbnio
social.” !

E aduz:

“‘N&o obstante constituir-se de
relagdes predominantemente
patrimoniais, que poderiam
determinar seu tratamento
juntamente com o Direito das
Coisas ou o0 Direito das
Obrigacbes, sustenta-se  sua
autonomia, para regulacéo
unitaria, porque encerra principios
e figuras que, embora conservem

afinidade com relacdes
patrimoniais “‘inter-vivos”,
distinguem-se e pedem disciplina
organica.” 2

Com isso, direito das sucessdes diz
respeito a parte especial do Cadigo Civil que regula a
transmisséo dos bens de um individuo para depois de
sua morte, sendo a sucessdao um dos modos
especificos de aquisi¢cao da propriedade admitidos no
Direito brasileiro.

1 Orlando Gomes (1978), p. 1.
2 Orlando Gomes (1978), p. 2.

18



O instituto da legitima e os limites ao direito de testar:
Uma defesa a livre disposi¢ao dos bens

1.1 Nogao historica: a dimensao do direito das
sucessdes no Brasil.

Mostra a doutrina autorizada de Silvio
Rodrigues que a possibilidade de alguém transmitir
seus bens por ocasido de sua morte € premissa que
remonta a antiguidade, estando consagrada, dentre
outros, nos Direitos egipcio, Hindu e Babilbnico,
dezenas de séculos antes da era crista.?

Além disso, o autor ressalta a divergéncia
histérica dos motivos determinantes para a legislacao
acerca do direito sucessoério no decorrer do tempo,
fator este de grande valia para os propdsitos do
presente trabalho:

“Todavia, as razdes pelas quais a
lei agasalha os direitos hereditarios
tém variado no correr dos tempos.
Por outro lado, ndo sédo poucas as
vozes que, hoje como no passado,
contestam tanto a legitimidade
guanto a conveniéncia da
sucesséo hereditaria.”

3 Silvio Rodrigues (1981), p. 2.
4 Silvio Rodrigues (1981), p. 2.
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Em outro contexto historico, qual seja, da
civilizacdo romana, aduz José Lopes® de Oliveira que
a liberdade de testar era absoluta, pelo menos no que
tangia aos bens do pater familias:

“Entre os romanos, o direito
sucessorio do tempo da Lei das Xl
TAbuas caracterizava-se pela
absoluta liberdade do paeter
familias na disposicdo dos bens
para depois de sua morte. Esse
individualismo se exprimia,
sobretudo, na ampla liberdade de
testar, que entéo era absoluta.”

Orlando Gomes aprofunda o estudo desta
época e vai a Lei das Xll Tabuas, sustentando® que
neste direito o “pater familias” tinha absoluta
liberdade de dispor dos seus bens para depois da
morte, mas, se falecesse sem testamento, a
sucessao se devolvia, seguidamente, a trés classes
de herdeiros:

1. “sui”

2. “agnati”

3. “gentilis”
5 José Lopes da Silveira (1982), p. 3.
6 Orlando Gomes (1978), p. 3.
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Explica ele:

“Heredes sui et necessarii” eram 0s
filhos sob patrio poder, a mulher “in
manu, quia filiae loco est” e outros
parentes sujeitos ao “de cujus’.
“Agnati”, as pessoas sob o mesmo
patrio poder ou que a ele se
Sujeitariam se o “pater familias ndo
estivesse morto. A herangca ndo era
deferida a todos os agnados, mas
ao mais préximo no momento da
morte. “Gentiles” os membros da
mesma “gens”.

A histéria registra que € somente com o
direito Justiniano que a sucessao legitima passa a se
fundar no parentesco natural, quando a ordem de
vocacdo hereditaria jA era 1) ascendentes, 2)
descendentes (jJuntamente com os irmaos bilateriais),
3) irmdos consanguineos, e 4) outros parentes
colaterais.’

Vale dizer, ainda, que j4 nesse passado
distante existia a regra de que o0s parentes mais
proximos excluiam os mais distantes da vocacao
hereditaria.

! Orlando Gomes (1978), p. 4.
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Aponta Foustel de Coulanges a intima
conexao entre o direito hereditario e o culto familial
nas sociedades mais antigas. O culto dos
antepassados constitui o centro da vida religiosa nas
antiquissimas civilizagcbes, nado havendo castigo
maior para uma pessoa do que falecer sem deixar
guem lhe cultue o altar doméstico, de modo a ficar seu
timulo ao abandono. Cabe ao herdeiro o sacerdécio
desse culto. Assim sendo, a propriedade familial a ele
se transmite automaticamente, como corolario do fato
de ser continuador do culto familial.®

No que tange ao direito brasileiro, a
historiadora Maria Beatriz Nizza da Silva® examina o
assunto a partir do habito de deixar-se testamento na
época do Brasil colbnia, assentando que naqueles
idos era comum o implemento de atos de Ultima
vontade, verbis:

“... homens e mulheres, no fim do
periodo colonial, temendo uma
morte inesperada, tomavam as
suas precaucdes antecipadamente
e procuravam um tabelido para
registrar as suas decisdes quanto
a recompensa daqueles que o0s

8 Foustel de Coulanges (1903 apud Silvio Rodrigues, 1981).

o Maria Beatriz Nizza da Silva. A vida Privada e quotidiana no
Brasil (na época de D. Maria | e D. Jodo VI). S8o Paulo:
Referéncia/Editorial Estampa, 1993, p. 127.
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tinham  ajudado nas  suas
enfermidades e velhice.”

Mostra que isso se dava por questdes
religiosas, em face da forte presenca da igreja catolica
na cultura popular daquele periodo, motivo pelo qual
0s testamentos, inclusive, dispunham também acerca
de questdes n&o patrimoniais, assim como 0S
cuidados funebres, que deveriam recair sobre o
espolio deixado, bem como outras manifestacfes de
vontade.

Nesse sentido, Silva sugere as razdes
determinantes dos testamentos deixados aquela
época, precedentes a codificacdo do direito
sucessorio brasileiro:

“Nestas disposicdes
testamentarias encontramos duas
preocupacdes: em primeiro lugar, a
expressdao de uma religiosidade
forte que coloca acima de tudo os
cuidados com a alma, ndo sO da
testadora, mas de todos aqueles a
guem ela estava ligada, inclusive
0S proprios escravos; em segundo
lugar, 0 desejo de proteger 0s
elementos mais desprotegidos da
familia, ou seja, os membros do

23
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sexo feminino, filhas, netas,
sobrinhas.” 1°

Apesar de comum a pratica de
testamentos pela populacdo brasileira durante a
histéria, a legislacdo passou a evoluir para criar um
regramento especifico para esse tipo de matéria.

Dir-se-ia que, tanto a auséncia de
testamentos em diversos casos de sucessdes, como
0 proprio questionamento que se pudesse fazer
acerca da validade ou legitimidade deles quando n&o
contemplassem todos aqueles que tinham
expectativa de herdar, seria, por hipétese, motivacado
bastante para que a lei cuidasse do assunto.

Orlando Gomes explicita a evolugcdo do
direito sucessoério no ordenamento juridico brasileiro,
esclarecendo que:

“No direito patrio, a ordem da
vocacgao hereditaria foi, até o ano
de 1907, a seguinte: 1.
Descendentes; 2. Ascendentes; 3.
Colaterais até o décimo grau; 4.
Conjuge sobrevivo; 5. Fisco. A Lei
n° 1.839 desse ano alterou-a,
trazendo para o terceiro grau o

10 SILVA, M. B. N. da, idem, p. 130.
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cbnjuge supérstite e limitando o
parentesco transversal ao sexto
grau. O Cdodigo Civil observou-a,
mas a sucessdo dos parentes
colaterais foi reduzida, em lei
extravagante, ao quarto grau.!

Tanto a lei n® 883 como a 4.121
modificaram, circunstancialmente,
o direito hereditario do cénjuge
sobrevivente”

O autor refere-se ao Cadigo Civil de 1.916,
apontando que, com isso, 0 cOnjuge supérstite
passou, naquele momento, a ter maior importancia na
vocagdo hereditaria, dando a lei maior relevancia a
esta figura nas regras sucessorias.

