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RESUMO

Este trabalho discorre sobre a possibilidade de reducdo da legitima em prol da
liberdade de testar. Buscou-se analisar a viabilidade da flexibilizacdo do direito a
heranca legitima para proporcionar o aumento da liberdade do testador, o que poderia
desencadear uma reforma no Cadigo Civil, em matéria de Sucessao Testamentaria.
Para tanto, utilizou-se de levantamento bibliogréafico indutivo-dedutivo para verificar o
historico do Direito Sucessorio no Brasil e seus elementos basilares, ligados a heranca
legitima e a liberdade de testar, bem como verificou-se em que medida esses direitos
se diferem e podem conviver harmoniosamente. Ainda, por meio de doutrina e
jurisprudéncia, pretendeu-se comparar 0s posicionamentos juridicos a respeito da
mitigacdo da heranca legitima, sob o prisma dos valores constitucionais, além do
emprego de arcabouco cientifico por meio de artigos de juristas da area civel. Por
consequéncia, constatou-se que o atual Cédigo Civil pouco avancou ao normatizar o
Direito Sucessorio e as regras atinentes as Sucessoes Legitima e Testamentaria, que
sdo baseadas no valor de solidariedade entre familiares e no direito de propriedade e
sua funcao social. De tal modo, observou-se que deve haver um equilibrio entre o
direito a legitima e a liberdade de testar, bem como verificou-se que outros elementos
deveriam ser considerados na feitura do testamento, além dos lacos sanguineos, a
fim de efetivar o crescimento da liberdade testamentaria.

Palavras-chave: Sucessdo Testamentaria. Porcéo Legitima. Mitigac&o. Liberdade de
testar.



ABSTRACT

This paper discusses the possibility of reducing the legitimate inheritance in favor of
the freedom to testate. The aim was to analyze the feasibility of making the right to
legitimate inheritance more flexible in order to provide for increased freedom for the
testator, which could trigger a reform in the Civil Code regarding Testamentary
Succession. To this end, an inductive-deductive bibliographical survey was used to
verify the history of Inheritance Law in Brazil and its basic elements, linked to legitimate
inheritance and the freedom to testate, as well as to verify to what extent these rights
differ and can coexist harmoniously. Furthermore, through doctrine and jurisprudence,
the aim was to compare the legal positions regarding the mitigation of legitimate
inheritance, from the perspective of constitutional values, in addition to the use of a
scientific framework through articles by jurists in the civil area. Consequently, it was
found that the current Civil Code has made little progress in regulating Inheritance Law
and the rules pertaining to Legitimate and Testamentary Successions, which are based
on the value of solidarity between family members and the right to property and its
social function. Thus, it was observed that there must be a balance between the right
to a legitimate inheritance and the freedom to testate, and it was also found that other
elements should be considered when drawing up a will, in addition to blood ties, in
order to effectively increase testamentary freedom.

Keywords: Testamentary Succession. Legitimate portion. Mitigation. Freedom to test.
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INTRODUCAO

O Direito das Sucessdes brasileiro, semelhantemente ao que ocorre em outros
institutos do Direito Civil, sofreu influéncia direta do direito romano classico, o que
contribuiu para que o Livro V, do Codigo Civil de 2002, carregasse preceitos
antiquados no que diz respeito a continuacao da propriedade do sucedido (Ribeiro,
2021). Neste contexto, ha coabitacédo entre o direito a legitima e o direito a liberdade
de testar, visto que a legislacao fixou uma metade indisponivel dos bens do de cujus
aos chamados herdeiros necessarios, restando a outra metade a livre disposicéo do
testador. Tal regra baseia-se no dever de solidariedade entre o sucedido e 0 sucessor,
de modo a concretizar o preceito constitucional de protecdo ao direito a heranca
(Ribeiro, 2020), presente no art. 59, inciso XXX, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Assim, observa-se que o legislador redigiu a legislacao civilista com o intuito de
reservar a metade dos bens do de cujus aos herdeiros necessarios, tornando-a
inatingivel, de modo que a liberdade do testador restou limitada a apenas 50% do seu
patrimdénio. Entretanto, ha uma tendéncia contemporanea pela busca de autonomia,
a proporcdo que as pessoas apresentam maior capacidade para se manter
financeiramente (Junior; Zanetti, 2022). Nesse interim, torna-se imperioso para o
campo juridico discutir se ainda € admissivel sustentar a legitima em detrimento da
liberdade de testar, na medida em que esta, a exemplo daquela, também se trata de

um direito fundamental, ainda que implicito na Constituicéo (Ribeiro, 2020).

Equitativamente, pautando-se na premissa de que a familia € um instituto cuja
protecdo € prioritaria para o Estado, em conjunto com a propriedade privada, €
oportuno para a sociedade que se possa ponderar sobre as questdes concernentes a
Sucessao, visto que ela entrelaca os dois institutos (Venosa, 2024; Tartuce, 2024).
Assim, é pertinente que se aborde, na Academia, novas perspectivas sobre a
Sucessao Testamentaria, uma vez que a populacéo brasileira guarda receio quanto a
feitura do testamento, por consequéncia de uma cultura arraigada de medo da morte,
0 que contribui para a superveniéncia de aplicacdo da Sucessao Legitima (Tartuce,
2024).

Desse modo, ha de se desmistificar os paradigmas acerca do testamento, de

forma a contribuir para a elucidacéo da possibilidade de haver uma flexibilizagdo do
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direito a legitima em face da liberdade do testador, considerando os aspectos que
poderiam ensejar tal mudanca, tal como a afetividade, para além dos lacos
sanguineos (Junior; Zanetti, 2022), a fim de que, no futuro, os cidad&dos brasileiros
possam ter maior interesse pela tematica, dando a Sucessédo Testamentaria a sua
devida importancia, bem como se possa ensejar mais relevancia a legitima, a

liberdade de testar e suas restricdes legais nas discussdes do Direito Civil Brasileiro.

Nesse sentido, em que medida a protecdo a legitima atinge a autonomia do
testador, limitando a sua liberdade na circunstancia da realizacao do testamento? As
justificativas de solidariedade entre os membros da familia, de protecéo a propriedade
e de concretizacdo da funcéo social, que permeiam a razdo de ser da reserva da
porcao legitima, ainda podem prosperar quando se adicionam outros elementos que
podem influenciar a liberalidade do testador? Tendo em vista que o legislador civilista
se mostra conservador, e considerando que hé, na doutrina nacional,
posicionamentos contrarios e favoraveis acerca do embate entre a legitima e a
liberdade de testar, admitindo-se, contudo, que ha predominancia de aplicacdo da
Sucessao Legitima em detrimento da Sucessdo Testamentaria (Goncalves, 2023),

haveria a possibilidade de a legitima sofrer uma mitigacao?

Com o objetivo de responder a estes questionamentos, buscar-se-4 analisar a
possibilidade de flexibilizacdo do direito a legitima em face da liberdade de testar,
demonstrando os motivos pelos quais o instituto da legitima merece ser reavaliado,
analisando o grau de equilibrio entre ambos os direitos, averiguando se o legislador e
o ordenamento juridico poderiam incluir, nos preceitos do Direito Civil, outros fatores
que poderiam ser considerados na realizacdo do testamento, no que tange a
autonomia do testador, a fim de visualizar uma eventual reforma na Sucesséo
Testamentéria, no que diz respeito a porcéo legitima e a ampliacdo da liberdade de

testar.

Para tanto, a metodologia utilizada envolvera a abordagem indutiva-dedutiva,
por intermédio de pesquisa bibliografica, com a realizacdo de um levantamento de
livros, artigos cientificos, jurisprudéncia e legislagcdo. Desse modo, se iniciara com
uma analise historica a respeito das influéncias que contribuiram para o Direito
Sucessorio brasileiro ser o0 que hoje €, chegando-se a uma resposta que demonstrara

0s elementos basilares da legitima e da liberdade de testar, bem como a sua natureza
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constitucional. Desse modo, poder-se-a compreender o nucleo do direito a heranca
legitima e do direito a liberdade de testar, o que permitira tragar um raciocinio sobre o
equilibrio de ambos na esfera juridica, possibilitando uma melhor compreenséo sobre
quanto um e outro podem coabitar em harmonia, assim como o0 quanto ambos

exercem influéncia entre si.

Ainda, utilizando-se o método indutivo, ha de se fazer uma comparacéo,
analisando os entendimentos de operadores do Direito, como doutrinadores e
pesquisadores, e também posicionamentos advindos do Poder Judiciario, por meio de
jurisprudéncia, a fim de concluir qual seria a viabilidade e os fundamentos para a
flexibilizacdo do direito a legitima, pautando-se no posicionamento majoritario destes
grupos de fontes, sob o prisma dos valores da Constituicdo Federal, com vistas a
vislumbrar os efeitos e a possibilidade de uma reforma no Codigo Civil, no que se

refere a porgéo legitima e a liberdade de testar.
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| — QUESTOES ELEMENTARES SOBRE AS SUCESSOES LEGITIMA E
TESTAMENTARIA NO BRASIL

Este capitulo visa apresentar e discutir preceitos iniciais que circundam a
Sucessao Legitima e a Sucessédo Testamentéaria, de forma generalizada, a fim de
promover esclarecimentos quanto a conceitos e influéncias basilares importantes para
a compreensao da tematica do trabalho, abrindo caminho para o aprofundamento de
fatores que, interligados, colaboram para a atual situacdo do Direito Sucessorio no
Brasil, no que tange a coexisténcia e a contrariedade existentes entre a Sucessao
Legitima e a Sucessao Testamentaria, objetivando a elucidacdo quanto ao arcabouco
constitucional, historico e principioldgico que sustenta o cendrio das discussdes sobre

as modalidades de sucessao causa mortis no Brasil.

1.1 A Sucessao como um Direito Fundamental

A Constituicdo Federal traz, em seu art. 5°, inciso XXX (Brasil, 1988), a garantia
ao direito de heranca, com a redacao disposta de tal forma que faz surgir indagacées
guanto aos limites e as extensdes desse direito, bem como influencia a existéncia de
posicionamentos opostos dos juristas sobre a tematica. Nesta seara, ha
guestionamentos sobre uma dualidade a respeito da natureza de direito fundamental
da Sucesséao, em seu aspecto geral, e quanto aos seus sujeitos, sucedido e sucessor,
no sentido de averiguar se apenas a heranca é um direito fundamental, ou se a
liberdade de testar também possui esta natureza.

De pronto, cumpre asseverar que existe uma ligacao entre o direito a heranca
e o principio da dignidade da pessoa humana, constante no inciso Ill do art. 1° da
Constituicao Federal — CF (Brasil, 1988). Aléem disso, este direito se apresenta como
uma norma constitucional de eficacia plena, de maneira que o ordenamento
infraconstitucional (Cédigo Civil) deve ser compreendido sob a égide da CF, se
amoldando conforme os seus ditames e evitando a sua violagao, sob risco de ser
revogado tacitamente (Costa, 2023).

De um lado, acredita-se que o texto da Carta Magna abarca apenas o direito a

heranca no rol de direitos fundamentais, estando excluida, assim, a liberdade do
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testador, que contempla a Sucessao geral, de modo que esta, em seu todo, ndo se
trataria de direito fundamental. Seria constitucionalmente garantido, entdo, somente o
direito dos herdeiros do sucedido, que com ele mantenham relagdes familiares. Assim,
o direito & heranca do sucessor ndo pode ser suprimido e sua aquisicdo deve ser
protegida pelo legislador infraconstitucional, asseverando a primazia reservada a
Sucessao Legitima, restando a Sucessdo Testamentaria como coadjuvante (Lobo,
2013).

Em contrapartida, considera-se que o sucedido e o sucessor sao, igualmente,
titulares da garantia do direito constitucional-fundamental & heranga, uma vez que a
Sucessao envolve os dois sujeitos e abarca uma divisdo de direitos; o de transmitir a
heranca e o de recebé-la (Costa, 2023), estando ambos interligados pela transmissao
da propriedade pds-morte. Desse modo, ndo seria certo que a norma constitucional
protegesse apenas a Sucessao Legitima, vez que a familia € o cerne de tal
modalidade de sucessdo e detém a tutela constitucional, identicamente, a
liberdade/autonomia testamentaria também é tutelada e se trata de direito
fundamental (Ribeiro, 2022).

O direito fundamental de testar estaria, portanto, implicito no inciso XXX do art.
5° da Constituicdo (Brasil, 1988), devendo ser resguardado pela caracteristica
intangivel que permeia as clausulas pétreas. Uma vez que a heranca subiu o degrau
e se tornou um direito fundamental, e considerando que o ato de testar apresenta-se
como um desdobramento subjetivo desse direito de heranca, € perceptivel que a
liberdade de testar € um direito fundamental (Ribeiro, 2020). Portanto, a Sucessao,
em seu aspecto geral, também possui esta natureza, e ndo apenas a herancga,
restringindo-se principalmente a Sucessdo Legitima, de modo que a Sucessao
Testamentéaria contempla a classe de direitos fundamentais.

Ultrapassada a fase do reconhecimento do ato de testar como um direito
fundamental, surge para o Estado a incumbéncia de gerir este direito e fazer com que
ele seja efetivado, de tal maneira que a norma infraconstitucional necessita disciplina-
lo conforme os valores objetivos que dele emanam e os limites a ele apresentados
guando colocado perante outros direitos fundamentais (Ribeiro, 2020), tais como o
direito de receber a heranca. Consequentemente, ndo se pode admitir que um e outro
sejam explorados ilimitadamente, uma vez que nenhum deles é absoluto. Conforme
Erika Machado Costa:
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[...] a protecdo constitucional dos herdeiros ndo se sobrepfe a outras
garantias constitucionais de igual hierarquia, como se da com o direito de
propriedade do autor da heranca, inexistindo supremacia axiolégica dos
direitos dos herdeiros sobre os do de cujus. O processo interpretativo em
matéria de Direito das Sucessdes nado pode considerar a protecéo da legitima
como sendo uma barreira intransponivel quando chamado a resolver eventual
conflito entre a prerrogativa de livre disposicdo do patriménio [...]. (2023, p.
118-119).