Cabe a Flavio Tartuce? informar que a Lei
Feliciano Pena (Decreto de n°® 839 de 1907) reduziu o
alcance da legitima de dois tercos para a metade dos
bens do falecido, resolvendo em seu art. 2°:

Art. 2% O testador que tiver
descendente ou ascendente
sucessivel s6 podera dispor da
metade de seus bens, constituindo
a outra metade a legitima

1 BRASIL. Decreto-lei n° 9.461, de 15 de julho de 1946.
L2Flavio Tartuce (2015), p. 34.

25
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daqueles, observada a ordem
legal.t®

A esse proposito denota que a reducéo foi
mantida pelos codigos subsequentes, tanto pelo
Cddigo Civil de 1.916, como pelo Cdédigo Civil de
2.002, tornando-se, afinal, regra consolidada no
direito brasileiro posto.

Traz mais sua doutrina 0 aspecto curioso
gue era o relatado por Clévis Bevilaqua no sentido de
que, na tramitacdo do projeto do Cdédigo Civil de
1.916, a regra da plena liberdade de testar — sem,
portanto, impor a legitima — chegou mesmo a ser
aprovada no Senado, embora rejeitada na Camara
dos Deputados.'4

Nessa toada, o renomadissimo autor
Clovis Bevilagua, em sua obra intitulada “Cédigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil comentado — Volume I”,
datada do ano de 1959, relata acerca do ocorrido e
expOe sua opinido contraria a liberdade de testar:

“47. A discussdo, na segunda
Camara, féz surgir algumas
guestbes, que nao tinham sido

13BRASIL. Decreto n° 839 de 1907. (Lei Feliciano Pena).
14 Clovis Bevilaqua (1983 apud Flavio Tartuce, 2015) p. 34.
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ventiladas na primeira, tal a do
homestead. Adotou o0 Senado ésse
instituto, como repeliu o]
fideicomisso, e proclamou a
liberdade plena de testar. O
problema da liberdade de testar,
interessou, grandemente 0s
Senadores e 0s que
acompanharam a elaboracdo do
Projeto, no segundo ramo do
Congresso. Afinal venceu o
catolicismo aliado ao positivismo,
com prejuizo de interesses
sacratissimos da familia e da
sociedade.™®

Conclui o autor, acerca da volta do projeto
do Caodigo Civil de 1.916 a Camara dos Deputados:

“50. Distribuida a matéria do
Projeto pelos membros da
Comissao especial, a semelhanca
do que se fizera em 1901,
redigiram-se pareceres parciais,
discutiram-se as suas conclusdes,
e, no parecer geral, deu-se a
expressao a opinido vencedora.
Certas emendas do Senado foram
rejeitadas, destacando-se, entre
elas, a que suprimia o

15 Clovis Bevilaqua (1959) p. 40

27
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fideicomisso, e a que instituia a
liberdade de testar.”®

Analisando o autorizado registro, tem-se,
pois, que o Codigo Civil de 1.916, tratando de maneira
mais especifica sobre a sucessado legitima, foi que
passou a dispor em seu art. 1.575' acerca de sua
subsisténcia dela nas hipoteses de caducidade ou
nulidade do testamento.!®

Esse artigo, cujo conteldo é repetido®®
pelo Cédigo Civil de 2.002 em seu art. 1.788, afigura-
se positivo por se tratar de uma presuncao razoavel
da vontade do de cujus, em que pese este jamais ter-
se preocupado em deixar disposicdo acerca de sua
dltima vontade, tendo-se por plausivel sejam
herdeiros necessarios aqueles mais presumiveis
entre os que o falecido gostaria que recebessem seus
bens, premissa esta que, seja como for, ndo passa de
relativa. Afinal, ndo se saberia mesmo qual fosse a
vontade real do de cujus.

16 Clovis Bevilaqua (1959) p. 42

17 <Art, 1.575. A sentenca de separagdo judicial importa a separacdo de
corpos e a partilha de bens.

Paragrafo Gnico. A partilha de bens poderé ser feita mediante proposta
dos c6njuges e homologada pelo juiz ou por este decidida.”

18 BRASIL. Lei 3.071, de 01 de janeiro de 1916. (Codigo Civil de
1.916)

19 Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga
aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto aos bens que nao
forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessao legitima se
0 testamento caducar, ou for julgado nulo.
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Tal ressalva € importante para sinalizar-se
gue a sucessdo legitima decorrente de presuncao
legal nas hipdteses de auséncia, caducidade ou
nulidade do testamento (com excecdo da invalidade
gue se impde quando ultrapassada a disposicao
possivel sobre de metade dos bens) ndo é o objeto
deste trabalho, porquanto se reconhecendo
adeguada em tais hipoteses, por ndo haver a vontade
efetiva daquele que deixou o espadlio.

Além disso, a supracitada presuncédo de
vontade também é viavel em virtude do fato de que,
guando existem rixas e desavencas familiares, € mais
comum que os individuos desta fagcam disposicdes de
vontade por meio de testamentos excluindo os
referidos membros de seu ato de sua sucessao, pois
aregra € que os herdeiros necessarios herdem, e ndo
0 contrario.

Todavia, importa dizer que a retirada de
membros familiares da qualidade de herdeiros é
bastante limitada pelo ordenamento, como nos casos
de deserdacdo e ingratiddo, nao permitindo a
legislacao que herdeiros necessarios sejam excluidos
em casos diferentes daqueles previstos em lei,
mesmo que existam questdes individuais do testador
gue o faga querer fazé-lo, diante de sua rejeicao pela
familia em virtude de sua sexualidade, ou na hipotese
de o testador querer beneficiar instituicbes ou causas
gue considera mais nobres, conforme casos que
serdo estudados adiante.

29
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Atente-se para que o0s dispositivos
referentes a sucessao legitima enfrentados por este
trabalho concernem a limitagéo objetiva da autonomia
da vontade do individuo quando constrangido a deixar
seu patrimbnio para seus herdeiros necessarios,
mesmo quando pratica ato em contrario, excluindo-os
de seu testamento, 0 que, no atual sistema vigente,
gera nulidade parcial ou total do ato de Ultima
vontade, nos termos dos arts. 1.966 e 1.967 do
Cadigo Civil de 2.002 e da jurisprudéncia do STJ?:

2DIREITO CIVIL. ACAO RESCISORIA FUNDADA NO ART. 485,
V, DO CPC. SUCESSAO. DOACOES SUPOSTAMENTE
INOFICIOSAS. INEXISTENCIA DE OFENSA LITERAL AO ART.
1.176 DO CCB/2002. Preliminar de incidéncia da Sumula 343/STF
afastada, por maioria. Nao incorre em ofensa literal ao art. 1.176 do
Cadigo Civil/2002 o acorddo que, para fins de anulagdo de doagdo por
suposta ofensa a legitima dos herdeiros necessarios, considera preciso
observar se no momento da liberalidade o doador excedeu a parte de
que poderia dispor em testamento. "Para ser decretada a nulidade é
imprescindivel que resulte provado que o valor dos bens doados exceda
0 que o doador podia dispor por testamento, no momento da
liberalidade, bem como qual o excesso. Em caso contrario, prevalece a
doacdo"” (SANTOS, J. M. Carvalho, in Codigo Civil Brasileiro
Interpretado, vol. XVI, 12 ed., Editora Livraria Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1986, p. 402). "O sistema da lei brasileira, embora possa
resultar menos favoravel para os herdeiros necessarios, consulta melhor
aos interesses da sociedade, pois ndo deixa inseguras as relagdes
juridicas, dependentes de um acontecimento futuro e incerto, tal o
eventual empobrecimento do doador" (RODRIGUES, Silvio. in Direito
Civil - Direito das Sucessdes, vol. 7, 19 ed., Editora Saraiva, S&o Paulo,
1995, p. 189). Acdo resciséria improcedente (STJ - AR: 3493 PE
2006/0023348-1, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 12/12/2012, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de
Publicacéo: DJe 06/06/2013)

30



O instituto da legitima e os limites ao direito de testar:
Uma defesa a livre disposi¢ao dos bens

Art. 1.966. O remanescente
pertencera aos herdeiros
legitimos, quando o testador s6 em
parte dispuser da quota hereditaria
disponivel.?

Art. 1.967. As disposi¢cbes que
excederem a parte disponivel
reduzir-se-80 aos limites dela, de
conformidade com o disposto nos
paragrafos seguintes.

§ 12 Em se verificando excederem
as disposicOes testamentarias a
porcao disponivel, seréao
proporcionalmente reduzidas as
guotas do herdeiro ou herdeiros
instituidos, até onde baste, e, ndo
bastando, também os legados, na
proporcéo do seu valor.

§ 22 Se o testador, prevenindo o
caso, dispuser que se inteirem, de
preferéncia, certos herdeiros e
legatérios, a reducéo far-se-a nos
outros quinhdes ou legados,
observando-se a seu respeito a
ordem estabelecida no paragrafo
antecedente.??

Tais disposic¢oes limitadoras da autonomia
da vontade passaram a ser previstas no ordenamento

2L BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Codigo Civil)
22 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Codigo Civil)
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juridico brasileiro ja pelo Cédigo Civil de 1.916 em seu
art. 1.721, verbis:

Art. 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 descendentes e, em sua falta,
ao ascendente, dos quais constitui
a legitima, segundo o disposto
neste Cadigo.

O referido dispositivo do Cédigo Civil de
1916 vem a eleger certo segmento da familia para
beneficiar, op¢ao legislativa esta que, nos tempos do
Brasil Colbnia e do Império, existia apenas para 0s
herdeiros considerados mais frageis, quais fossem,
agueles que nao tinham meios de prover seu proprio
sustento.

Hoje a lei optou por inserir neste rol de
herdeiros forcosos os ascendentes, os descendentes
e o cOnjuge, sem cogitar do efetivo cabimento desse
favorecimento que reputou, a principio, legitimo.
Assim, nos termos do art. 1.845, determina o Cadigo
Civil de 2.002 quem sejam:
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Art. 1.845. Séao herdeiros
necessarios os descendentes, 0s
ascendentes e o conjuge.®

A patrtir dai, imagina-se que possam surgir
problemas, os quais se concretizam nos casos em
gue o testador tem preferéncia por deixar seus bens
para aqueles n&o previstos no rol supracitado, a
exemplo de seu companheiro (a) com o qual, por
muitas vezes, né&o possui relacionamento
formalizado, mesmo outra pessoa préxima com quem
tenha tido em vida maior afinidade pessoal do que
com sua propria familia.

O fato é que, invariavelmente, ndo podera
voluntariamente preteri-los ao eventualmente testar.

Com isso o ordenamento juridico passou a
ter a legitima como regra nos casos de omissao ou
invalidade do testamento, como também resguardou
para esta a metade dos bens do de cujus, os quais se
mostram indisponiveis em sede de testamento, sob
pena de anulabilidade?* deste, opcéo legislativa essa
gue perdura até a presente data.

23 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Codigo Civil)

24 DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ANULACAO DE
DOACAO DE BENS DO CONJUGE ADULTERO AO CUMPLICE.
PRAZO DECADENCIAL DE 2 (DOIS) ANOS. A LEGITIMIDADE
DO HERDEIRO NECESSARIO PARA VINDICAR A ANULACAO
EXSURGE APENAS NO CASO DO FALECIMENTO DO
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CONJUGE LESADO. EM TODO CASO, HA LEGITIMIDADE
AUTONOMA DO HERDEIRO NECESSARIO DO CONJUGE QUE
PROCEDE A DOAGCAO DE BENS PARA VINDICAR A
ANULACAO QUANTO A PARTE QUE EXCEDER A DE QUE O
DOADOR, NO MOMENTO DA LIBERALIDADE, PODERIA
DISPOR EM TESTAMENTO (DOACAO INOFICIOSA).
TRANSMISSAO DE IMOVEL COM UTILIZACAO DE
PROCURACAO, EM QUE PESE A PREVIA REVOGACAO DO
MANDATO. NULIDADE DE PLENO DIREITO, QUE NAO SE
SUBMETE A PRAZO DECADENCIAL PARA O SEU
RECONHECIMENTO. 1. O art. 550 do CC/2012 estabelece que a
doacdo do conjuge adultero ao seu cimplice pode ser anulada pelo outro
cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até 2 (dois) anos depois de
dissolvida a sociedade conjugal. Com efeito, a lei prevé prazo
decadencial para exercicio do direito potestativo para anulacdo da
doacdo, a contar do término do casamento, isto &, pela morte de um dos
cdnjuges ou pelo divorcio. 2. Ademais, no tocante ao pleito de anulacdo
da doagdo do cOnjuge adultero, por dizer respeito a meagdo da lesada
(genitora do autor), coautora da acéo, fica patente que o filho ndo tem
legitimacéo para este pedido especifico - 0 que s6 poderia cogitar se
tivesse havido o prévio falecimento de sua mae -, hipotese em que, a
teor do art. 1.177 do CC/1916 [similar ao art. 550 do CC/2002], estaria
legitimado como herdeiro necessario. 3. No entanto, o caso ¢ peculiar,
pois é vindicada pelos autores anulacdo de doacdo praticada pelo
conjuge alegadamente infiel, ja falecido por ocasido do ajuizamento da
acdo, sendo certo que consta da causa de pedir e do pedido a anulacdo
de escrituras para que 0s bens imoveis doados passem a constar do
acervo hereditario, em proveito do inventario. Com efeito, em vista do
disposto no art. 1.176 do CC/1916 [similar ao art. 549 do CC/2002],
que estabelece ser nula a doagdo quanto a parte que exceder a de que o
doador, no momento da liberalidade poderia dispor em testamento, e
como o feito foi julgado antecipadamente, sem ter sido instruido, se
limitando as instdncias ordindrias a enfrentar a tese acerca da
decadéncia para anulagdo da doacéo & apontada cimplice, é prematuro
cogitar em reconhecimento da ilegitimidade ativa do autor. 4. A
transmissdo de imovel efetuada com utilizacdo de procuragdo, em que
pese a prévia revogacdo do mandato, por ndo se tratar de vicio de
consentimento, mas na sua auséncia absoluta, ndo se submete &
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1.2 Os fundamentos do Direito Sucessorio

N&o se pode dizer seja unanime ao longo
dos tempos a ideia de sucessao. Desta exsurge, salvo
engano, a busca pela perpetuidade, esperada uma
estavel relacdo de continuidade dos interesses da
familia, bem como a preservacéo do proprio senso de
religiosidade, sempre tdo arraigado na histéria dos
povos da humanidade.

A propriedade sempre foi uma fonte de
afirmacdo de poder, encontrando-se mesmo hoje
alcada a condicao de direito fundamental, previsto no
art. 5°, XXII da Constituicdo Federal de 19882°:

Art. 5° Todos séo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se  aos
brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a

\

igualdade, a seguranca e a

decadéncia, constituindo nulidade de pleno direito a atingir todos
aqueles que ndo agiram de boa-fé. 5. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1192243 SP 2010/0077460-9, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 07/05/2015, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 23/06/2015)

5 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa
do Brasil. p. 292.
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propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

XXII - é garantido o direito de
propriedade;

Sempre foi, neste efeito, uma via de
exercicio de prestigio pessoal, arrebatando disputa
gue serda mais perfeitamente observada no proprio
seio familiar do proprietario.

O direito de herdar, também
constitucionalmente concedido (art. 5°, XX da CF/88)
aquele ndo se sobrepde, ao menos implicando em
investida que possa subtrair do titular da propriedade
a ampla disponibilidade que h&a de ter sobre o que
construiu.