Nesse sentido, ndo pode prosperar 0 posicionamento que cré no direito do
sucessor como sendo o receptor unitario da garantia fundamental ao direito de
heranca, pois ao defender essa proposicao, estar-se-a fechando os olhos para o fato
de que a autonomia privada do testador, que é eivada pela liberdade — valor
constitucionalmente protegido pelo Estado —, trata-se de direito que também merece
ser assegurado. Avangando neste raciocinio, interpretar a garantia do inciso XXX do
art. 5° da CF de modo taxativo ndo é apenas um erro, mas um caminho que leva a

inconstitucionalidade por uma aplicacdo mitigada do direito a heranca.

1.2 Historico do Direito Sucessorio

O Direito das Sucessoes, no Brasil, recebeu forte influéncia do direito romano
classico, germénico e candnico (Matias, 2021; Junior e Zanetti, 2022). Em suas raizes,
a sucessao liga-se a um ideal que visa a continuidade familiar e religiosa, ao passo
gue a religidao, em determinados locais, era o elo que propiciava a agregacao entre 0s
familiares, externalizando-se em forma de culto a memadria dos antepassados. Assim,
por muito tempo, a sucessao direcionava-se apenas ao filho do sucedido, pois ele era
visto como sacerdote da familia, intensificando o predominio patriarcal ao qual o
Direito Sucessorio se submetia (Goncgalves, 2023).

O direito romano foi um marco em matéria sucessoria, exercendo influéncia
basilar, sobretudo, na Sucesséo Testamentaria, uma vez que o testamento, para 0s
romanos, tinha especial importancia, principalmente para as pessoas que possuiam
bens, de modo que toda esta conjuntura era regida pelo principio de ultima voluntates,
supremum judicium (Matias, 2021).

Ainda, nesta toada, a Lei das Xl Tabuas primava pela absoluta liberdade de
testar ao pater familias, concedendo-lhe amplo direito de disposi¢cédo de seus bens, e

caso ele morresse sem deixar testamento, a sucessao seguiria uma ordem composta
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por trés tipos de herdeiros: sui, que eram os filhos que detinham o poder familiar e os
gue ndo o possuiam, além dos netos e da esposa; agnati, grupo composto por
parentes proximos; e gentiles, os membros familiares, de maneira geral. Com o
advento do Cédigo de Justiniano, a Sucessao Legitima passa a se basear apenas no
parentesco natural, surgindo, assim, uma vocacao hereditaria semelhante a que se
usa atualmente (Goncalves, 2023).

Ressalta-se, desse modo, que previamente a criacdo da Lei das Xll Tabuas,
havia predominéancia da heranca ab intestato, caracterizada pela falta da feitura de
testamento, de sorte que, apds a implementacdo da referida Lei, passou-se a ter
preferéncia pela Sucessdo Testamentaria e primazia pela vontade do testador
(Matias, 2021 apud Vieira da Silva, 2008, p. 238). Tanto é que, a época, 0S romanos
tinham verdadeiro pavor de morrer sem deixar testamento, de maneira que o
falecimento ab intestato era visto como uma desgraca, uma maldicdo superior a
qualquer outra, uma vergonha sem precedentes (Goncalves, 2023).

Passado este cenério, que via a familia como a principal receptora das regras
de direito das sucessfes, surge um novo instituto destinatario de tais regras: a
propriedade individual. Nesse sentido, nasceu a urgéncia de preservar o patriménio
do grupo familiar, buscando-se perpetuar e concentrar o poder financeiro de uma
mesma familia, com vistas a impedir a divisdo da fortuna entre varios membros
familiares (Gongalves, 2023). A propriedade fixou-se, assim, como verbo central do
Direito Sucessorio, que ficou associado ao modo como a propriedade é tratada pelo
legislador; quando a propriedade privada € ampla, a sucessédo € ampla; quando a
propriedade privada é restrita, a sucessao é restrita (Venosa, 2024).

De tal modo, nota-se que o Direito das Sucessbes possui dois esteios
principais: a familia e a propriedade privada, que ao longo do tempo, se manifestaram
conjuntamente ou de maneira diversificada, a depender do tipo da sucessdo causa
mortis, se Legitima ou Testamentaria, com esta sendo, por vezes, socialmente
priorizada em detrimento daquela, chegando a permitir que o testador dispusesse
livremente da totalidade de seus bens. Ainda, apesar do direito romano ter sido o
direcionador para diversos ordenamentos juridicos, em matéria sucessoria, essa
circunstancia sofreu alteragdes, inclusive no Brasil, de maneira que a Sucesséo

Testamentaria, principalmente, passou a ser disciplinada com limitagdes.
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1.3 As Sucessoes Legitima e Testamentaria No Brasil

O Direito Sucessorio brasileiro foi baseado nas regras do direito romano
cldssico e pés-classico, quando se trata da autonomia privada do testador, como
também recebeu influéncia do direito germanico e canbnico, no caso da Sucessao
Legitima, chamada também de sucessao forcada (Matias, 2021). Além dos institutos
de amparo a familia e de protecdo a propriedade, o Direito das Sucessoes,
especialmente no que tange a Sucessao Legitima, preocupou-se em se guiar pelos
valores de afetividade, assisténcia social, direito de alimentos e solidariedade familiar
como elementos que dao razao para a destinacdo da metade indisponivel da heranca
(Costa, 2023).

Ha quem se refira a Sucessao Legitima como sendo uma autonomia limitada
imposta ao sucedido, em virtude de impedi-lo de dispor da totalidade de seus bens,
por consequéncia da existéncia de herdeiros necessarios (Souza e Junior, 2021).
Ainda, observa-se que a legitima e seus preceitos direcionadores restaram
praticamente inalterados no decorrer do tempo, prevalecendo as regras do direito
romano classico e pouco se adequando as mudancas dos direitos de familia e de
personalidade (Junior e Zanetti, 2022).

Por outro lado, a autonomia privada, caracteristica nuclear da Sucessao
Testamentéria, consiste na liberdade do testador de dispor livremente de parte dos
seus bens, que ndo integram a legitima. Tal autonomia é eivada de direito subjetivo e
de liberdade negocial, materializada no testamento (Matias, 2021). Apesar de ser
aceita no ordenamento juridico brasileiro, a liberdade de testar possui limitacdes legais
e nao admite, a titulo de exemplo, que o proprietario dos bens os destine para coisas
e animais (Matias, 2021).

Embora a Sucessdo Testamentéaria tenha feito sucesso em tempos remotos,
entre os cidadaos romanos, o cenario muda quando se trata da populacdo brasileira
atual. Flavio Tartuce (2023) adverte que os brasileiros ndo possuem o costume de
deixar testamentos, em decorréncia de fatores como a auséncia de patriménio, o
receio de morrer — que causa um distanciamento do planejamento sucessorio —, a
cultura arraigada de adiar a resolucéo de pendéncias, fazendo com que deixem tudo
para a ultima hora, e a crenca de que a Sucessao Legitima é justa e correta. Essa
conjuntura colabora, na pratica, para a prevaléncia da Sucessdo Legitima em

detrimento da Sucessao Testamentaria.
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Nesse sentido, a Sucessao Legitima € determinada pela legislacdo quando o
sucedido ndo deixa testamento, fato este que cria uma falsa sensacéo de que ela &
figurante no cenario do Direito das Sucessdes e perante a visdo do legislador
brasileiro. Entretanto, ainda que haja um testamento, a Sucessao Legitima ndo deixa
de existir, uma vez que é defeso ao testador dispor da totalidade dos seus bens
(Goncalves, 2023). Partindo-se dessa premissa, nota-se que ha uma inversao de
papéis entre os dois tipos de sucessdo causa mortis, conferindo a Sucessao
Testamentéria um papel afastado das discussfes sobre direito sucessorio (Souza e
Janior, 2021). Além disso, a feitura do testamento ndo garante que ele sera cumprido.

De acordo com Maria Helena Diniz:

[...] se o de cujus [...] faleceu sem que tenha feito qualquer declaracdo solene
de ultima vontade; se apenas disp6s parte dos bens em testamento valido;
se seu testamento caducou ou foi considerado ineficaz ou nulo ou, ainda, se
havia herdeiros necessarios, obrigando a reducdo da disposi¢éo
testamentaria para respeitar a quota reservatéria, a lei promovera a
distribuicdo, convocando certas pessoas para receber a heranga, conforme
ordem nela estabelecida, que se denomina ordem de vocagédo hereditaria.
Em todas essas hipoteses ter-se-a sucesséo legitima, que é a deferida por
determinacéo legal. [...]. (2024, p. 46).

Por estes escopos, percebe-se que a Sucessao Testamentaria, em especial no
qgue toca a liberdade de testar, para além do impedimento de disposicdo da total
porcentagem dos bens por parte do de cujus, encontra limitagdes extensivas. Assim
sendo, observa-se que a legislacdo brasileira tem apego pela forma, vai contra a
vontade do testador se existirem herdeiros necessarios, suprimindo a autonomia
privada e desconsiderando as motivacdes do sucedido expressas em testamento,

contribuindo para que a Sucesséao Legitima permaneca como protagonista.

1.4 Principio de Saisine

Dentre os principios que regem o Direito das Sucessdes no Brasil, encontra-se
o Principio de Saisine, ou droit de saisine, originado no Direito Francés e com alicerce
na premissa de que le mort saisit le vif, sans ministere de justice. Tal principio,
semelhante ao que acontece com outros institutos que concernem ao Direito

Sucessorio, € utilizado no Brasil com base em modificagdes advindas do Direito



19

Romano. Desta forma, por meio da aplicacdo de Saisine, os herdeiros adquirem a
heranca de maneira automatica, tdo logo ocorra a morte do sucedido (Lobo, 2013).

Trata-se de uma forma de transmissdo que coexiste junto a abertura da
sucesséo, ao passo que ambas tém como fato gerador a morte do de cujus, sendo
um preceito que pode ser encontrado no art. 1.784 do Cdédigo Civil brasileiro (Brasil,
2002), fazendo com que os bens do sucedido sejam repassados tanto para 0s
herdeiros legitimos quanto para os testamentarios (Venosa, 2024). Uma importante
decorréncia do principio é que os herdeiros, independentemente de terem consciéncia
sobre a abertura da sucessdo, ou de ainda ndo terem aceitado a heranca, sdo
proprietarios idéneos dela, haja vista que a transmissdo acontece por causa da lei,
restando os bens deixados instantaneamente como parte integrante do seu patrimonio
(Lobo, 2013).

Ainda, percebe-se que o Principio de Saisine, comumente empregado no Brasil
com a desnecessidade de aceitacdo dos herdeiros, é aplicado de maneira diversa do
droit de saisine, em sua versdo original francesa, que se externaliza de maneira
restrita e parcial, condicionando os herdeiros ndo legitimos ao cumprimento de demais
requisitos, como o ato de aceitar a heranca ou de efetuar imissao na posse, de modo
gue somente 0s sucessores legitimos recebem a heranca imediata por forca de lei
(Lobo, 2013).

O Principio de Saisine esta intrinsecamente ligado a Sucessao Legitima, vez
que leva em consideracao a ordem de vocacao hereditaria dos sucessores e alcanca
todas as classes de herdeiros, sejam eles necessarios, legitimos, testamentérios,
legatarios ou a Fazenda Publica (Lobo, 2013). E um instituto de tamanha importancia
que o Superior Tribunal de Justica — STJ, em jurisprudéncia, chegou a concluir que o
compossuidor que detém a posse da heranca em virtude da regra de Saisine possui
o direito de protecdo sucessoria contra os demais herdeiros compossuidores (Tartuce,
2023).

1.5 Principio da Liberdade Absoluta do Testador

Outro principio encontrado no ordenamento juridico brasileiro, ainda que timido,

€ o da liberdade absoluta para testar. Depreende-se que ele esta inserido no art. 1.850

do Cadigo Civil (Brasil, 2002), preceituando gque caso o testador ndo tenha herdeiros
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necessarios (ascendentes, descendentes e cénjuges), a sua liberdade de testar sera
plena, de modo que podera dispor da totalidade do seu patriménio, sem a necessidade
de seguir a regra da legitima reservada a estes herdeiros.

Nesse sentido, uma vez que inexistirem herdeiros necessarios, o testador pode
afastar, inclusive, os herdeiros colaterais de suas disposi¢cdes testamentarias
(Goncalves, 2023), chegando-se a conclusdo de que, neste caso, o testador pode
deixar seus bens para pessoas que com ele ndo tenham lagos sanguineos, e com as
guais ele manteve lagos afetivos ao longo da vida.

Esse principio seria, entdo, o ideal de autonomia privada para os estudiosos do
direito que defendem a total liberdade de testar. Imagine-se, hipoteticamente, que o
Brasil adotasse a liberdade absoluta para testar ainda que existissem herdeiros
necessarios. Nesse caso, Tartuce (2020) argumenta que os herdeiros ndo iriam
alcancar uma seguranca absoluta de herdar, e isso faria com que eles
empreendessem maior esforco para construirem, com suas préprias maos, um
patrimonio que Ihes trouxesse estabilidade.

Como consequéncia, este cenario faria com que a concentracdo da
propriedade nas maos de um s6 nucleo familiar se dissipasse, contrariando um dos
institutos que justificam a reserva da legitima aos herdeiros, como visto anteriormente.
Nesse sentido, ao dispor de sua propriedade através do testamento, o testador possui
o poder de modificar a situacdo juridica de seus herdeiros, porque detém a
possibilidade de promover a alteracdo do esquema legal de reparticdo do patrimonio
hereditario (Ribeiro, 2021). Tal possibilidade promoveria certa diminuicdo da
desigualdade, haja vista que o patrimoénio deixaria de acompanhar uma mesma familia
ao longo do tempo, e faria com que a liberdade do testador fosse praticada com maior
efetividade.