De fato, a Constituicdo Federal ndo dispde
especificamente acerca das finalidades do direito de
herdar, apenas apontando que este é garantido. Com
efeito, argumentagcdes que visam embasar os limites
ao direito de disposicdo da propriedade (o que inclui
o direito de testar) por meio do direito de herdar
demonstram-se, na verdade, interpretacdes
extensivas do referido dispositivo constitucional,
assim desviando sua finalidade.
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E crivel, salvo engano, que o direito de
herdar tenha sido algado constitucionalmente com a
intencdo apenas de ressaltar que a disposi¢cdo do
patrimdénio do de cujus é possivel no Brasil,
arrebatando qualquer possibilidade do legislador
infraconstitucional veta-lo e visar, por exemplo,
estabelecer que os bens deixados deveriam ficar para
o Fisco. Ou seja, o direito é garantindo, ndo se
definindo quaisquer outras finalidades deste néao
previstas pela CF/88.

Acerca da discussdo doutrinaria acerca do
direito de herdar, sua conveniéncia e legitimidade,
leciona a cuidada doutrina de Silvio Rodrigues?®:

“A despeito de sua reconhecida
vetustez, o direito hereditario
encontra opositores que ndo so lhe
negam a legitimidade como
também a conveniéncia. Dentre
esses opositores destacam-se 0s
escritores socialistas. E 6bvio que
estes, negando a legitimidade da
propriedade privada, tém, como
corolario dessa posicdo, de
contestar a legitimidade da
transmisséo de bens causa mortis.
Contudo, neste campo sua
argumentacao se exacerba, pois
sustentam que o direito hereditario,

% Silvio Rodrigues (1981), p. 5.
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por um lado, ndo sé cria como
incentiva a desigualdade entre os
homens, alimentando, desse
modo, a injustica. (..) A
argumentacao em sentido
contrario é, igualmente, ardorosa.
Ela se funda, em primeiro lugar, em
gue o interesse pessoal constitui
um movel irresistivel de progresso.
O homem, buscando o seu proprio
interesse, visando adquirir a
riqueza em seu exclusivo proveito,
atua, indiretamente, no sentido do
maior interesse social, pois,
embora sem o querer, aumenta o
patriménio da sociedade. Esta &,
decerto, a principal razéo por que o
Estado consagra o direito de
propriedade. Ora, a possibilidade
de transmitir bens causa mortis
constitui um corolario do direito de
propriedade, pois, caso contrario, a
propriedade ficaria despida de um
dos seus caracteristicos, ou seja, a
perpetuidade. Além disso, a
admissdo do direito sucessorio
constitui incentivo a poupanca,
pois, almejando a assegurar 0
bem-estar de seus sucessores, 0
homem busca aumentar seus
haveres.”

Coaduna-se, evidentemente, com a
segunda posicado apresentada pelo autor, inclusive
pelos mesmos fundamentos, quais sejam, o0
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progresso e a realizacdo pessoal dos individuos
componentes da sociedade.

De toda forma, o direito de herdar,
atualmente, é clausula pétrea (art. 60, 84°), por se
tratar de direito fundamental constitucionalmente
previsto, ndo sendo possivel sua supressao pelo
poder constituinte derivado. O mesmo se aplica ao
direito de propriedade ora defendido.

Todavia, as limitacbes positivadas ao
exercicio do direito de propriedade, especificamente
no que tange a livre disposicdo em ato de ultima
vontade, ndo encontram guarida em qualquer norma
constitucional, pois as limitacbes ao referido direito
sao trazidas pela mesma Constituicdo Federal que o
assegura e nenhuma destas embasa o instituto da
legitima.

Repisa-se: €, pois, constitucionalmente
excessivo.

Vale dizer que os principais fundamentos
de limitacdo ao direito de propriedade s&o firmados
pela mesma Constituicdo Federal e possuem o
idéntico status constitucional deste, dentre os quais
se pode citar principalmente, a funcéo social da
propriedade (art. 5°, XXIlIl da CF/88), previsto no
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inciso logo subsequente ao que prevé o direito de

propriedade.

Assim é gue, nesta esteira, a Constituicao
Federal indica, em seu art. 186, quando a funcao
social da propriedade estara sendo cumprida para
fins de propriedade rural, conforme artigo colacionado

abaixo:

Art. 186. A fungcdo social €
cumprida quando a propriedade
rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e
adequado;

I - utlizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente;

[l - observancia das disposicdes
gue regulam as relagcbes de
trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o
bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.?’

2T BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.
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Tem-se que o referido fundamento busca
fazer valer, em especial, 0 uso proveitoso da
propriedade no seio da sociedade, seja para a
exploracdo econOmica e criagcdo de empregos, seja
para o sustento do nucleo familiar do proprietario, com
o devido respeito ao meio ambiente e a outros valores
gue sejam de interesse eminentemente publico.

Sendo, a violagdo a funcdo social da
propriedade autoriza, inclusive, a intervengcdo do
Poder Publico na propriedade privada em suas
diversas modalidades, a exemplo da requisicao
administrativa, da desapropriacdo e da expropriacao.

Nos ensinamentos do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso Antbnio Bandeira de Mello, a

desapropriacdo € instituto juridico com o seguinte
conceito:

“(...) desapropriacdo se define
como o procedimento através do
qual o Poder Publico, fundado em
necessidade publica, utilidade
publica ou interesse social,
compulsoriamente despoja alguém
de um bem certo, normalmente
adquirindo-0 para si, em carater
originario, mediante indenizacéo
prévia, justa e pagavel em dinheiro,
salvo no caso de certos imoveis
urbanos ou rurais, em que, por
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estarem em desacordo com a
fungéo social legalmente
caracterizada para eles, a
indenizagéo far-se-4 em titulos da
divida publica, resgataveis em
parcelas anuais e sucessivas,
preservado seu valor real.”8

Por sua vez, a expropriacdo é modalidade
de desapropriacdo considerada obrigatéria por lei,
ocorrendo quando o exercicio da propriedade viola
preceitos de ordem publica ou possui grande valor
para o desenvolvimento da sociedade como um todo.

Trata-se de instituto similar ao confisco por
ser forma de retirada da propriedade sem direito a
gualquer indenizacdo ou pagamento, haja vista a
gravidade dos atos cometidos no exercicio do direito
de propriedade, a exemplo do que ocorre em das
glebas de terra onde sao cultivadas plantas
psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo,
hipoteses estas que a lei defere o uso da
expropriacao pelo Poder Publico.

Percebe-se, entdo, que a fungéo social da
propriedade sempre € utilizada para fundamentar
intervencdes na autonomia privada visando objetivos

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. p. 711,
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que, conforme dito anteriormente, sejam
eminentemente publicos, nunca privados.

Com isso, afigura-se que a fungao social
da propriedade ndo se mostra habil a justificar a
legitima, por ser um instituto que privilegia direitos
privados, quais sejam, os dos herdeiros necessarios,
0s quais adquirem a preferéncia na sucessao de, pelo
menos, metade dos bens do de cujus, mas em nada
corroboram com objetivos sociais.

Visando preencher essa lacuna
argumentativa, alguns autores tentam legitimar as
limitagOes ao direito de testar impostas pelo legislador
ordinario, a exemplo de Miguel Maria de Serpa Lopes,
gue assim destaca:

“(...)procurou-se  uma férmula
moderada ou mitigadora, nem
liberdade em demasia, nem tantas
restricbes atentatdrias ao direito de
livre disposicdo. Descobriu-se um
meio termo que harmoniza o
postulado da autonomia da
vontade com 0s interesses
publicos de preservagdo do
instituto da familia e da expanséo
da propriedade.”?®

29 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Sucesséo.
p.81.
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1.3 As familias que merecem figurar naregra
legal sucessoria

Salvo engano, a argumentacdo acima se
embasa no preceito constitucional de protecdo a
familia. Mas, o que seria, no contexto constitucional
atual, o verdadeiro intento de protecéo a familia?

Poder-se-ia indagar e trazer para
esclarecimento a redagao do disposto no art. 226 da
CF/88, verbis:

Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo
do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita
a celebracéao.

§ 2° O casamento religioso tem
efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdao em
casamento.

8§ 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
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§ 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o]
planejamento familiar ¢é livre
decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte
de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas
relagées.*°

Admitidas projecdes da regra
constitucional, percebe-se que nao existe qualquer
disposicdo acerca da necessaria limitacdo da
autonomia privada, no que tange a disposicdo do
patriménio para a perfeita realizacdo da defesa da
familia.