Em contrapartida, hd quem acredite que a liberdade absoluta para testar
colocaria a protegéo a familia — outro instituto que justifica a reserva da legitima — em
risco. Nessa conjuntura, o testador estaria expondo sua familia a iminente ruina, caso
fosse uma pessoa que néo nutrisse carinho e apego pelos familiares, deixando seus
bens para pessoas estranhas. Isto iria propiciar um rompimento total com os valores
de solidariedade entre os familiares e o dever de protecdo, preceitos basilares
considerados primordiais para o Direito Sucessorio (Tartuce, 2020). Contudo, ha de

se discutir, mais adiante, se tais valores merecem prosperar.
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1.6 Principio da Liberdade Limitada para Testar

Principio oposto ao da liberdade absoluta, a liberdade limitada para testar €
encontrada no art. 1.789 do Cadigo Civil brasileiro (Brasil, 2002), que discorre que se
o testador possuir herdeiros necessarios, conforme a ordem de vocacéo hereditéaria,
podera dispor somente de metade do seu patriménio, ficando reservada a legitima
intocavel para estes sucessores (Diniz, 2024). Observa-se, assim, que a Sucessao
Legitima, ao mesmo tempo em que coabita com a Sucessdo Testamentaria, lhe
coloca limitacdes.

Estas limitacGes vao além da reserva indisponivel da legitima, ja que o testador
encontra também a necessidade de identificar os herdeiros necessarios, de seguir a
risca 0s casos especificos para efetuar a deserdacao dos herdeiros, de cumprir todos
0s requisitos formais especificados em lei, de ndo poder fazer toda e qualquer forma
de testamento, bem como corre o risco de ter suas disposi¢cdes testamentarias
invalidadas, se assim a lei compreender (Celestino; Dias; Pessoa, 2024).

A limitacdo imposta a autonomia privada — ou liberdade do testador — é
proveniente do direito a sucesséao forcada, ou legitima, e se assenta na primazia com
a qual sdo tratados os interesses hereditarios dos herdeiros (Ribeiro, 2021). Além
disso, acredita-se que a restricdo da liberdade de testar serve para promover a
igualdade formal entre os familiares do de cujus (Ribeiro, 2021).

Entretanto, alguns estudiosos do Direito que sdo contra a restricdo da liberdade
de testar! sustentam que a reserva da legitima causa o acomodamento dos herdeiros
do sucedido, pois uma vez que eles tém a certeza de que irdo receber os bens do de
cujus, perdem o interesse de lutar para construirem seu préprio patrimonio (Tartuce,
2020). Nota-se, aqui, uma situacao diversa da que aconteceria no caso da liberdade
absoluta de testar, em que os herdeiros empreenderiam esforcos para terem seus
préprios bens.

Finalmente, pode-se dizer que a restricao a liberdade de testar faz com que o
testador deixe de ditar o futuro de seus herdeiros, propiciando uma queda na
efetividade da primicia que acredita na vontade do autor do testamento como o cerne
para que este seja interpretado, haja vista que a autonomia do testador, ao ser

comparada com a garantia constitucional da legitima, consubstanciada no direito a

1 A exemplo de Junior e Batista, 2020; Janior e Zanetti, 2022.
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heranca, ndo pode ser absoluta, levando-se em consideracao, também, os principios
da funcéo social do testamento e da dignidade da pessoa humana (Lobo, 2013).

Todavia, tal preceito héa de ser discutido com maior profundidade adiante.
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Il — A SUCESSAO NO CODIGO CIVIL

Com o intuito de tornar palpavel a questdo discutida no presente trabalho, este
capitulo apresenta uma analise acerca das Sucessofes, fazendo um paralelo entre as
versdes da tematica no Codigo Civil de 1916 e de 2022, bem como das alteracdes
sofridas em matéria sucessoria, especificamente no tocante a legitima e a liberdade
de testar. Além disso, o capitulo examina como estes elementos, que fazem parte da
Sucessao Legitima e Testamentaria, sdo vistos pela doutrina e pela jurisprudéncia do
pais, a fim de auxiliar na sua compreensao aprofundada, através da comparacao entre
argumentacdes contrarias e favoraveis a ambos, como também por meio do paralelo
entre as decisdes jurisprudenciais, a fim de gerar uma visualizacao tangivel sobre os

caminhos para uma possivel mitigacdo da porcéo legitima dos herdeiros necessarios.

2.1 Aspectos da Legitima e da Liberdade de Testar no Cédigo Civil de 1916 e de 2002

A porcao legitima da heranca ja existia desde o Direito das Ordenac0es,
previamente ao Caédigo Civil de 1916, e a Lei n® 1.839/1907 tratou de disciplinar sobre
a porcao legitima e a disponivel, o que foi preservado no Cddigo de 1916 (Venosa,
2024). Observa-se que a legitima é, portanto, um instituto cultivado ha muito tempo
no Direito Civil, o que colabora, de toda forma, para que seja to protegida e defendida
pela legislacdo. Entretanto, no referido Cédigo, o testador detinha o poder de afastar
o cdnjuge da porcao legitima, ao fazer a disposicdo dos seus bens para terceiros,
conforme o art. 1.850 (Venosa, 2024; Brasil, 1916).

Paralelamente, no Cddigo de 2002, o cbnjuge ndo pode ser afastado da
heranca, ainda que por testamento, pois a depender do regime do casamento, ele
figura no rol de herdeiros necessarios, de modo que, pelo Cadigo vigente, apenas 0s
herdeiros colaterais podem ser afastados através do testamento (Venosa, 2024). No
tocante a parte disponivel da heranca, no Cédigo de 1916, o testador tinha um poder
mais extenso para decidir sobre ela, por meio da imposi¢céo de clausulas, condi¢bes
e 6nus (Venosa, 2024).

Assim, por mais que a legitima carregue a caracteristica de ser intangivel e de
nao poder ser subtraida dos herdeiros necessarios, no Cédigo de 1916, o testador

podia impor restricdes a ela, que diminuiam significativamente o exercicio do direito
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hereditario (Venosa, 2024). Dentre tais restricbes, encontradas no art. 1.723, o
testador podia converter os bens da legitima em espécies diversas, aplicar-lhes a
incomunicabilidade, coloca-los sob a administracdo da esposa herdeira, e empregar-
lhes condi¢Bes de inalienabilidade temporéria ou vitalicia (Venosa, 2024; Brasil, 1916).

A clausula de inalienabilidade do Cdodigo de 1916, sendo uma forma de limitar
a legitima, era aplicada com o intuito de impedir que o herdeiro se desfizesse do
patriménio adquirido em um nivel que afetasse sua subsisténcia ou da familia, e uma
vez que esta clausula era habitualmente aplicada em conjunto com a
incomunicabilidade, o testador objetivava proteger os bens de eventual casamento
qgue pudesse vir a diminui-los, prejudicando o herdeiro (Venosa, 2024).

Entretanto, considerando que estas clausulas poderiam ser impostas a porcao
legitima sem justificativas, os herdeiros corriam o risco de que o testador as utilizasse
como um modo de obstar o uso da heranca, de se vingar ou como uma forma de
retaliacao, ja que a lei Ihe impedia de dispor livremente da parte legitima reservada
aos herdeiros necessarios (Venosa, 2024).

Ainda, dado que a inalienabilidade era uma clausula de natureza absoluta, no
Caodigo de 1916, criou-se a possibilidade de aumento de fraudes em sua utilizacao
(Venosa, 2024), vez que ela ndo poderia ser invalidada nem mesmo por atos judiciais,
de acordo com o art. 1.676 (Brasil, 1916). Nesse sentido, quanto maior era o alcance
da liberdade do testador, menor seria a legitima, que por meio das restricbes a que
era submetida, poderia ser reduzida tdo acentuadamente que, por fim, ndo seria
aproveitada pelos sucessores (Venosa, 2024).

Em razédo das varias criticas sofridas, o atual Codigo Civil, de 2002, fez com
que o alcance da clausula de inalienabilidade na legitima fosse restringida, por
intermédio da redacao do art. 1.848, que traz a necessidade de justa causa declarada
no testamento para que a clausula possa ser estabelecida (Venosa, 2024),
mostrando-se como um artificio que externaliza o apreco do legislador pela protegcéo
da legitima.

Em que pese as alteracgdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002, acredita-se que
ele jA emergiu cronologicamente antiquado, mediante um projeto secular que sofreu
reduzidas modificages, principalmente no que diz respeito a sucesséo, resultando
em uma versao praticamente copiada do Cdédigo de 1916 (Ribeiro, 2023). No que
tange a autonomia testamentaria, o atual Codigo tende a pender ao século XIX, mais
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do que ao século XXI, fazendo com que ele falhe em seu dever de efetivar esta
autonomia (Ribeiro, 2023).

Assim, quando se fala em manifestacdo de ultima vontade, ha fatores que
colaboram negativamente para a baixa operabilidade do Codigo, dentre os quais estéo
o formalismo testamentario, que se desdobra em formas e formalidades (Ribeiro,
2023). Quanto aquela, as formas taxativas com as quais 0s testamentos se
apresentam fazem com que a execucao da autonomia privada seja notadamente
restrita; quanto a esta, ha uma quantidade de formalidades tdo extensa para efetuar
a manifestacdo de ultima vontade, que acabam transformando-a, geralmente, em algo
altamente complexo e fora do alcance da populacéo (Ribeiro, 2023).

Outra dificuldade provocada pelo formalismo testamentéario é a influéncia por
ele exercida na cultura de se fazer testamento no pais, haja vista que a liberdade de
testar € um direito pouquissimo praticado pelos brasileiros (Ribeiro, 2023). Quanto a
este cenario, determinados autores civilistas, como Silvio Venosa, conferem que tal
situacdo decorre da exceléncia da Sucesséo Legitima (Ribeiro, 2023 apud Venosa,
2011, p. 179). Demais autores, como Giselda Hironaka, dizem que este fendmeno
acontece em razdo de aspectos culturais, como o tabu que permeia o testamento,
tendo em vista que parte das pessoas creem que ele pode ser um modo de atrair azar
(Ribeiro, 2023 apud Hironaka, 2014, p. 22; p. 332).

Todavia, o fator que mais interfere negativamente no ato de testar e embaraca
a sua utilizacao é o excesso de solenidades, o que desencadeia um baixo incentivo
do sistema juridico para o seu emprego (Ribeiro, 2023). Segundo as licbes de
Norberto Bobbio, uma legislacao repressiva faz uso da técnica de desencorajamento
para promover a conservagao social, na contramé&o de um ordenamento promocional
(Ribeiro, 2023 apud Bobbio, 2007, p. 16; p. 19). Nesse sentido, é o que acontece com
o atual Cadigo Civil — CC, que ao invés de se esforcar para concretizar, realizar,
proteger e promover o direito fundamental de testar, retrocede de maneira
inconstitucional ao criar obstaculos totalmente fora da razoabilidade em desfavor
dessa liberdade fundamental (Ribeiro, 2023).

Levando-se em consideragdo essa natureza desencorajadora que as
formalidades testamentarias detém, tal discussdo se agrava quando somada aos
resultados classistas do formalismo no Direito Sucessorio, que acabam por atender
tdo somente as necessidades das classes sociais altas, uma vez que a complexidade

das solenidades exigidas no testamento faz com que ele seja um privilégio dos ricos
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(Ribeiro, 2023 apud Menger, 1898, p. 421-123). Desse modo, exceto o testamento
particular, que apresenta menor garantia de ser cumprido devido aos riscos de as
testemunhas faltarem, os precos para fazer testamento, atualmente, s&o muito altos
(Ribeiro, 2023).

Todos estes elementos atuam conjuntamente para demonstrar que o CC de
2002 néo trouxe mudancas significativas para o direito sucessoério, em comparagao
ao CC de 1916, o que fica evidente tdo logo em sua exposi¢do de motivos, que faz
uma apresentacao de novidades sobre o fendmeno hereditario em pouco mais de uma
pagina, possuindo uma quantidade menor do que todos os outros livros do Codigo
(Ribeiro, 2023). Consequentemente, o Direito das Sucessdes no Cddigo de 2002 sofre
uma deficiéncia de adequacao as mudancas sociais, a realidade econémica, politica
e cultural, que sé@o essenciais e fazem do Direito um acontecimento social (Ribeiro,
2023 apud Tepedino, 2001, p. 12).

Quando se fala na Sucesséao Legitima ou legal, parte integrante da sucessao
causa mortis, além de se apresentar como uma forma de restringir a liberdade de
disposicao de bens no pds-morte, também restringe as disposic¢des inter vivos a titulo
gratuito feitas pelo autor da heranca, no caso delas ultrapassarem a por¢ao
direcionada aos herdeiros necessarios (Schreiber e Viégas, 2019). Impedindo que o
testador disponha, ainda em vida, do patrimbnio que serd de seus sucessores, a lei
permite apenas que 0s herdeiros necessarios sejam privados da sua parte legitima
nas ocasides de indignidade e deserdacdo, constantes no Codigo Civil através dos
arts. 1.814, 1.962 e 1.963, de modo que apenas 0s atos inerentes aos herdeiros € que
poderdo excluir seu direito a legitima (Schreiber e Viégas, 2019), estando fora deste
cenario a liberdade de testar como um potencial de poder fazer tal exclusao.

A deserdacado é um instituto pertencente a Sucessao Testamentaria, na qual se
insere a liberdade de testar, ja que ela deve ser fundada no testamento, mas iSso nao
lhe tira a estrita ligacdo com a Sucessao Legitima, visto que o seu fim € suprimi-la
(Pretto, 2017 apud Miranda, 1972, p. 296). Assim, a legitima preceituada no art. 1.846
e 1.789 do Cadigo Civil € uma das limitacdes da vontade do testador, e a deserdacéo
surge como uma ressalva ao enaltecimento da autonomia do titular da heranca
(Pettro, 2017).

O Codigo de 2002 utiliza-se da legitima como uma ferramenta de limitacao
inalteravel sob a parcela destinada aos herdeiros, disciplinados em seu art. 1.829,

fundamentada por varios institutos que mudaram ao longo do tempo (Schreiber e
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Viégas, 2019). Conforme a regra do referido artigo, e seguindo a ordem nele contida,
podem suceder o de cujus 0s seus descendentes, filhos, netos, bisnetos, tataranetos
e por diante, existindo o conjuge ou companheiro sobrevivente como concorrente;
caso ndo haja descendentes, irdo suceder os ascendentes, que também irdo
concorrer com o conjuge ou companheiro sobrevivente, de modo que se este faltar,
poderdo suceder os parentes colaterais (Ribeiro, 2023).

Destarte, no atual Cédigo, a Sucessdo Legitima, da qual advém a porcao
reservada aos herdeiros necessarios, existe em razdo de lei e é aplicada nos casos
em que o testamento inexistir, for invalido, caducar ou deixar de compreender certos
bens, de modo que se o sucedido ndo possuir familiares, o seu patrimoénio sera
deixado para o Poder Publico (Gongalves, 2023). Nota-se que, teoricamente, a
Sucessao Legitima tem cunho subsidiario no ordenamento, conforme revela o art.
1.788 do Cadigo Civil (Goncalves, 2023).

Ainda, determinados autores enxergam a legitima como uma expressao
presumida do de cujus, de maneira a proteger seus entes familiares, e a crengca em
uma vontade presumida surge como um modo de esclarecimento para a ideia
antiquada de que os bens e o culto familiares deveriam prevalecer juntos (Schreiber
e Viégas, 2019). Em paralelo a esta tese, ha quem acredite que a legitima possui um
dever moral e social destinado para sustentar a familia, o0 que desencadeia uma
sacralidade da instituicdo e deixa de considerar as necessidades concretas dos
integrantes desta familia (Schreiber e Viégas, 2019).

Desta maneira, o legislador civilista, ao redigir o art. 1.789 do atual CC, manteve
fielmente a redacao do art. 1.576 do CC de 1916, discorrendo que se houver herdeiros
necessarios, o testador s6 pode dispor de metade da heranca (Ribeiro, 2021). Assim,
ao promover a intangibilidade da legitima, o ordenamento juridico do Brasil, como
ocorre em outros paises que seguem o civil law, pretende proteger os membros da
familia e assegurar a solidariedade familiar, de modo que os bens do sucedido séo
divididos em duas partes de 50%: sendo uma parte pertencente aos herdeiros
necessarios, adicionando-se os bens advindos de colag&o; e a outra parte pertencente
a quem o testador julgar, mediante liberdade de disposicdo ampla e nao irrestrita
(Ribeiro, 2021).

Tendo o passado como norte, o Cddigo Civil de 2002 preservou uma
sistematizacdo restriva a liberdade testamentaria que €& aplicada

indiscriminadamente em todas as sucessoes forgadas, e no que tange ao testador, a
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intocabilidade que permeia a legitima se torna uma questao de discussao publica e
inderrogavel (Ribeiro, 2021). Pautando-se no intuito central de proteger a legitima a
todo custo, o atual Codigo descarta as particularidades concretas que circundam a
heranca, como assevera o jurista Raphael Rego Borges Ribeiro:

[...] podemos mencionar (a) a extensdo do patriménio sucessivel; (b) os
vinculos reais entre sucedido e sucessor forcado, tanto no sentido geral do
grau de proximidade do parentesco quanto a relacdes de afeto, de cuidado
ou de dependéncia entre os sujeitos da sucessdo; e (c) as necessidades
especificas do herdeiro necessario, bem como a eventual auséncia delas.
(2021, p. 136).

Percebe-se, entdo, que o Cdédigo de 2002, no que diz respeito a porcéo
legitima, insiste em se apegar a valores que, em muitos aspectos, tornaram-se
obsoletos na atual conjuntura social, remetendo a uma realidade que ja néo faz parte
da vida das pessoas. Certo € que a familia deve ser protegida pelo Estado, mas nédo
parece proporcional desconsiderar outros fatores que poderiam exercer influéncia
significativa no ato de dispor do patriménio adquirido durante a vida.

Partindo-se desta circunstancia, surge, entre os juristas do Direito Civil, uma
discusséo a respeito da viabilidade de se preservar os fundamentos basilares que
sustentam a Sucessao Legitima, no sentido de verificar a que ponto seria benéfico
expandir a liberdade do autor da heranca na Sucessdo Testamentaria, e qual seria o
impacto da extensao dessa liberdade na Sucesséao Legitima, considerando que a sua

porcdo é considerada intocavel por lei.

2.2 Porcao Legitima Versus Liberdade Testamentaria — O Entendimento Acerca da
Dubiedade

2.2.1 O que diz a Doutrina

Uma vez que a Sucessdo Testamentaria e a Sucessao Legitima carregam em
si a existéncia de dois direitos que se diferem e, ao mesmo tempo, se fundem, é
comum que surjam criticas e ponderacfes a respeito de ambas, especialmente no
gue toca a liberdade de testar. Nessa perspectiva, o doutrinador Orlando Gomes

(2019) entende que embora exista o testamento, a Sucessao Legitima ainda persiste,
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pois, a sucessdo da heranca deixada sempre acontecerd com observancia da parte
gue cabe aos herdeiros obrigatorios.

Semelhante é o pensamento de Maria Helena Diniz (2024), que cré na
possibilidade de os dois tipos de Sucesséao coexistirem, no sentido de que a Sucessao
€ Testamentaria na porcdo em que a vontade do testador € seguida, e € Sucesséo
Legitima quando obedece a lei e reserva a outra por¢do, que cabe aos sucessores.
Sobre as restricdes a liberdade de disposi¢cdo testamentaria, a doutrinadora lembra
que o CC acolheu o principio que limita a liberdade de testar com o objetivo de
proteger a propriedade e a familia, ou em outras linhas, o interesse do de cujus e de
seus familiares, fazendo-o acertadamente e se apresentando como um sistema de
exceléncia quanto a este propadsito (Diniz, 2024).

Da mesma forma, Orlando Gomes (2019) assevera que a ordem legal dos
sucessores é fundamentada na organizacao familiar, dividindo-se no direito da familia
(familiares legitimos), no direito de sangue (filhos e pais) e no direito matrimonial
(cbnjuge). Ainda, acrescenta que enxergar a existéncia da legitima pura e
simplesmente como uma limitacdo a liberdade de dispor ndo € benéfico, pois essa
matéria tem outras particularidades que merecem atencgéo, como a funcao da legitima
de prevenir a autonomia exacerbada nos negécios inter vivos e na doacao direta e
indireta dos bens.

Sob essa visdo, para Orlando Gomes (2019), a doutrina contemporanea
concorda que a porcéo legitima da heranca néo se trata de uma restricdo a autonomia
de disposicao do testador, posto que se assim fosse, 0s atos potencialmente lesivos
presentes no testamento seriam nulos e ndo passiveis de reducao, da forma que séo
hoje. Conforme o doutrinador, € mais importante se atentar a preservacao do herdeiro
legitimo como um artificio para evitar lesdes a porcao legitima do que como uma
diminuicao do direito de dispor. A esta afirmacéo, acrescenta que a caracteristica de
indisponibilidade aplicada a legitima € a regra, e a disponibilidade, uma excecéo, ja
que o proprio legislador previu que a legitima € indisponivel quando o autor do
testamento tiver sucessores legitimos.

A respeito da parcela quantitativa da legitima, de 50%, Orlando Gomes (2019)
diz que este valor ndo pode ser reduzido sob nenhuma hipétese, o que também se
aplica a tentativa de reducéo de qualquer outra caracteristica da legitima. Nesse
sentido, o autor adverte que as clausulas testamentarias que atingirem a legitima séo

dadas como ineficazes, aplicando-se tal regra, de igual forma, as doac¢des inoficiosas
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feitas pelo testador, que eventualmente atinjam a parte indisponivel dos bens.
Contudo, o jurista reconhece que as barreiras impostas a autonomia do testador

fizeram com que o exercicio da Sucessdo Testamentaria fosse reduzido:

Verdadeiramente, a sucessao legitima deixou de ser supletiva, tantas tendo
sido as limitagbes a liberdade de testar. A tal ponto que a sucesséo
testamentaria passou a ser excepcional. De regra, realmente, as pessoas
falecem intestadas. Nem é imprescindivel seu conhecimento para a
compreensdo da sucessao legitima, como parece a alguns [...]. (Gomes,
2019, p. 67).

Nota-se, desse modo, que por mais que se defenda a existéncia e a
persisténcia da Sucessao Legitima, sob o viés de que ela ndo pode ser vista como um
empecilho para o uso da liberdade de testar, paralelamente, ndo se nega que a
autonomia testamentéaria sofre, sim, diversas limitagbes. Consequentemente, tais
limites atrapalham a aplicacdo da Sucessdo Testamentaria no pais e, inclusive,
acarretam uma aceitacao quase que automatica da legitima, por parte da populacéo,
haja vista que esta ndo possui ao menos a preocupacdo de compreender a Sucessao
Legitima com aprofundamento.

Ainda no tocante as restri¢cdes aplicadas a liberdade de testar, Orlando Gomes
(2019) discorre que as formalidades que permeiam a Sucessdo Testamentaria se
baseiam em trés funcdes: preventiva, ao proteger a expressdo da vontade do autor
do testamento; precatdria, como forma de verificar a autenticidade das disposicoes; e
executiva, no sentido de promover a devida promocao dos direitos dos sucessores.
Assim, Caio Méario (2024) comenta que ha uma discussdo abrangente a fim de
defender a amplitude da liberdade de testar, ndo s6 no meio juridico, mas na esfera
econdmica, psicoldgica e socioldgica, e que os argumentos utilizados se fundam no
que ele chama de democratismo extremo? e liberalismo econémico?.

A vista disso, o doutrinador (Pereira, 2024) adverte que por se tratar de uma
matéria de ordem publica, ndo pode haver contradi¢cdes a respeito da liberdade de
testar no ordenamento juridico brasileiro, e que segundo o0 seu entendimento, a
liberdade mitigada, que se enraizou no Caodigo Civil de 1916 e se estendeu no de

2002, é o sistema que melhor satisfaz os interesses dos familiares do testador,

2 Conceito advindo de Montesquieu (Pereira, 2024).
3 Conceito proveniente de Stuart Mill e Le Play (Pereira, 2024).
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mencionando que no nosso ordenamento juridico o que vigora € o principio que limita
a autonomia para testar.

E notdrio, portanto, que este doutrinador, em igualdade de pensamento com
Orlando Gomes e Maria Helena Diniz, concorda que a por¢éo legitima reservada aos
herdeiros é uma medida que remonta, com eficacia, a efetivacdo dos interesses e
direitos dos familiares do testador. De tal modo, Caio Mario (2024) cita o Direito Civil
Constitucional como um método de estudo preconizador de que as restricdes
aplicadas na liberdade podem ser vislumbradas como a concretizagdo de valores
constitucionais, a exemplo: protecdo a familia, no art. 226; dignidade da pessoa
humana, no art. 1°, lll; e solidariedade, no art. 3°, I, ambos da CF (Brasil, 1988).

Sem prejuizo, conquanto a liberdade de testar se sujeite a limitacdes, preserva-
se os principios do direito de propriedade, incluido no art. 5°, XXIl, e o da livre-
iniciativa, no art. 1°, IV, ambos da CF (Pereira, 2024 apud Nevares, 2015, p. 46). Nesta
linha de concepcao, o jurista acrescenta que a reserva da legitima também é um meio
de assegurar a igualdade entre os filhos, constante no art. 227, § 6°, da CF, e de tal
modo, a reserva garante igualdade minima e proporcional entre os filhos do de cujus,
a fim de cumprir os regramentos constitucionais (Pereira, 2024, p. 191).

Adentrando na Sucessdo Testamentaria, Gustavo Tepedino, Ana Luiza
Nevares e Rose Meireles (2024) dizem que por mais que o0 testamento seja
respaldado na autonomia privada, € incorreto declarar que ele é instrumentalizado
unicamente pela vontade de seu autor. Além disso, comentam que quando acontece
o embate entre a liberdade de testar e a solidariedade (reserva da legitima), é
pertinente utilizar-se da ponderacédo entre os dois, no caso concreto, para verificar
qual deve se sobressair.

Nesse sentido, o equilibrio entre um elemento e outro operam de modo que tal
ponderacdo deve se basear na possibilidade de surgimento de efeitos juridicos
patrimoniais ou existenciais para terceiros, prevalecendo a solidariedade quando o
testamento exceder no que lhe compete, ou prevalecendo a liberdade testamentaria
para preservar a autonomia privada (Tepedino, Nevares e Meireles, 2024).

Os autores recordam que, na contemporaneidade, as disposicoes
testamentarias estdo ligadas a um ideal de privacidade, intimidade e liberdade de
exercer a vida privada, reforcando o seu elo com a dignidade da pessoa humana
(Tepedino, Nevares e Meireles, 2024 apud Moraes, p. 43). Como consequéncia,

acabam dando ensejo para que o testamento seja analisado, com vistas a alcancar o
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equilibrio entre o desenvolvimento da pessoa e da solidariedade social, a fim de
cumprir 0s preceitos constitucionais em todas as esferas atinentes as disposicdes na
Sucessao (Tepedino, Nevares e Meireles, 2024).

Portanto, tanto estes doutrinadores quanto Caio Mario acreditam que a
limitacdo proveniente da porcéo legitima se trata do cumprimento da Constituicao
Federal e dos principios nela contidos, depreendendo-se que 0 mais certo a se fazer
seria encontrar um ponto de concordancia entre o exercicio da liberdade de testar e a
aplicacdo da reserva da legitima.

Ao tratar sobre a legitima e a liberdade de testar, Flavio Tartuce (2024)
concorda com os doutrinadores que sao favoraveis a legitima, e em especial, condiz
com os argumentos de Clovis Bevilagua (1983) no sentido de restringir a liberdade de
testar, declarando que ela deve ser preservada no Direito Sucessorio do pais. Nesta
mesma obra, Tartuce (2024) diz, ainda, que se posiciona em desfavor de grandes
modificacdes nos fundamentos basilares do Direito Civil, tal como é o instituto da
legitima.

Contrariamente aos posicionamentos expressados por todos estes
doutrinadores, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2024) expdem suas incertezas
guanto a eficacia da preservacdo da legitima, que para eles, se mostra como uma
norma que impulsiona grande numero de litigios — o que também é mencionado pelo
doutrinador Rolf Madaleno (2020), ao dizer que o Brasil, assim como na Franca,
possivelmente abracaria a ideia de favorecer a Sucessao Testamentaria para prevenir
litigios causados pela disputa a heranca legitima —, desavencas entre familiares e
amortecimento laboral.