30 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.
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Com a devida vénia defende-se que, na
verdade, ndo esta na Constituigdo um tal alcance
visando a protecéo familiar. Alids, importaria mesmo
salientar que, nos dias atuais, esse conceito dela é
muito mais extenso.

E verdade que o direito brasileiro tem
avancado no sentido do mais amplo reconhecimento
de outras espécies de vinculos familiares, com lugar
destacado para as unides afetivas e o0
companheirismo, 0s quais ndo ficam exatamente
elencados no rol dos chamados herdeiros
necessarios.

Dificil mesmo imaginar que o legislador
disto se ocupasse, preferindo deixar para a
construgcdo jurisprudencial uma tal defesa de
interesses.

Com isso, percebe-se que, a rigor, O
instituto da legitima, pelo menos da maneira como
esta posto, ndo proporciona uma ampla defesa da
familia em si, mas privilegia a familia formal, sendo
juridicamente discutiveis disposicOes testamentarias
realizadas em nome daqueles que compdem a familia
do de cujus por alcance afetivo.
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Assim é que, na hipotese do
companheirismo, somente a declaracao judicial da
unido estavel servira a esta habilitacdo sucessoria.

Por sua vez, as unides homoafetivas,
infelizmente, ainda n&do s&o tratadas no devido
patamar de respeito pela legislacéo atual, causando
transtornos e dificuldades para sucessoes litigiosas
gue envolvem familiares por vinculo afetivo.

Por outro lado, a protecdo a familia
também é alegada em funcdo da necessidade de
garantirem-se direitos basicos, assim o do direito a
alimentos, alegando-se que, caso houvesse a
liberdade total de testar no Brasil, poderiam ocorrer
disposi¢cdes dos bens que ndo garantissem o custeio
de alimentos para dependentes do de cujus.

Cumpriria sempre ressaltar que, mesmo
havendo plena liberdade de testar da forma como se
propugna, esta prerrogativa ndo eximiria o espolio do
dever juridico de arcar com dividas de alimentos que
fossem devidos pelo de cujus, nos termos do que
recentemente vem entendendo o Superior Tribunal de
Justica (STJ)3:

31(STJ - REsp: 1311564 MS 2012/0040753-5, Relator: Ministro RAUL
ARAUJO, Data de Publicacio: DJ 07/05/2015)
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RECURSO ESPECIAL N°
1.311.564 - MS (2012/0040753-5)
RELATOR: MINISTRO RAUL
ARAUJO RECORRENTE: W DE L

B - ESPOLIO ADVOGADO:
CARLOS MELO DA SILVA REPR.
POR : S C DE O -

INVENTARIANTE RECORRIDO:
N F L ADVOGADO:
ALESSANDRE VIEIRA DECISAO
Trata-se de recurso especial
interposto com fundamento no art.
105, lll, a e ¢, da Constituicdo
Federal, em face de aco6rddo do
Eg. Tribunal de Justica do Estado
do Mato Grosso do Sul, assim
ementado: "EMENTA -
APELACAO CIVEL - ACAO DE
ALIMENTOS - - ESPOLIO -
PRELIMINAR DE INEPCIA DA
INICIAL REJEITADA -
CONTRIBUI(}AO FINANCEIRA
MESMO APOS O DIVORCIO -
DIREITO IRRENUNCIAVEL -
BINOMIO

NECESSIDADE/POSSIBILIDADE
COMPROVADO - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO NAO
PROVIDO. A separacao judicial
nao encerra automaticamente o
dever de mutua assisténcia,
especialmente guando se
comprova a necessidade dos
alimentos, sendo irrelevante que a
ex-mulher os haja dispensado no
divorcio, por se tratar de direito
irrenunciavel."(e-STJ, fl. 182) O

48



O instituto da legitima e os limites ao direito de testar:
Uma defesa a livre disposi¢ao dos bens

recorrente, em suas razles
recursais, além de dissidio
jurisprudencial, alega violacdo aos
arts. 1.694, 1.696, 1.697 e 1.700 do
Cdédigo Civil, sustentando, em
sintese, que ‘inexistindo a
condenacdo, ndo ha porque falar
em transmissdo do dever juridico
de alimentar, em razdo do seu
carater personalissimo e, portanto,
intransmissivel" (e-STJ, fl. 195). O
Ministério Publico Federal, no
parecer acostado as fls. 260/262
(e-STJ), opinou pelo provimento do
recurso especial. E o relatério.
Passo a decidir. A Corte de origem,
ao dirimir a controvérsia, entendeu
gque o espdblio, mesmo ndao
havendo obrigacdo anterior do de
cujus, seria responsavel por arcar
com os alimentos a sua ex-
cbnjuge. Confira-se: "Os alimentos
foram fixados em R$. 1.500,00,
valor que se revela compativel com
as necessidades da apelada, que
possui 57 anos de idade e aufere
por més R$. 1.079,70, como
funcionaria publica municipal (f. 37)
e as possibilidades do espdlio, eis
gue o falecido era fiscal de renda
do estado com salario aproximado
de R$.1 1.000, 00 (f. 29). Além
disso, coaduna-se com O
entendimento exposto na sentenga
de que a irrenunciabilidade aos
alimentos prevista no artigo 1707
do Cédigo Civil alcanca néo s6 os
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parentes como também o0s
cbnjuges. Embora haja
posicionamento  contrario, tal
direito é inerente a dignidade da
pessoa humana e, portanto,
indispensavel. O s6 fato de a
recorrida ter se divorciado do
falecido e, a época, renunciado a
pensdo, ndo a impede de pleitea-la
nesta oportunidade, mormente
porque indubitavel a relagdo de
dependéncia econbmica mantida
com ele." (e-STJ, fl. 184) A
Segunda Secdo desta Corte
Superior, contudo, no julgamento
do REsp 1354693/SP, pacificou o
entendimento de que a "obrigacéo,
de natureza  personalissima,
extingue-se com o Obito do
alimentante, cabendo ao espolio
recolher, tdo somente, eventuais
débitos ndo quitados pelo devedor
guando em vida. Fica ressalvada a
irrepetibilidade das importancias
percebidas pela alimentada" (Rel.
Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, Rel. p/ Acordao
Ministro  ANTONIO CARLOS
FERREIRA, SEGUNDA SECAO,
julgado em 26/11/2014, DJe
20/02/2015). Confira-se a ementa
do julgado: "CIVIL. ACAO
ORDINARIA.

RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. CELEBRACAO DE
ACORDO COM FIXACAO DE
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ALIMENTOS EM FAVOR DA EX-
COMPANHEIRA.

HOMOLOGACAO. POSTERIOR
FALECIMENTO DO
ALIMENTANTE. EXTINQAO DA
OBRIGACAO PERSONALISSIMA
DE PRESTAR  ALIMENTOS.
IMPOSSIBILIDADE DE
TRANSMISSAO AO ESPOLIO. 1.
Observado que os alimentos pagos
pelo de cujus a recorrida, ex-
companheira, decorrem de acordo
celebrado no momento do
encerramento da unido estavel, a
referida obrigagdo, de natureza
personalissima, extingue-se com 0
6bito do alimentante, cabendo ao
espdlio recolher, tdo somente,
eventuais débitos nao quitados
pelo devedor quando em vida. Fica
ressalvada a irrepetibilidade das
importancias  percebidas pela
alimentada. Por maioria. 2.
Recurso especial provido." (REsp
1354693/SP, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, Rel. p/
Acordao Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, SEGUNDA
SECAO, julgado em 26/11/2014,
DJe 20/02/2015) Na hipotese dos
autos, portanto, descabe falar em
fixagcdo dos alimentos em favor da
recorrida, uma vez que delimitada
a responsabilidade do espdlio
somente em relacdo aos débitos
ndo quitados pelo devedor quando
em vida. Ante 0 exposto, nos
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termos do art. 557, § 1°-A, do
Cddigo de Processo Civil, dou
provimento ao recurso especial
para afastar a obrigagdo do espélio
em prestar alimentos a recorrida.
Publique-se. Brasilia (DF), 05 de
maio de 2015. MINISTRO RAUL
ARAUJO Relator

Fica-se entdo com a ideia de que,
conquanto nao existindo hierarquia entre as
disposicbes constitucionais, bem como inexistindo
gualquer previsdo constitucional expressa acerca da
limitacdo da autonomia privada para os fins de
disposicbes de dUltima vontade, € descabida a
fundamentacao da legitima outrora citada por meio do
preceito de protecdo a familia. A liberdade de testar
nao exime o de cujus dos deveres familiares basicos,
tal como a prestacao de alimentos exigivel em vida e
deixada para resgate, mesmo na morte.