Nesta conjuntura, 0s autores apresentam sua opinido no sentido de que o
legislador poderia proteger a porcdo legitima reservada aos herdeiros apenas
enquanto estes fossem menores de idade, ou tivessem uma condicdo de
incapacidade, o que, para eles, seriam situacdes justificaveis para que a liberdade de
dispor sofresse restricdes (Stolze e Pamplona Filho, 2024).

A este pensamento, os doutrinadores incluem que empregar a legitima aos
herdeiros maiores e com capacidade nao é coerente, e que no antigo contexto social,
0 que dava respaldo a limitacdo do direito de testar era a preservacdo da riqueza
fundiaria das familias, situacdo que nao condiz com a realidade moderna (Stolze e
Pamplona Filho, 2024). Ainda, de acordo com estes juristas, o afeto deve ser o fato

gerador que sustenta o ato de testar:
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[...] Se quisesse beneficiar um descendente seu ou a esposa, quem mais lhe
dedicou afeto, especialmente nos Ultimos anos da sua vida, poderia fazé-lo
por testamento, sem que isso, em nosso sentir, significasse injustica ou
desigualdade, uma vez que o direcionamento do seu patrimodnio deve ter por
norte especialmente a afetividade [...]. (Stolze e Pamplona Filho, 2024, p. 73).

Assim, depreende-se que estes doutrinadores, em especifico, defendem que a
Sucessao Testamentéria deveria ser aplicada prioritariamente a legitima, haja vista
que a feitura do testamento seria, entdo, a maior prova da vontade do de cujus e da
sua intencao de beneficiar os seus, sem a imposicao da heranca forcada.

Consequentemente, isto ndo alimentaria situacoes de desigualdade entre os
sucessores, posicionamento que vai na contramao de outros doutrinadores, que
acreditam na existéncia da porcdo legitima como um instrumento que evita a
desigualdade entre os herdeiros do testador, como ja foi exposto.

De tal modo, Stolze e Pamplona Filho (2024) compreendem que as restrices
impostas a autonomia do testador causariam maleficios ao direito de propriedade,
constitucionalmente respaldado e com caracteristicas complexas, dada a sua
importancia, e que a sua limitacdo seria antag6nica ao direito real de dispor, além de
gue a causa de ser de tais restricdes € totalmente injustificada.

Dando sequéncia a este raciocinio, estes juristas dizem que ainda que o de
cujus, eventualmente, ndo tenha feito testamento, o instituto da legitima também néo
teria razdo para existir, ja que os herdeiros iriam receber a heranca conforme a ordem
de vocacédo do Caodigo Civil, que segundo eles, se difere do objeto de suas criticas,
qual seja a parcela patrimonial que é retirada do ambito da autonomia da vontade
(Stolze e Pamplona Filho, 2024).

Finalmente, vé-se que a maior parte da doutrina compatibiliza com o
entendimento de que a porcéao legitima deve ser mantida e protegida no ordenamento
juridico brasileiro, visando cumprir 0s preceitos constitucionais de protecao a familia
e a propriedade, de igualdade entre os filhos, de solidariedade com os sucessores,
garantindo o direito fundamental a heranca e preservando a porgao disponivel do
testador, como forma de garantir o direito de testar.

Todavia, as criticas despendidas a parcela do valor indisponivel da heranca
tém tendéncia a aumentar, o que, provavelmente, acompanhara o desenvolvimento
da sociedade brasileira nos préximos anos. De todo modo, como a doutrina € uma

importante fonte do Direito, cumpre analisar, de igual modo, qual € o posicionamento
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jurisprudencial a respeito da tematica, sendo ela também uma relevante fonte da

Ciéncia Juridica.

2.2.2 Como a Jurisprudéncia se Manifesta

Ao tecer comentarios sobre o art. 1.857, § 1°, do Cdédigo Civil (Brasil, 2002),
que trata da Sucessdo Testamentaria e da parcela indisponivel dos bens, em razéo
de pertencerem aos herdeiros legitimos, Godoy et al (2024, p. 4262) trazem o seguinte

julgado do Superior Tribunal de Justica:

[...] 4. Embora a interpretacao, isolada e literal, do art. 1.857, § 1° do
CC/2002, sugira que a legitima dos herdeiros necessérios ndo pode ser
passivel de disposi¢do no testamento, esse dispositivo deve ser considerado
em conjunto com os demais que regulam a matéria e que demonstram nao
ser essa a melhor interpretacao da regra. 5. Ndo ha 6bice para que a parte
indisponivel destinada aos herdeiros necessarios conste e seja referida
na escritura publica de testamento pelo autor da heranca, desde que
isso, evidentemente, ndo implique em privagdo ou em reducdo dessa
parcelaque aproéprialei destina a essa classe de herdeiros. 6. A legitima
dos herdeiros necessarios poderd ser referida no testamento porque é
licito ao autor da heranca, em vida e desde logo, organizar e estruturar
a sucessao, desde que seja mencionada justamente para destinar a
metade indisponivel, ou mais, aos referidos herdeiros, sem que haja
privacdo ou reducdo da parcela a que fazem jus por forca de lei. 7.
Hip6tese em que, examinando-se a disposi¢do testamentaria transcrita no
acordao recorrido, conclui-se que o testador pretendeu dispor de todo o seu
patriménio e ndo apenas da parcela disponivel. Isso porque o testador se
referiu, no ato de disposicao, reiteradamente, a totalidade de seu patriménio,
inclusive quando promoveu a divisdo dos percentuais entre os filhos,
herdeiros necessarios que tiveram a legitima respeitada, e os sobrinhos,
herdeiros testamentarios. 8. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa extensao, provido. (STJ, REsp n. 2.039.541/SP, 32 T., rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 20.06.2023, DJe 23.06.2023, grifo n0sso).

Nesta jurisprudéncia, percebe-se que o STJ frisa tanto a importancia da
legitima quanto da autonomia do testador, ao passo que reconhece que o autor do
testamento pode dispor livremente quanto a parcela que ndo é forcadamente
reservada aos herdeiros necessarios, ao mesmo tempo que assevera o cuidado com
0 qual o testador deve imprimir sua vontade testamentaria, respeitando a por¢ao
legitima ao evitar a sua supressao e a sua diminuicao.

Além disso, a Corte Superior ressalta a caracteristica da liberdade de testar em
que o autor, além de ter que exercer o dever de deixar metade dos seus bens aos

sucessores legitimos, pode deixar, também, a parte disponivel do patrimonio a estes
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mesmos herdeiros. De tal modo, se assim o testador quiser concretizar sua
autonomia, os sucessores legitimos podem herdar mais da metade do patriménio
deixado, ou até mesmo, a sua totalidade. No que tange as doacdes feitas pelo testador
e que, eventualmente, possam exceder a porcao legitima, o STJ mostra o seguinte

posicionamento:

DIREITO 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.

N&o incorre em ofensa literal ao art. 1.176 do Cédigo Civil/2002 o aco6rddo
que, para fins de anulacao de doacédo 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 o que o doador podia dispor por
testamento, no momento da liberalidade, bem como qual o excesso. Em
caso contrario, prevalece a doacéo" (SANTOS, J. M. Carvalho, in Cédigo
Civil Brasileiro Interpretado, vol. XVI, 12 ed., Editora Livraria Freitas Bastos,
Rio de Janeiro, 1986, p. 402).

[...]

Acéo rescisoria improcedente.

(STJ, AR n. 3.493/PE, relator Ministro Massami Uyeda, relator para acérdao
Ministro Luis Felipe Saloméo, Segunda Secéo, julgado em 12/12/2012, DJe
de 6/6/2013, grifo N0ss0).

Assim, percebe-se que mesmo em uma decisdo remota, o STJ ja primava pela
protecdo da parcela legitima dos sucessores, buscando preserva-la nos casos de
doacbes em que a liberdade de testar possa ter excedido seus limites legalmente
impostos. Contudo, pode-se constatar que, nesta ementa, o julgador também
assevera que a autonomia do doador/testador precisa ser protegida, de modo que
enuncia que para a concretizacdo da anulacdo dos bens doados seja efetivada, é
necessario que se prove que houve invasao a legitima. Seguindo este posicionamento
do STJ, os Tribunais dos Estados ja decidiram matéria semelhante, a exemplo do

Tribunal de Justica do Estado de Alagoas:

ACAO DE INVENTARIO. DECISAO DE PRIMEIRO GRAU QUE
DETERMINOU QUE O INVENTARIANTE RETIFICASSE O ESBOCO DE
PARTILHA APRESENTADO, COLACIONANDO O BEM IMOVEL
DISCUTIDO PARA FINS DE IGUALAR A LEGITIMA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ALEGACAO DE QUE O IMOVEL FOI OBJETO DE
DOACAO NA ACAO DE DIVORCIO, DEVENDO SER EXCLUIDO DA
COLACAO. NAO ACOLHIDA. BEM PARTICULAR DO DE CUJOS. IMOVEL
ADQUIRIDO ANTES DO CASAMENTO, INCIDENCIA DA DISPOSICAO DO
ART. 269, |, DO CODIGO CIVIL DE 1916 E ART. 1.659, DO CODIGO CIVIL
DE 2002. DOACAO QUE, MESMO QUE VALIDA, IMPORTA EM
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ADIANTAMENTO DE HERANCA, NOS TERMOS DO ART. 1.171, DO
CODIGO CIVIL DE 1916 E ART. ART. 544, DO CODIGO CIVIL DE 2002.
ISSO PORQUE E NULA A DOACAO QUANTO A PARTE QUE EXCEDER
O MONTANTE QUE O DOADOR, NO MOMENTO DA LIBERALIDADE,
PODERIA DISPOR EM TESTAMENTO. ART. 1.176, DO CODIGO CIVIL DE
1916 E ART. 549, DO CODIGO CIVIL DE 2002. TERMO DE CESSAO DE
DIREITOS HEREDITARIOS NAO REVESTIDO DAS FORMALIDADES
LEGAIS EXIGIDAS NO ART. 1.793, DO CODIGO CIVIL DE 2002. SAO
DISPENSADAS DA COLAGAO, APENAS, AS DOACOES QUE NAO
ULTRAPASSAREM A PARTE DISPONIVEL DO PATRIMONIO DO
DOADOR, NA DICGAO DO ART. 1.788, DO CODIGO CIVIL DE 1916 E ART.
2.005, DO CODIGO CIVIL DE 2002. DECISAO MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. UNANIMIDADE.

(TJAL, Numero do Processo: 0804700-52.2023.8.02.0000; Relator (a): Des.
Orlando Rocha Filho; Comarca: Foro de Maceid; Orgéo julgador: 42 Camara
Civel; Data do julgamento: 03/04/2024; Data de registro: 04/04/2024, grifo
Nosso).

Nesta perspectiva, a protecdo a legitima mostra-se igualmente relevante nas
decisbes dos Tribunais de 2° grau, com vistas a seguir o posicionamento do STJ, em
razao do amplo alcance de sua jurisdicdo, como depreende-se da doutrina de Godoy
et al (2024, p. 4254):

[...] Consoante o art. 1.724 do CC/16, vigente a época da abertura da
sucessdo do autor da heranga — dispositivo que encontra correspondéncia no
atual art. 1.849 do CC/2002 —, a disposicdo testamentéria que recair sobre
a parte disponivel da heranca, em favor de herdeiro necessério, nao
afasta o direito a legitima deste herdeiro beneficiario. Portanto, correto
o plano de partilha que contempla o herdeiro necessério tanto com o
guinhdo que lhe cabe em razdo da sucessdo legitima quanto com o
guinhado que Ihe toca em razdo da sucesséo testamentaria [...]. (TJRS, Al
n. 70.062.011.135, rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 23.04.2015, grifo nosso)

Sucesséo testamentaria e legitima. Casamento pelo regime da separagéo
convencional de bens. Cénjuge supérstite é herdeiro necessario do de
cujus e concorre com os descendentes na legitima, ainda que
beneficiado em testamento com 50% dos bens do espélio. Inteligéncia
dos arts. 1.829, |, e 1.845 do CC. Recurso provido. (TISP, Al n. 0080738-
58.2012.8.26.0000, rel. Des. Milton Carvalho, j. 30.08.2012, grifo nosso).

Mais uma vez, a jurisprudéncia assevera que, ainda que o herdeiro necessario
receba sua parte legitima, ele pode ser contemplado com a parte disponivel do
testamento. De tal modo, observa-se que a preocupac¢ao com a primazia da legitima
€ tamanha ao ponto de nédo se permitir que ela seja suprimida mesmo nos casos em
gue o sucessor ja for contemplado pela Sucessdo Testamentaria.

Assim, este cenario continua derrubando a possibilidade de que a parcela
legitima seja minimamente mitigada, a fim de se buscar algum tipo de equilibrio na

distribuicdo dos bens do de cujus. Ainda, prosseguindo-se com a apreciacao de
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jurisprudéncias dos Tribunais de 2° grau, acerca das Sucessdes Legitima e

Testamentaria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
TESTAMENTO. EXCLUSAO HERDEIROS COLATERAIS. POSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE HERDEIROS NECESSARIOS. FACULDADE DE ESCOLHA
DO DE CUJUS. EXCLUSAO DA AGRAVANTE NAO CONTEMPLADA DA
DISPOSICAO TESTAMENTARIA. DECISAO MANTIDA.

1. Conforme aduz o art. 1.850 do Cadigo Civil, “para excluir da sucessao
os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patrimdnio sem
os contemplar”.

2. N&o obstante, também diante da inteligéncia do art. 1.857 do
mesmo diploma legal, “toda pessoa capaz pode dispor, por testamento,
da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte”, e enfatiza em seu paragrafo primeiro que “a legitima dos
herdeiros necessarios nao podera ser incluida no testamento”.