1.4 Uma critica que se faca ao direito necesséario
de herdar

O instituto da legitima tem sido
guestionado pela doutrina, se ndo como um todo, pelo
menos em face de seu percentual, visto a posicéo de
Flavio Tartuce quando defende a reducéo do quinhao
obrigatoério aos herdeiros necessarios:
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“‘Expostas as argumentacdes
contra e a favor da protecdo da
legitima, o presente autor entende
gue, de fato, a citada tutela ainda
deve ser mantida no Direito
Sucessoério brasileiro(...). Todavia,
jA& € o momento de se debater a
reducdo da legitima, talvez para
um montante menor, talvez em
25%, do patrimbnio do falecido.
Isso porque a legitima deve
assegurar apenas 0 minimo
existencial ou o patriménio minimo
da pessoa humana, ndo devendo
incentivar o 6cio exagerado dos
herdeiros.”?

Em que pese a pujanca juridica do autor,
mais uma vez, ousa-se dele discordar por entender
gue a parte de premissas equivocadas para defender
seu ponto de vista, mesmo que sejam no sentido de
se garantir maior liberdade de testar.

Sendo, salienta ele que a legitima existe
para assegurar-se 0 minimo existencial ou o
patrimdnio minimo que a familia do de cujus devera
possuir. Todavia, 0 minimo existencial é direito
garantido pelo préprio direito de alimentos, néo
existindo na ordem juridica a obrigacdo dessa

32 Flavio Tartuce (2015) p. 35
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garantia aos individuos apés o momento em que
adquirem a capacidade de fato e a capacidade
laboral.

Além disso, o autor propde o limite
percentual de 25% (vinte e cinco por cento) do
patrimdnio a ser legado a titulo de legitima. Seria de
guestionar-se a discricionariedade quanto a sugestao
feita, pois, noutra medida, bem que poderia ser de
24,9% (vinte e quatro inteiros e nove décimos por
cento), ou de 22% (vinte e dois por cento), por
exemplo.

Nada existe indicando a cientificidade do
patamar de valor escolhido.

Advoga-se haver certa arbitrariedade na
estipulacdo do que cabe para gozo em sucesséo
legitima, tanto pela lei (50%), como pela 6tica dessa
doutrina (25%), o que se alega ndo na acepcgao
pejorativa da palavra, mas em seu sentido estrito,
apregoando-se que tais percentuais ndo passam de
estimativas pessoais dos legisladores de cada época,
nao se afigurando exatamente autorizada sob o ponto
de vista juridico, uma ou outra tese.

Além disso, a argumentacdo de que 25%
(vinte e cinco por cento) seria a quantia adequada
para garantia do minimo justo ndo se sustentaria caso
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aplicada a disposicdo de bens de uma pessoa
economicamente abastada, na medida em que estes
mesmos pois 25% (vinte e cinco por cento) de uma
fortuna, nesta hipoGtese, ultrapassariam o minimo
existencial que supostamente seria o fundamento da
legitima que a instituiu.

1.5 O funcionamento atual da sucessao legitima
e 0 exercicio da autonomia privada

No Brasil, a sucessao legitima ¢é
disciplinada em seus atuais termos pelo Cadigo Civil
2.002, em assemelhada diccéo face ao Codigo Civil
de 1.916, trazidas mudancas visando a eliminar
diferencas que eram outrora legalmente afirmadas.
Com efeito, exemplificativamente, afastou-se o trato
diferente estre os filhos33, o que é regido também pela
Constituicdo Federal®*.

33 BRASIL. Lei 3.071, de 01 de janeiro de 1916 (Cddigo Civil de
1.916)

34 «Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacéo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.”
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Nessa toada, foram trazidos os mesmos
fundamentos do Cédigo Civil de 1.916 para o Cdodigo
de 2.002, o qual, inicialmente, cria limites ao direito de
disposicéo da heranca em seu art. 1.789:

Art. 1.789. Havendo herdeiros
necessarios, o testador s6 podera
dispor da metade da heranca.®®

Todavia, apenas no art. 1.846 o Cddigo
traz a previsdo especifica do instituto legal da
legitima, verbis:

Art. 1.846: Pertence aos herdeiros
necessarios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima.*®

Com isso, tem-se por indisponivel a
metade dos bens daquele que deixaré a heranca, pois
sdo de pleno direito dos herdeiros necessarios, 0s
quais, por sua vez, sdo aqueles que a lei considera
inarredaveis em seu art. 1.845, o qual ja fora antes
citado.

% BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Cédigo Civil)
% BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Cédigo Civil)
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Optando por ndo deixar lacunas
legislativas, o Cdédigo Civil de 2.002 possui outra
previsdo especifica que enfatiza a indisponibilidade
da legitima por meio de testamento em seu art. 1.857,
§ 19 o qual, a nosso ver, é dispositivo legal
desnecessario e mesmo demasiado, visto que sua
disposicdo ja poderia ser deduzida dos artigos
anteriormente citados. Eis:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz
pode dispor, por testamento, da
totalidade dos seus bens, ou de
parte deles, para depois de sua
morte.

8§ 12 A legitima dos herdeiros
necessarios nao podera ser
incluida no testamento. *’

(grifo nosso)

Além de disciplinar os limites relacionados,
o Cadigo Civil de 2.002 também dispbe como se
resolverdo os casos em que as limitacdes ao direito
de testar tenham sido infringidas, o que faz em seu
art. 1.967, verbis:

Art. 1.967. As disposi¢cbes que
excederem a parte disponivel
reduzir-se-ao aos limites dela, de

S7 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Codigo Civil)
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conformidade com o disposto nos
paragrafos seguintes.

§ 12 Em se verificando excederem
as disposicfes testamentarias a
porcéo disponivel, serao
proporcionalmente reduzidas as
guotas do herdeiro ou herdeiros
instituidos, até onde baste, e, ndo
bastando, também os legados, na
proporcéo do seu valor.

§ 22 Se o testador, prevenindo o
caso, dispuser que se inteirem, de
preferéncia, certos herdeiros e
legatarios, a reducédo far-se-a nos
outros quinhdes ou legados,
observando-se a seu respeito a
ordem estabelecida no paragrafo
antecedente.®®

Torna-se esvaziada, portanto, a disposicéo
de vontade que ultrapassa as partes excedentes da
porcdo  disponivel no testamento deixado,
impossibilitando-se de maneira pratica a violacdo das
regras da sucessao legitima.

Finalmente, a lei também traz as Unicas
hip6teses nas quais o referido direito da legitima
podera ser repelido, conforme previsdo do art. 1.961
do Caddigo Civil de 2.002:

%8 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Codigo Civil)
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Art. 1.961. Os herdeiros
necessarios podem ser privados
de sua legitima, ou deserdados,
em todos 0s casos em que podem
ser excluidos da sucesséo.*®

A exclusdo de herdeiros ou legatarios da
sucessao possui previsao no art. 1.814, o qual dispde:

Art. 1.814. Sao excluidos da
sucessdo  0s herdeiros ou
legatarios:

| - que houverem sido autores,
coautores ou participes de
homicidio doloso, ou tentativa
deste, contra a pessoa de cuja
sucessao se tratar, seu coénjuge,
companheiro, ascendente ou
descendente;

I - que houverem acusado
caluniosamente em juizo o autor
da heranca ou incorrerem em
crime contra a sua honra, ou de
seu cdnjuge ou companheiro;

Il - que, por violéncia ou meios
fraudulentos, inibirem ou obstarem
o autor da heranca de dispor
livremente de seus bens por ato de
ultima vontade.*

39 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Cédigo Civil)
40 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Codigo Civil)
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Além dos casos acima previstos, dispdem
os artigos 1.961 a 1.965 acerca da deserdacéo.
Dentre as hipéteses previstas por esses artigos,
encontram-se a ofensa fisica, a injuria grave, o
desamparo do ascendente em alienacdo mental ou
grave enfermidade, dentre outras ofensas diretas a
pessoa que deixara os bens a titulo de heranca.