3. Nessa senda, em decorréncia do raciocinio légico da
hermenéutica juridica que trazem tais dispositivos, se o0 de cujus nao
possuia herdeiro necessario a época de seu falecimento, poderiadispor
por testamento atotalidade de seus bens a quem lhe melhor conviesse,
e que de fato o fez, sendo que tal documento, conforme supramencionado,
fora confirmado em juizo com sentenca transitado em julgado.

4, Recurso a que se nega provimento.

(TIMA, Al 0815411-31.2022.8.10.0000, Rel. Desembargador Jamil de
Miranda Gedeon Neto, Presidéncia, DJe 04/11/2022, grifo nosso).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. SUCESSAO TESTAMENTARIA.
NECESSIDADE DE RESPEITO A MEACAO E A LEGITIMA. CALCULO DO
PERCENTUAL DOS BENS DESTINADOS AO SUCESSOR. RECURSO
DESPROVIDO. 1. A prente hipétese consiste em examinar qual deve ser a
fracdo do monte da heranca atribuido ao ex-conjuge por meio de testamento.
2. E admissivel a disposicdo, por meio de testamento, dos bens que
integram a esfera patrimonial da pessoa natural. A esse respeito é
necessario destacar que a "legitima", parte dos bens atribuida aos
herdeiros necessarios, ndo pode ser incluida no testamento, nos termos
do art. 1857, § 1°, do Cdédigo Civil. 3. A "legitima" corresponde a metade
dos bens que compdem a heranca e deve ser destinada aos herdeiros
necessarios, nos termos do art. 1846 do Codigo Civil. 4. No caso em
deslinde o falecido elaborou testamento, com clausula que destina a
metade da parte disponivel dos bens que compdem o acervo patrimonial
aludido em favor do seu cbnjuge, descontada a meacéo. 5. Recurso
conhecido e desprovido.

(TIDFT, Acérddo 1634296, 07280099020228070000, Relator(a): Alvaro
Ciarlini, 22 Turma Civel, data de julgamento: 26/10/2022, publicado no DJE:
18/11/2022. Pag.: Sem Pagina Cadastrada, grifo nosso).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. INVENTARIO.
TESTAMENTO PUBLICO FEITO PELA AUTORA DA HERANCA. LEGADO
DE UM IMOVEL, COM TODAS AS BENFEITORIAS E MELHORAMENTOS,
EM FAVOR DE UMA NETA. PARTE DISPONIVEL DA HERANCA QUE E
AFERIDA NO MOMENTO DA ABERTURA DA SUCESSAO, E NAO NO
MOMENTO DA LAVRATURA DO TESTAMENTO. [...] Preconiza o art. 1.784
do cddigo civil que "aberta a sucesséo, a heranga transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios". Além disso, o art. 1.846 do cédigo
civil, disp6e que a legitima, pertencente de pleno direito aos herdeiros
necessarios, é constituida pela "metade dos bens da heranga", sendo que o
art. 1.847 esclarece que "calcula-se a legitima sobre o valor dos bens


https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1634296
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existentes na abertura da sucessao, abatidas as dividas e as despesas do
funeral, adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colag&o" [...].
3. Por outro lado, tratando-se de testamento, que somente produz efeitos
com a morte do testador, deve ser averiguado, no momento da abertura
da sucessdo, se a disposicdo testamentaria ultrapassa a parte
disponivel da heranga. No caso, o imodvel legado pela testadora a neta
representava pouco mais de 16% da heranca deixada pela falecida. Nao
héa, desse modo, indevido avanco a legitima dos herdeiros necessarios,
ndo havendo qualquer causa para reduzir o legado instituido em favor
da agravante. Deram Provimento. Unanime.

(TIJRS, Agravo de Instrumento, N° 51250815820238217000, Oitava Camara
Civel, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 28-09-2023, Publicado
em 29/09/2023, grifo nosso).

Nestas jurisprudéncias, vé-se que os julgadores valorizam rigorosamente 0s
preceitos do Caodigo Civil, ao considerarem que o testador s6 pode realizar a total
disposicao do seu patrimoénio quando ndo houver herdeiros necessarios, hipotese em
gue a liberdade de testar se expressa em sua plenitude.

De tal modo, € sentenciada a necessidade de averiguar se a Sucessao
Testamentéria é realizada conforme as limitac6es que a lei Ihe aplica, quando se fala
na porc¢ao legitima, com o objetivo de evitar que haja disposi¢des testamentarias que
invadam a porcao legitima e acabem prejudicando os sucessores. Em caso diverso,
se o testador extrapolar as fronteiras de sua autonomia, o testamento tera que sofrer

reducado das disposicdes testamentarias, como € expresso na seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INVENTARIO. SECUNDUM
EVENTUM LITIS. TESTAMENTO. REDUCAO DAS DISPOSICOES
TESTAMENTARIAS. ADEQUACAO A LEGITIMA. IMOVEL. FRUTOS.
DEPOSITO JUDICIAL. ALIENACAO DE IMOVEL. OITIVA DOS DEMAIS
HERDEIROS/LEGATARIOS. AUSENCIA. DECISAO PARCIALMENTE.
REFORMADA. [...] 2. Embora tenham sido testados entre os herdeiros
necessarios todos os bens da heranca, a legitima foi extrapolada, sendo
necesséria a reducdo das disposi¢cdes testamentérias até se obter o
equilibrio entre a legitima e a parte disponivel, de modo que a decisao
agravada se mostra prudente e cautelosa ao determinar o depdésito em juizo
dos valores recebidos e a receber a titulo de aluguéis de imével com
destinacdo comercial, a fim de resguardar eventuais direitos dos
legatarios/herdeiros. [...]. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO EM
PARTE E, NESTA EXTENSAO, PARCIALMENTE PROVIDO. (TJGO, 12
Céamara Civel, Al 5703463-27.2022.8.09.0129, Rel. Des. Maria das Gragas
Carneiro Requi, publicado em 17/04/2023, grifo nosso).

Por conseguinte, constata-se que a jurisprudéncia empreende esforcos para
buscar o equilibrio entre a legitima e a parte disponivel a total liberdade do testador,
mas pouco mencionando, explicitamente, esta liberdade de testar. Entre os casos

singulares em gue ela é mencionada, encontra-se a seguinte jurisprudéncia:
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APELACAO CIVEL. DIREITO DAS SUCESSOES. ACAO DE ANULACAO DE
TESTAMENTO. CLAUSULA DE INCOMUNICABILIDADE,
IMPENHORABILIDADE E INALIENABILIDADE SOBRE A LEGITIMA.
AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA. ART. 1.848 DO CODIGO CIVIL. REDACAO
DA DISPOSICAO. CONTRADICAO EM TERMOS. APROVEITAMENTO.
POSSIBILIDADE. PARTE DISPONIVEL. DESBORDO. INVASAO DA
LEGITIMA. REDUCAO DA DISPOSICAO TESTAMENTARIA. SOLUCAO
POSSIVEL. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A liberdade do direito de testar encontra 6bice na legitima, que é a
parte do patrimdnio destinada aos herdeiros necessarios, sobre a qual
0 autor da heranca ndo podera dispor como desejar. E calcula-se a
legitima pelo patriménio do de cujus na data da abertura da sucesséao,
abatidas as dividas e despesas com funeral (art. 1.847 do Codigo Civil).
2. Anormainserta no art. 1.848 do Cadigo Civil exige que o testador, em caso
de pretender gravar a legitima com as clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, decline a justa causa no
testamento.

3. Ao mencionar que estava a gravar a legitima, o que dispensaria
gualquer justificativa, o testador incorreu em verdadeira contradi¢cdo em
termos. Todavia, essa contradicdo ndo pode servir de mote para anular
a disposicao de ultima vontade, pena de prevalecer o excesso de
formalismo em detrimento da vontade do testador.

4. Considerando que a real intencdo do testador era gravar a parte
disponivel, e, ao fazé-lo, invadiu a legitima, a hipdtese é de reducéo das
disposicdes testamentarias.

5. A especificidade da questdo tratada nos presentes autos - em que se
guestiona o desbordo da clausula restritiva sobre a legitima, sem que
declinada a devida motivacéo (art. 1.848 do CC) -, ndo encontra agasalho
direto em nenhuma das situagfes tracadas pelo legislador para a reducao
das disposicOes testamentarias (arts. 1967 e 1968 do Cadigo Civil).
Entretanto, como néo se pode gravar parte de uma propriedade, mas apenas
su a integralidade, a solugédo que melhor atende ao propdsito legal € a de que
se exclua o bem de menor valor. Com tal medida se estara a cumprir a lei,
mantendo aindisponibilidade da legitima e, ao mesmo tempo, a vontade
do testador, ainda que ndo em sua inteireza. [...].

(TIMG, Apelacao Civel 1.0000.23.135724-5/001, Relator: Des. Paulo
Rogério de Souza Abrantes (JD Convocado), Relator para o acérdao: Des.
Pedro Bitencourt Marcondes, Camara Justi¢a 4.0 - Especial, julgamento em
15/12/2023, publicacdo da sumula em 19/12/2023, grifo nosso).

Assim, verifica-se que este julgado exemplifica ainda mais claramente a
intencdo da jurisprudéncia brasileira de equilibrar a legitima e a autonomia privada do
testador, reconhecendo que a liberdade de dispor € mitigada pela legitima e que esta,
semelhantemente, sofre mitigacdo quando o testador aplica as clausulas que
restringem o patriménio deixado para 0S sucessores.

Todavia, o entendimento ementado reconheceu que as formalidades que
permeiam tais clausulas, e que podem ameacar a legitima, ndo devem se sobressair
sobre a autonomia do testador, de modo que se aplica, entdo, a reducédo das

disposicbes feitas em testamento, e ndo a anulagao do testamento.
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Como anteriormente exposto, a legitima integra a heranca, e esta, por sua vez,
trata-se de um direito reconhecido pela Constituicdo Federal. A jurisprudéncia também

tratou de mencionar tal direito:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. BENS
PARTILHAVEIS. PREVIDENCIA COMPLEMENTAR. COLACAO. INDEVIDA.
ENTIDADE FECHADA. NATUREZA DE INVESTIMENTO DO BENEFICIO.
NAO COMPROVADO. DECISAO MANTIDA. 1. A Constituicdo Federal
define no art. 5°, XXX, o direito de heranca. Em sede infraconstitucional,
estabelece o art. 1.846 do Codigo Civil (CC) que pertence aos herdeiros
necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima. Ainda, sera calculada sobre o valor dos bens
existentes na abertura da sucessao, abatidas as dividas e as despesas do
funeral, adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colagéo (art.
1.847). [...] 7. Nao haviolacdo a legitima e, consequentemente, ao direito
de heranca. A natureza da parcela pretendida ndo comp&e o montante a ser
partilhado. Nao ha ilicitude na destinacéo do beneficio a companheira, pois a
adesao ao plano é facultativa. A previséo regulamentar é clara ao dispor que
h& uma ordem de preferéncia na percepcéo do beneficio. [...] 9. Recurso
conhecido e néo provido.

(TIDFT, Acérdédo 1756971, 07176140520238070000, Relator(a): Leonardo
Roscoe Bessa, 62 Turma Civel, data de julgamento: 6/9/2023, publicado no
DJE: 28/9/2023. Pag.: Sem Pagina Cadastrada, grifo nosso).

Nesse sentido, nota-se que a jurisprudéncia, seguindo os preceitos da CF,
reconhece somente a heranga — abarcando a legitima — como um direito fundamental
a ser respeitado, ndo mencionando o ato de testar como um direito fundamental-
constitucional implicito, como sustentam alguns juristas (Costa, 2023; Ribeiro, 2022;
Ribeiro, 2020), e conforme foi exposto no primeiro capitulo deste trabalho.

A vista disso, migrando para o posicionamento de jurisprudéncia com peso
constitucional, como ocorre no caso do Supremo Tribunal Federal — STF, ndo se
encontra, até entdo, decisdes que discorram especificamente sobre a contraposicao
entre o direito de testar e o direito a porcao legitima da heranca, o que é reconhecido,
inclusive, pelos pesquisadores do Direito:

[...] a jurisprudéncia das cortes tem sido provocada a debater apenas o
percentual da legitima e ndo sua constitucionalidade, tendo em vista a longa
tradicdo civilista de invocar-se primeiramente o direito privado e somente
depois a Constituicdo da Republica. (Souza e Carvalho, 2023, p. 275).

Contudo, no tocante a matéria de Sucessoées, o STF decidiu, em 2017, em tema
de repercussdo geral, pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil,

compreendendo que o casamento e a unido estavel se equiparam para os efeitos
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sucessorios, de modo que tanto o cdnjuge quanto o convivente em unido estavel
possuem direito de figurar no rol de herdeiros necessarios (Tartuce, 2023).

Em suma, infere-se que a jurisprudéncia brasileira pouco fala, explicitamente,
no embate entre a liberdade de testar e o direito a legitima, ao passo que busca, em
sua maioria, privilegiar a porcao legitima que pertence aos herdeiros necessarios, por
direito preceituado na CF e no Cdédigo Civil.

N&o obstante, a jurisprudéncia inclina-se para o equilibrio entre a vontade do
testador e a por¢éo legitima, de modo a fazer a aplicacdo da lei conforme a analise
de cada caso concreto, no sentido de evitar que o testamento exceda a parte
indisponivel da heranca e de proteger a autonomia do testador, primando pela

reducado das disposicoes feitas por ele, e ndo pela anulagéo do seu testamento.
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Il — FATORES DE INFLUENCIA PARA A VIABILIDADE DE REFORMA DA
SUCESSAO TESTAMENTARIA NO CODIGO CIVIL

Com vistas a construir argumentacdes que poderiam ensejar uma mudancga no
Caodigo Civil brasileiro, flexibilizando a Sucessdo Testamentaria, no que toca a
extensdo da liberdade do testador, este capitulo busca estruturar elementos que,
juntos, teriam a capacidade para viabilizar a diminuicdo da porcao legitima, que €
reservada aos herdeiros necessarios na sucessao forcada, por meio de uma analise
gque caminha no sentido favoravel a realizacdo desta reconfiguracdo no Direito
Sucessorio, considerando determinados pontos que ja foram expostos nos capitulos
anteriores, com o intento de atingir um desfecho para a tematica central que é

discutida no trabalho.