Ha de se ressaltar que, além das previsdes
acima, pode-se imaginar hipéteses nas quais um
individuo, exercendo seu direito de testar, queira
excluir do rol de herdeiros aquele previsto como
herdeiro necessario pela lei, seja por diferencas de
crengas ou convicgdes que levem ao completo
distanciamento familiar, ou por quaisquer outros
motivos individuais que n&o sejam previstos por lei.

Nestes termos, admite-se que a legislacao
vigente entende que os herdeiros necessarios, de
certa forma, participaram da aquisicdo dos bens que
deverdao ser deixados pelo autor, assim possuindo
expectativa de fato no que tange ao recebimento de
bens de seu ente familiar, motivo pelo qual torna
legalmente impossivel a violagdo do quinh&o
indisponivel a titulo de legitima, tal, certo, um
entendimento equivocado.

Em verdade, diante da preservacéao de tal
direito pela lei, termina-se por gerar vantagem em
demasia para quem, na condicdo de familiar, ja tem a
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participagdo patrimonial assegurada por conta do
regime de bens do casamento e as extensdes desses
regimes a unido estavel, de modo que se faz
desnecessaria a previsdo acerca da legitima do art.
1.789 e 1.846 do Codigo Civil para amparar-se 0
companheiro ou cénjuge.

Além disso, a obrigacdo de prestar
alimentos, mesmo que por meio de investida sobre a
heranca deixada, é regra que subsiste a despeito da
vontade do testador, configurando razoavel limitacéao
ao direito de testar, de modo que a eventual excluséo
da legitima enquanto limitacdo ao direito de testar
também néo afetaria esse tipo de obrigagéo.
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CAPITULO 2

RAZOAVEIS CONSEQUENCIAS
NEGATIVAS DO INSTITUTO DA
LEGITIMA NO DIREITO BRASILEIRO

Trazidos os fundamentos do direito
sucessorio brasileiro e da legitima testamentaria,
suscitadas as discussdes doutrinarias e questdes que
circundam a matéria, bem como feita breve anélise do
funcionamento das regras sucessorias no que tange
ao direito de testar, avanca-se para a analise de
guestbes cotidianas acerca do funcionamento desta
matéria no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Aimpossibilidade de exclusédo de herdeiros
necessarios por questdes pessoais

Consoante vem sendo apregoado, so sera
possivel a exclusdo de herdeiro necessério da divisao
da heranca em casos gravissimos, a exemplo de
quando este é participe de homicidio doloso ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se

tratar, seu cOnjuge, companheiro, ascendente ou
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descendente, bem como nos casos de acusacéo
caluniosa em juizo ou atos atentatorios a liberdade de
testar, nos termos do art. 1.814 do CC/2.002.

Apesar de serem previsdes corretas, tem-
se que o referido artigo é bastante limitado para
regular esse tipo de questdo pessoal, sendo
impossivel que a legislacdo acompanhe as muitas
vivéncias individuais das familias.

A lei sequer cogita da situacédo de um filho
que tenha sido rejeitado pela familia por ter se
declarado homossexual, o qual passa a viver a parte
dela, marginalizado, sem mais ter qualquer contato
com esta, quando seria consentaneo pudesse dispor
completamente de seus bens em favor de seu
companheiro, excluindo a familia com a qual deixou
de manter qualquer relacéo.

Também ndo permite a lei que o testador
exclua herdeiros necesséarios de seu ato de ultima
vontade por motivos de abandono afetivo, o que tem
sido objeto de discussfes apds a historica decisédo do
Superior Tribunal de Justica (STJ) que condenou um
pai a indenizar sua filha na quantia de R$200.000,00
(duzentos mil reais) em virtude da inobservancia de
seus deveres de cuidado com a prole:

"CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
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COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restricbes legais a
aplicagcédo das regras concernentes
a responsabilidade civii e o
consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo estd incorporado
no ordenamento juridico brasileiro
NAo com essa expressao, mas com
locucdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovada que a imposi¢éo legal
de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a
forma de omisséo. Isso porque o
non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacéo,
educacdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneragao
da imposicdo legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear
compensacdo por danos morais
por abandono psicologico. 4.
Apesar das inumeras hipéteses
gue minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores
em relacdo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos
flhos, ao menos quanto a
afetividade, condicbes para uma
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adequada formacao psicolégica e
insercdo social. 5. A caracterizagéo
do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica -
ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteragédo do
valor fixado a titulo de
compensacao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas
hipoteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irrisoria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente
provido".#!

Admitindo a jurisprudéncia do STJ que o
abandono afetivo é fator que configura a auséncia de
um familiar na vida do individuo, o que tem, inclusive,
o condao de caracterizar ato ilicito que gera direito a
pretensdo de indenizacfes, sugere-se que este fator
possa ser determinante, também, no que tange a
vontade do testador de dispor ou ndo seus bens a
favor de certos familiares.

4 (REsp n° 1.159.242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 24/4/2012, DJe 10/5/2012)
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Apenas a titulo de debate, imagina-se um
possivel testamento feito por esta filha que fosse a
autora da acéo, buscando ela dispor sobre o destino
de seus bens a despeito da participagdo do pai, a
guem quisesse afrontar, ndo permitindo participasse
de sua sucessdo. Ora, a mesma ordem juridica que
reconhecera o direito dela a discutir o abandono
afetivo do pai ndo Ihe daria amparo no justo desejo de
vé-lo afastado de sua sucessao!

Saliente-se que o abandono afetivo é
grave o suficiente para caracterizar a condenacao por
danos morais (em valores bastante altos), mas, por
meio da legislacdo vigente, ndo é fator que possibilite
a exclusdo de um herdeiro necesséario de seu
testamento, mesmo que o0 parente tenha sido
completamente ausente na vida do testador, o que
ocorre por violacao a legitima.

Acredita-se, portanto, que o direito de
propriedade é alvo de inconveniente investida pelo
Estado quando a lei resolve criar normas acerca de
sua destinacdo, assim concebendo o regramento
acerca da legitima. Afigura-se que invade e resolve
sobre o que nao é seu, quando preestabelece normas
para beneficiar os que entende serem herdeiros
necessarios, tomando do verdadeiro titular do bem a
livre faculdade de dispor sobre o que é seu.
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2.2 A impossibilidade do favorecimento de
guestdes pessoais e sociais

Outra hipotese curiosa acerca dos efeitos
da legitima no ordenamento juridico brasileiro diz
respeito & impossibilidade de testarem-se todos os
bens para instituicdes filantropicas que favorecam a
caridade, ideia que pode ser assaz comum nos dias
de hoje.

Em paises nos quais ndo existem o
instituto da legitima, a exemplo dos Estados Unidos
da América, sado frequentes o0s casos de
personalidades que  constituem  patrimonios
bilionarios e resolvem por deixa-los para instituicdes
de caridade, reservando apenas uma pequena fatia
da fortuna para seus familiares.

O exemplo mais famoso € do bilionario
William Henry "Bill" Gates  1lI, popularmente
conhecido como Bill Gates*?, o qual francamente ja
assegurou que deixard US$10.000.000,00 (dez
milhdes de dbélares) para cada um de seus filhos,
engquanto que doara o resto de sua fortuna avaliada
em US$80.000.000.000,00 (oitenta bilhdes de
dolares) para instituicbes de caridade, principalmente

42 "Briefly Noted | Excellence in Philanthropy | The Philanthropy
Roundtable". Disponivel
em:http://www.philanthropyroundtable.org/topic/excellence_in_philan
thropy/briefly _noted80. Acessado em 15 de Maio de 2016.
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a que ele mesmo criou, qual seja a Bill and Melinda
Gates Foudation, o que totalizara 99,96% de sua
fortuna para a caridade.

Em entrevista a Revista Forbes
Magazine*3, o magnata afirmou (traducéo livre)*:

“...Sera uma minuscula porgcéo da
minha fortuna. Isso significa que
eles (filhos de Bill Gates) terdo que
encontrar seu proprio caminho.
Eles receberdo uma educacgéo
inacreditavel... Mas precisardo
escolher um emprego que gostem
e irem trabalhar.”

Caso fosse efetivada no direito brasileiro, a
destinacdo do patriménio indicada néo seria possivel
da forma como foi feita. Na realidade, metade da
fortuna teria que ser mantida com os herdeiros
necessarios.

43 “Microsofts Bill Gates. A rare remarkable interview worlds second
richest man Disponivel em:
http://www.dailymail.co.uk/home/moslive/article-
2001697/Microsofts-Bill-Gates-A-rare-remarkable-interview-worlds-
second-richest-man.html. Acesso realizado em 15 de Maio de 2016.
44 “It will be a minuscule portion of my wealth. It will mean they (his
children) have to find their own way. They will be given an unbelievable
education... But they will have to pick a job they like and go to work”
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Ressalte-se que a tese de que a legitima
se embasa na funcao social da propriedade, alegando
uma destinacdo mais positiva da propriedade para a
sociedade, também se torna contraditoria diante de
casos como esse. A doacao de praticamente toda a
fortuna para atividades filantropicas so foi possivel em
virtude da liberdade de testar.

Caso o testamento de Bill Gates fosse feito
de acordo com as leis brasileiras, cerca de
US$40.000.000.000,00 (quarenta bilhdes de ddlares)
precisariam ser deixados para o0s herdeiros
necessarios para fins privados, e ndo publicos.

Atende-se para que nao se defende aqui
que toda disposicdo de ultima vontade deva ser
realizada em prol da sociedade. E comum que o de
cujus dé prioridade a sua familia. Todavia, até mesmo
para que sejam feitas doacBes a caridade, a via
voluntaria por meio do direito a liberdade de testar se
demonstra mais eficaz.

N&o apenas no caso de Bill Gates, mas
também em relacéo a fortuna de
R$62.000.000.000,00 (sessenta e dois bilhdes de
délares) de Warren Edward Buffett*, o qual se

4 “Warren Buffet gives away his fortune”. Disponivel em:
http://archive.fortune.com/2006/06/25/magazines/fortune/charity1.fort
une/index.htm. Acesso em 15 de Maio de 2016.
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comprometeu a deixar 85% (oitenta e cinco por cento)
desta para a mesma fundacéo de Bill Gates, alegando
em relagéo a seus filhos que queria dar “o suficiente
para que eles sentissem que podem fazer qualquer
coisa, mas nao tanto que eles sentissem que nao
precisam fazer nada”.

Os casos relacionados dizem respeito a
paradigmas claros da maxima satisfacdo da vontade
dos testadores, que tiveram talento e sucesso
invejaveis ao ponto de constituirem patriménios
bilionarios, os quais deixardo bens suficientes a seus
filhos, ao ponto de ndo faltar-lhes nada (dez milhdes
de ddlares para cada filho de Bill Gates, por exemplo),
mas destinardo a maior parte de sua fortuna para criar
oportunidades a pessoas necessitadas, preenchendo
lacunas que o proprio Estado brasileiro ndo fora
capaz de cumprir.

Nestas hipéteses, quer-se crer a maior
realizacdo da suposta alegacao da fungcao social da
propriedade do que nos casos em que esta € forcada
por meio da legitima. E contraditério que um instituto
gue supostamente seja amparado pela funcao social
da propriedade impeca os testadores de deixarem
todos 0s seus bens para a realizacdo de finalidades
filantropicas, sendo esta a maior expressdo de
destinacao publica possivel dos bens.
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Conclui-se que a fungdo social da
propriedade no direito brasileiro ndo é fundamento
concreto para a instituicdo da legitima enquanto limite
ao direito constitucional de testar. Todavia, percebe-
se gue, mesmo que esta fosse, ela é garantida mais
facilmente por meio da livre disposicao dos bens, os
guais podem ser deixados para fundagdes, doacdes,
ou até mesmo para a manutengdo de empresas que
geram empregos e renda, no lugar de serem deixados
obrigatoriamente aos herdeiros necessarios.

N&o ha nada de errado, todavia, em que 0s
bens sejam deixados para todos os herdeiros
necessarios, sendo esta a efetiva vontade do de
cujus. O que se alega € que a vontade deste é
elemento essencial para a melhor destinacao
possivel dos bens, pois o proprietario € 0 mais
autorizado para analisar o contexto verdadeiro de sua
vida pessoal e dar a melhor destinagéo aos bens que
este mesmo constituiu, sendo a lei inabilitada de fazé-
lo por se tratar de comando genérico que nao leva
consideragao as nuancas do caso concreto.

Com efeito, sendo a vontade do testador
diversa da fixada por lei, percebe-se que esta impede
a realizacdo da vontade daquele que gerou por meio
de seu trabalho o patrimdnio, impedindo inclusive que
este dé uma destinacao filantrépica a seus bens, ou
deles disponha inteiramente destinando-os a pessoas
gue tenham tido relevante presenca em sua vida mas
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gue nao estejam indicadas no rol de herdeiros
necessarios, 0 que repele a autonomia da vontade e
a realizacéo enquanto individuos dos jurisdicionados
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CONCLUSAO

Perpassadas as dificuldades trazidas pela
adocdo do instituto da legitima no direito brasileiro,
sobressai a impressdo de que os impedimentos
interpostos por esse instituto acaba por criar injusticas
na disposicdo dos bens de um testador, por limitar
demasiadamente o rol de herdeiros necessérios e a
possibilidade de exclusdo destes do ato de Ultima
vontade, sem levar em consideracdo 0s matizes
individuais de cada caso.

Mostrou-se que a doutrina diverge acerca
dos fundamentos que supostamente legitimariam a
limitacdo do direito fundamental de propriedade tal
como constitucionalmente previsto, sendo alegadas
principalmente a funcdo social da propriedade e a
protecdo a familia.

Todavia, tem-se que referidas premissas,
conforme demonstrado, ndo s&o cabiveis para
justificar-se a adocédo da legitima, a qual, diga-se de
passagem, ndo cumpre nenhuma das finalidades que
supostamente a fundamentam, pois esta acaba por
privilegiar direitos privados, em contraposicdo aos
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interesses eminentemente publicos da funcéo social
da propriedade, tanto quanto ndo ampara a familia
por afeto, conferindo importancia maior a familia de
sangue, 0 que nem sempre condiz com a op¢ao mais
justa de disposicdo dos bens.

Admite-se  que existam limitacdes
necessérias ao direito de propriedade quando
importando a ordem publica. Se aceita, outrossim, a
possibilidade da imposicdo de imites ao direito de
testar, conquanto ndo sendo permitida a destinacéo
diferenciada de bens para filhos, havidos ou ndo do
casamento.

Numa certa medida, como aqui, se impde
cobrar a destinacdo do patrimdnio como se afigura
mais justa, ponderada a igualdade dos filhos perante
alei.

Todavia, a legitima em si é figura que
carece de maior consisténcia na legislacado brasileira,
sendo prejudicial a realizacdo das finalidades da
justica, além de impedir a plena realizacdo dos
individuos no que tange a destinacdo do patrimonio
gue constituiram em vida por meio do trabalho.

Propde-se, portanto, a rediscussdo de
tema téo relevante e tdo controverso, o qual foi objeto
de dissidéncia parlamentar na tramitacdo do Cddigo
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Civil de 1.916, conforme outrora demonstrado, e que
até a presente data € objeto de discussdes
doutrinarias a fim de cogitar-se a adocdo de novos
parametros para o direito sucessorio brasileiro.
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