3.1 As Criticas a Por¢éo Legitima nos Ordenamentos Juridicos Estrangeiros

Os paises que se estabeleceram sob o viés dos costumes anglo-saxénicos
proporcionaram a absoluta liberdade para o testador dispor de seu patrimoénio, cenario
gue se sustenta até os dias atuais, de modo que descartam totalmente a reserva
legitima dos herdeiros e detém a Sucessdo Testamentaria como modelo prevalecente
de sucessao causa mortis (Lobo, 2024). Contudo, nos paises que séo regidos pelo
sistema de common law, a auséncia da legitima sofre compensacéo através de uma
jurisdicdo consistente dos tribunais, que correntemente refazem a estrutura do
testamento conforme normas gerais, quando julgam que nele h& alguma
incongruéncia (Lobo, 2024 apud Matthews, 2009, p. 150).

Acha-se quem defenda a proeminéncia deste modelo de exclusdo da porcao
legitima e a sua aplicacdo em nosso pais (Lobo, 2024 apud Andrade, 2019, p. 106),
mesmo que seja de conhecimento que a grande receptividade da legitima pela
sociedade lhe atribua forca suficiente para justificar a decorréncia da liberdade
limitada do testador (Lobo, 2024 apud Teixeira, 2018, p. 138). No mundo atual, pode-
se dizer que existem trés modelos de sistemas que regem as Sucessdes, quais sejam:
o modelo considerado tradicional, que resguarda uma parte da heranca aos herdeiros
necessarios, sob a qual o testador ndo pode dispor; 0 modelo que preza pela absoluta

liberdade de disposicéo do testador; e o modelo que reflete um meio-termo entre 0s
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dois ultimos, em que os herdeiros necessarios precisam provar que necessitam de
parte da heranca (Janior e Zanetti, 2022 apud Fernandez-Hierro e Fernandez-Hierro,
2010, p. 9-11).

Nos paises que sao regidos pelo modelo tradicional, a porcéo legitima pode ser
fixa ou sofrer variagdes, sujeitando-se a quantidade de herdeiros que o de cujus
possuia, a exemplo de como acontece em Portugal (Junior e Zanetti, 2022). Além
disso, em determinados sistemas sucessorios advindos do Direito Espanhol, pode-se
encontrar classificacdes da fracdo legitima, denominadas de: legitima estrita, em que
a parcela da heranca deve ser repartida com igualdade entre os herdeiros; e legitima
mejora, que consubstancia a parte que o testador pode exercer ampla liberalidade de
disposicao entre os sucessores necessarios (Junior e Zanetti, 2022).

J& os paises que prezam pelo modelo da absoluta liberdade de testar, apesar
deste molde ter nascido do direito angloxacao, localizam-se na América Central, como
Costa Rica, El Salvador, México, Panama, Honduras, Nicardgua e Guatemala (Junior
e Zanetti, 2022). Ao abracarem a autonomia de testar, as colonias situadas nessa
regido da América intentaram pela ruptura com as antiquadas organizacdes
castelhanas, a fim de fazer com que a legislacéo destes paises se assemelhasse com
0 conjunto de normas norte-americanas e seus ideais liberais (Junior e Zanetti, 2022
apud Estrada Flores, 2015, p. 230; Honduras, 1880, p. 33).

O conjunto que segue o modelo intermediario de Sucessdes, geralmente, é
formado por paises socialistas?, e neles defende-se a extensa liberdade de testar nos
casos em que nao existam herdeiros tutelados pela legislacdo, como os filhos, pais e
cbnjuge, somando-se ao divisor de que estes herdeiros sejam incapazes de exercer
a vida laboral e necessitem de ajuda econdmica por parte do de cujus, ocasido em
gue a autonomia privada sofre limitacdes em uma quota-parte da heranca, ficando a
outra parcela direcionada e igualmente distribuida entre os sucessores (Junior e
Zanetti, 2022).

Neste modelo intermediario, a legislacéo € guiada pela situacao vulneravel do
herdeiro, que influencia na concesséo da porcao do patriménio deixado pelo testador
em vida, tendo em consideracdo que, em determinados contextos, a morte do
sucedido, eventualmente, pode tornar o herdeiro ainda mais hipossuficiente por

variadas razdes, como a idade, incapacidade decorrente de alguma deficiéncia e

4 Exemplos: Russia e Cuba (Junior e Zanetti, 2022).
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demais motivacdes capazes de agravar a sua independéncia financeira (Junior e
Zanetti, 2022 apud Borges e Dantas, 2017, p. 88).

Em Portugal, ao que tudo indica, adota-se o modelo intermediario de Sucesséo,
de modo que nao se deixa de proteger a instituicdo familiar, por meio da parcela
indisponivel da heranca, e ha uma busca pela efetivacdo do direito de propriedade,
por intermédio da reserva de uma parte disponivel a livre autonomia do testador, bem
como pela realizacdo da sucesséo contratual (Junior e Zanetti, 2022). Nesse sentido,
conforme o Cédigo Civil portugués, aplica-se um sistema de distribuicdo variavel da
legitima, considerando a classe, o tipo e quantidade de herdeiros necessarios (Junior
e Zanetti, 2022).

Entretanto, a porcdo legitima relativa a heranca forcada em Portugal, em
semelhanca ao Brasil, sofre diversas criticas e, dentre elas, giram questionamentos a
respeito da necessidade dos herdeiros como um elemento determinante na divisao da
legitima, vez que a expectativa de vida dos portugueses € de 80,93 anos e,
eventualmente, abre-se a Sucessao quando os herdeiros ja sdo adultos capazes e em
boa situacéo financeira, a justificativa de assisténcia, que sustenta a legitima, deixa
de fazer sentido (Junior e Zanetti, 2024). Além disso, para Junior e Zanetti (2024), a
legitima no sistema sucessoério portugués ndo se mostra apta para proteger 0s
descendentes vulneraveis, ja que a lei divide os quinhdes da heranca sem analisar
detalhadamente as reais necessidades de cada um dos herdeiros.

Assim como Portugal, a Espanha também adota o modelo intermediario de
Sucessdo, de modo que coexistem as chamadas sucessdo legal e sucessao
voluntaria, com a porcéo legitima reservada em ambos os tipos (Junior e Zanetti,
2024). Igualmente ao ordenamento portugués, a Sucessdo Legitima no Direito
Espanhol tem sofrido criticas, principalmente no que diz respeito as transformacdes
familiares e as modificacbes feitas nos regimes dos direitos provinciais, que
proporcionaram uma expansdo da extenséo da liberdade de disposi¢céo do testador
(Junior e Zanetti, 2024).

Ha doutrinadores espanhois que defendem a completa mitigagéo da legitima,
uma vez que as alteracdes e a longevidade da sociedade ddo ensejo ao aumento da
autonomia do testador, assim como a busca pela independéncia financeira e o avango
do fluxo laboral por parte dos filhos, que acabam n&o dando a devida importancia aos
seus pais na velhice (Junior e Zanetti, 2024 apud O’Callaghan, 2015; Margarifios,

2021). Nesse sentido, dado que a liberdade do testador se funda no direito a
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propriedade, limitar tal manifestacdo de autonomia privada, sem respaldo na funcéo
social dessa propriedade € uma afronta aos direitos da personalidade, ja que o
testador € impedido de decidir sobre o destino dos seus proprios bens (Junior e
Zanetti, 2024 apud Margarifios, 2021).

Ainda, no sentido de combater argumentos favoraveis a legitima, firmados
sobretudo na protecédo da instituicdo familiar, sustenta-se que para que tal protecéo
pudesse ser de fato concretizada, seria imprescindivel averiguar as ligagbes de
afetividade do testador para com os seus herdeiros, e que a reserva da parcela
legitima da heranca ndo é o meio mais adequado para proteger a familia, posto que
interfere de maneira negativa na criacdo dos filhos, tirando-lhes o incentivo de
construir seus préprios meios econdémicos por meio de seu proprio empenho e forca
de trabalho (Junior e Zanetti, 2024 apud Margarifios, 2021).

Pode-se dizer que o Brasil adota o sistema tradicional de Sucesséo, uma vez
gue tenta equilibrar o direito dos herdeiros a heranca e o direito do testador de dispor
de seu patrimbnio, através da porcdo legitima fixada que reduz a extensdo da
liberdade testamentéria, conforme o art. 1.857 e § 1° do Cadigo Civil (Brasil, 2002).
Entretanto, a semelhanca de Portugal e Espanha, que adotam o sistema
intermediario, o Brasil recebe criticas a porcéo legitima, e que em determinados
pontos, versam sobre as mesmas questdes, como as indagacdes acerca da influéncia
da situacdo financeira dos herdeiros e a ligacdo de afeto entre o sucedido e os
sucessores como elementos caracterizadores de merecimento a sucessao forcada.

Assim como foi exposto no capitulo anterior, os doutrinadores brasileiros Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2024) possuem um posicionamento que vai de
encontro ao pensamento dos juristas espanhdis, ao sustentarem que a quota legitima
da heranca desestimula os filhos a trabalharem e a construirem uma condicdo
financeira equilibrada, bem como causa intrigas familiares que acabam gerando
litigios judiciais, assim como acreditam que a Sucessao deve ser norteada pelo afeto
do testador em relacéo aos seus herdeiros.

Considerando as criticas feitas a legitima em Portugal, de maneira semelhante,
observa-se que no Brasil a Sucessdo também é comumente aberta em um momento
em que os herdeiros ja estdo na vida adulta e que os seus pais, ao tempo da morte,
sao idosos. Atentando-se para o fato de que, no Brasil, a expectativa de vida em 2022
era de 75,5 anos, conforme dados do IBGE (Brasil, 2023), longevidade que se mostra

similar a das terras portuguesas, como ja foi exposto, a legitima também nao
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prosperaria no seu fundamento de protecdo e solidariedade a familia, vez que os
herdeiros necessarios sdo, na maioria das vezes, adultos capazes e com forca laboral
para terem sua autonomia financeira a época da abertura da Sucesséo.

Nesse sentido, a fim de se visualizar uma possivel alteracdo na Sucessao
Testamentaria, concedendo ao testador mais liberdade para fazer suas disposicoes,
o Brasil teria que adotar, entdo, o sistema intermediario em seu Direito Sucessorio,
adicionando em suas leis alguns elementos primordiais que os herdeiros necessarios,
porventura, precisariam possuir para receberem a legitima, como estar em situacéo
financeira vulneravel ou portar doenca que cause incapacidade de trabalhar, contexto
em que a legitima seria igualmente repartida entre eles. Ja no caso de o sucedido ndo
possuir herdeiros ou, se possuir, estes ndo estiverem em situacao de vulnerabilidade,

poderia se pensar no exercicio total da liberdade de testar.

3.2 O Afeto e Outros Elementos

O afeto, que faz nascer uma ligacdo de afeicdo entre as pessoas, pode ser
entendido de diferentes formas e possui um papel importante na Sucesséo
Testamentéria. Para Maluf (2022, p. 35), a afetividade é uma relacdo em que se aplica
cuidado com as pessoas queridas, € um estado da mente em que se permite a
humanidade exteriorizar suas emoc¢des. Ainda, conforme a psicologia, a afetividade é
a propensao gque as pessoas tém diante das mudancas exteriores e interiores, e que
se expressa com frequéncia nos acontecimentos bons e ruins da vida (Maluf, 2022).

Tamanha é a importancia do afeto que, na era pdés-moderna, ele se mostra
como o elemento central que baseia as constru¢gdes familiares, juntamente com o
amor e o enaltecimento da dignidade da pessoa humana, fatores que contribuiram
para que o afeto fosse elevado ao status de valor juridico, frente a sua notoria
presenca nas relacdes regidas juridicamente e no Direito de Familia (Maluf, 2022).

Ja no campo do Direito das Sucessoes, o afeto foi utilizado pelo legislador como
um componente presumivel que serve para justificar a reserva da por¢ao legitima da
heranga aos herdeiros necessérios, com base nas relagfes de parentesco, o que €
extremamente delicado, tendo em vista a subjetividade que cerca o afeto (Costa,
2023).
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Em que pese tal presuncdo de afeto, que o legislador liga as figuras dos
ascendentes, descendentes e companheiro/cénjuge, as conjunturas familiares atuais
tém prezado mais pelo afeto presente em pessoas que exercem papéis, protagonizam
e se inserem em ocasides como se pertencessem a familia, ndo sendo necessério
haver, de fato, uma ligacdo consanguinea (Junior e Batista, 2020).

Assim, o conceito de familia extrapola uma linha definida pela lei, ao passo que
nem sempre a instituicdo exerce seus deveres de protecédo e solidariedade entre seus
membros, vez que a sociedade tem presenciado um aumento da violéncia dentro do
ambiente familiar, colaborando para que a afetividade seja considerada em detrimento
dos lagcos sanguineos (Junior e Batista, 2020).

E sabido que, ao longo da vida, as pessoas podem vivenciar experiéncias
desagradéaveis no nucleo familiar, e dependendo do grau de impacto, tais vivéncias
podem ocasionar uma quebra dos vinculos afetivos temporaria ou definitivamente,
fazendo com que os relacionamentos figuem estremecidos. Nesse sentido, quando se
fala na Sucessdo Testamentaria, a quebra desse vinculo pode ser tamanha, a ponto
de ser capaz de influenciar na decisdo do testador de deixar ou ndo o seu patrimonio
para os herdeiros com quem possua vinculos de parentesco.

No comeco do ano de 2024, um caso envolvendo o falecido ex-jogador de
futebol, Mario Jorge Lobo Zagallo — popularmente conhecido como Zagallo — ganhou
destague nos noticiarios. Em seu testamento, Zagallo disse que estava
profundamente decepcionado com os seus filhos mais velhos, o que Ihe incentivou a
deixar para o seu herdeiro mais novo, além da porcéao legitima que lhe cabia, os outros
50% da heranca, do qual poderia dispor livremente, totalizando 62,5% dos bens®, pois
de acordo com o ex-jogador, os demais filhos o haviam deixado de lado em uma fase
delicada de sua velhice®.

A outra parte da heranca, correspondente a legitima, foi repartida igualmente
entre os demais filhos do ex-jogador, sendo 12,5% da heranca para cada. Assim,

Zagallo demonstrava sua vontade de cortar as relagdes com seus demais filhos’ e,

® Disponivel em: https://oglobo.globo.com/esportes/noticia/2024/01/27/cacula-com-625percent-dos-
bens-e-tentativa-de-anulacao-do-testamento-entenda-briga-por-heranca-de-zagallo.ghtm. Acesso em:
03 mar. 2024.

6 Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/esportes/2024/01/6792278-testamento-por-
heranca-de-zagallo-prioriza-filho-cacula-e-intensifica-briga-familiar.html. Acesso em: 03 mar. 2024

’ Disponivel em: https://www.estadao.com.br/esportes/futebol/zagallo-justica-concede-administracao-
da-heranca-de-ex-jogador-ao-filho-cacula-npres/. Acesso em: 03 mar. 2024.


https://oglobo.globo.com/esportes/noticia/2024/01/27/cacula-com-625percent-dos-bens-e-tentativa-de-anulacao-do-testamento-entenda-briga-por-heranca-de-zagallo.ghtm
https://oglobo.globo.com/esportes/noticia/2024/01/27/cacula-com-625percent-dos-bens-e-tentativa-de-anulacao-do-testamento-entenda-briga-por-heranca-de-zagallo.ghtm
https://www.estadao.com.br/esportes/futebol/zagallo-justica-concede-administracao-da-heranca-de-ex-jogador-ao-filho-cacula-npres/
https://www.estadao.com.br/esportes/futebol/zagallo-justica-concede-administracao-da-heranca-de-ex-jogador-ao-filho-cacula-npres/
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também, o desejo de dispor da maior parte de sua heranca apenas para o filho mais
novo.

Este € um exemplo expressivo de como a limitacdo a liberdade de testar, na
Sucessao Testamentaria, pode representar, em determinados casos, certa ofensa ao
direito de propriedade e a autonomia do testador, vez que, nem sempre, permite que
a real intencdo do de cujus possa ser cumprida, mostrando-se, entdo, contra a sua
subjetividade, que é intrinsecamente ligada as no¢des de afeto.

Além disso, considerando que o afeto, no ordenamento juridico, se apresenta
como um principio garantidor do direito a felicidade e a dignidade da vida (Speridiao
e Aguiar, 2013), a imposicao da heranca forcada € um meio que tem potencialidade
para suprimir estes direitos, de certa forma, nos casos em que o testador possui uma
relacéo afetiva fragilizada com os seus herdeiros.

De tal modo, a formalidade do Direito se coloca a frente das emoc¢des humanas,
fazendo com que o principio de protecéo familiar deixe de cumprir seu papel no Direito
das Sucessodes, sendo cedico que, em casos semelhantes ao de Zagallo, o testador
nao deseja ter contato com quem feriu seus sentimentos, 0 que torna o ato de testar
muito arduo, ocasionando sofrimento ao testador por ter que deixar, obrigatoriamente,
parte da heranca aos herdeiros necessarios.

Nesse contexto, o denominado abandono afetivo, que pode ser vivenciado
tanto por parte dos filhos quanto por parte dos pais, € admitido, no atual Cadigo Civil
brasileiro, como gerador de deserdacao apenas quando o sucedido € abandonado em
estado de grave enfermidade ou por superveniéncia de doenca mental, regra esta que
foi preservada nos mesmos termos do CC de 1916, sendo uma clara demonstracéo
do quanto a matéria insiste em ser um espelho do retrocesso (Speridido e Aguiar,
2013).

Assim, considerando a evolucdo da sociedade, esse cenario torna-se
insustentavel, pois o abandono afetivo, independentemente do estado de saude em
gue o de cujus se encontrava, causa um grande sofrimento psicolégico a quem sofre,
mediante a inexisténcia de afeto e a falta de convivéncia (Speridido e Aguiar, 2013
apud Silva, 2012).

Nesse sentido, pensar na possibilidade da deserdagéo ser admitida em todos
0s casos em gue o abandono afetivo acontece, € um caminho que abriria espaco para
o0 aumento da liberdade do testador, que nestas hipoteses, poderia decidir livremente

sobre gquem seriam os destinatarios de seu patriménio, retirando desse rol os
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herdeiros necessarios que, comprovadamente, tivessem rompido as ligacdes de
afetividade com ele, Ihe causando a angustia do sofrimento.

Nesta linha, Speridido e Aguiar (2013) asseveram que, como O testamento
reflete a vontade e a autonomia do testador, e € feito em um momento de lucidez,
deve ser cumprido em seus termos, a fim de acompanhar a importancia dos
relacionamentos que o de cujus estabeleceu durante sua vivéncia, atentando-se para
0s seus afetos e para a caréncia desses afetos.

Além do afeto, ha outros elementos que poderiam ser considerados em uma
possivel reconfiguracdo da Sucessao Testamentaria. Um estudo feito por De Carvalho
Junior (2023), para o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA, mostrou que
em matéria de Direito Sucessorio, o Brasil tem dado subsidio para o aumento da
transmisséo de riquezas entre as familias de classes altas da sociedade.

Nesta toada, acaba concentrando o poder financeiro de alguns e fazendo com
gue a desigualdade se acentue no pais, em decorréncia da legislacdo exigir que o
testador deixe metade do seu patrimoénio para os herdeiros necessarios. Assim, o
pesquisador ressaltou que “[...] essa concentragao realca a importancia das herancas
na perpetuacao da desigualdade [...] entre geragdes.” (De Carvalho Junior, 2023, p.
28).

Nesta perspectiva, a protecdo que a legislacdo brasileira fornece a porcéo
legitima ndo se mostra apenas como uma subversdo das relacbes familiares
fundamentadas no afeto, mas também como um meio que torna a desigualdade social
ainda mais expressiva, vez que, com a passagem do tempo, o patrimdnio permanece
no mesmo nucleo familiar, desconstituindo toda a expectativa de cumprimento de uma
funcdo social que se insiste em atribuir a Sucess@o Legitima e a limitacdo da
autonomia privada, na Sucessao Testamentéria.

Somado a isto, existem juristas que acreditam que esta concentracdo de
patrimdnio, além de impactar negativamente as chances de crescimento individuais,
pode fazer com que uma forgca econémica se torne uma verdadeira ameaca para 0s
sistemas democraticos (Ribeiro, 2022 apud Beckert, 2007).

Portanto, seguindo essa logica de pensamento, vislumbrando uma possivel
mudanca na Sucessao Testamentéria, a fim de dar ensejo a extensao do ato de livre
disposicéo do testador, a limitacdo da porcéo legitima n&do so efetivaria o direito de
testar, como também contribuiria para a diminuicdo da discrepancia social que

permeia a sociedade brasileira.
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Assim, por meio de uma distribuicdo mais expansiva do patrimoénio, com vistas
a concretizar a funcéo social da heranca e aumentar o incentivo para que os herdeiros
pudessem construir, com suas proprias maos e forca de trabalho, uma situacéo
financeira estavel, sem depender de bens herdados através da Sucessao Legitima e
do atual sistema de Sucessdo Testamentaria, que veta o testador de dispor da

totalidade de seus bens a quem desejar, se alcancaria um modelo ideal de Sucessao.

3.3 Propostas de Alteracédo ao Cadigo Civil

Para que pudesse haver uma mudanga real nas regras da Sucessdo
Testamentéria, especificamente na porcentagem fixa da porcdo legitima, que nao
pode ser objeto de disposicao, teria que ser feita uma alteracdo da legislacdo civil.
Sobre isso, Tartuce (2024) diz que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM j& projetou uma tentativa de alterar as normas de Direito Sucessorio,
contudo, em um primeiro esforgo, a proposta de diminui¢cao da legitima, que hoje é de
50% do total da heranca, foi recusada.

Além de propor uma diminuicdo, o doutrinador diz que existia também uma
proposta de alteracdo para criar uma legitima variavel, a exemplo de como acontece
no sistema de sucessédo intermediario, que visa proteger a legitima apenas para
alguns herdeiros, em razdo de incapacidade, sugestdo que também foi recusada.
Entretanto, o autor lembra que a proposta, de n° 3.799/2019, continua tramitando no
Senado Federal.

Na vigéncia do antigo Cddigo Civil, também houve um projeto que tinha o
objetivo de alterar a Sucessdo Testamentaria, mas com a proposta de propiciar a
absoluta liberdade do testador, sem reserva da porcao legitima, que apesar de, a
época, ter passado pela aprovacédo do Senado Federal, ndo foi acolhida pela Camara
dos Deputados (Tartuce, 2024 apud Bevilaqua, 1983, p. 751).

Desse modo, observa-se que o ordenamento juridico do pais possui certo
apego ao seu sistema tradicional de Direito Sucessoério, visto que, apesar das
transformacdes sociais, negou um Projeto de Lei que pudesse afrouxar as limitagdes
que cercam a liberdade testamentaria e conservam a porcentagem da legitima em
50%.
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Em 2024, juristas da area do Direito Civil se uniram, sob a lideranca do
Presidente do Senado Federal, Rodrigo Pacheco, para criar e apresentar um projeto
de alteracdo do Cdédigo Civil, no intuito de atualizar praticamente todas as questdes
que sdo abordadas no Codigo, incluindo o Direito Sucessorio.

O texto do projeto, no que tange as questdes sucessorias, pretende retirar o
cOnjuge do rol de herdeiros necessarios quando existirem descendentes e
ascendentes®. Entretanto, o texto ndo faz nenhuma mencéo a uma possivel alteracéo
da Sucessao Testamentaria, a fim de diminuir ou flexibilizar a reserva da legitima aos
herdeiros, propiciando, entdo, a ampliacdo da liberdade de testar.

Esta seria uma oportunidade impar para a discussdo de uma alteracdo na
Sucessdo Testamentaria, pois tendo em vista o atual estagio de evolucdo da
sociedade e o0 amplo acesso a informacdo, as analises criticas acerca da tematica
poderiam ser mais amadurecidas, principalmente a respeito da possibilidade de
implementacéo de uma legitima variavel, que protege a vulnerabilidade dos herdeiros.

Considerando que a total liberdade do testador chegou a ser aprovada no
Senado, no periodo de vigéncia do Cadigo Civil de 1916, talvez seria possivel discutir,
no presente século, a ado¢cédo de uma legitima variavel e de um sistema sucessorio
intermediario no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, percebe-se que a
reconfiguracdo da Sucessao Testamentaria, apesar de parecer distante, ndo chega a
ser impossivel, desde que se abandone os ideais antiquados que ainda pairam sobre
a mateéria sucessoria no Brasil.

Todavia, ha de se ter em conta que o direito a heranca, que se trata de um
direito constitucional e fundamental reconhecido no ordenamento do pais, que abarca
tanto o direito de herdar quanto o direito de testar, ainda que esse Ultimo seja
considerado de forma implicita, como visto no primeiro capitulo deste trabalho, ndo
poderia ser totalmente mitigado por meio de uma reducdo total da porcédo legitima e
uma manifestacao absoluta da liberdade de testar.

Tendo em vista a sua natureza de clausula pétrea, constante no rol de direitos
do art. 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), torna-se dificil visualizar um caminho
totalmente favoravel para que a flexibilizacdo da Sucessdo Testamentaria, com a

diminuicdo ou variagdo da legitima, pudesse se concretizar no Brasil.

8 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2024/04/codigo-civil-conheca-as-
propostas-de-juristas-para-modernizar-a-legislacao. Acesso em: 04 ago. 2024.
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CONCLUSAO

Este trabalho buscou analisar, dentro da esfera do Direito Sucessorio brasileiro,
a possibilidade de mitigacdo da parcela legitima da heranca, que é reservada aos
chamados herdeiros necessarios, em prol do aumento da liberdade de testar, que é
parte integrante da Sucessdo Testamentaria. Assim, discutiu-se as variaveis que
poderiam influenciar uma diminuicdo da legitima no pais, que hoje é fixada em 50%
da totalidade da heranga, a fim de se verificar, com a alteragéo desta porcentagem
indisponivel ao testador, se a sua autonomia privada e o seu direito de testar poderiam
ser expandidos, através de uma modificacdo na Lei vigente, aqui chamada de
“reconfiguracéo” no Cdédigo Civil.

Os objetivos perseguidos nesta andlise, tais como: verificar a possibilidade de
flexibilizagcdo da legitima em face da liberdade de testar; demonstrar os motivos pelos
quais o instituto da legitima deveria ser reavaliado; analisar o grau de equilibrio entre
o direito a esta legitima e a liberdade de testar; averiguar se o legislador poderia
considerar outros fatores que poderiam influenciar a realizagcdo do testamento; e
apurar a real viabilidade de reforma na Sucessdo Testamentaria, puderam ser
alcangados vez que ha um vasto contetdo bibliogréfico disponivel sobre a tematica,
principalmente nos meios digitais.

A problematica do trabalho residiu em debater a caracteristica antiquada que
permeia a legislacao civil brasileira, que contribui para que o Direito Sucessério
permaneca com ideais tradicionais que ndo acompanham as mudancas da sociedade.
Além disso, abordou-se a coabitacdo entre o direito a legitima e a liberdade de testar,
bem como os fundamentos para a protecdo de um e outro, assim como analisou-se
0s posicionamentos contrarios e favoraveis ao aumento da liberdade de testar. Como
resultado, percebeu-se que o Cddigo Civil de 2002 conservou as regras da legitima e
da liberdade testamentaria do Codigo de 1916, protegendo o instituto da legitima em
razdo do dever de solidariedade entre os familiares, de prote¢céo a propriedade privada
e como forma de propiciar a funcéo social da heranca.

As principais conclusdes encontradas orientaram-se para que a Sucessao,
como um todo, se trata de um direito fundamental, pois o direito a heranca,
disciplinado na Constituicdo de 1988, abarca também o direito de testar, ainda que

implicitamente. Como consequéncia, restou claro que a porcéo legitima ndo poderia
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ser reduzida a ponto de prejudicar os herdeiros necessarios e ferir o seu direito
constitucionalmente protegido, da mesma forma que a liberdade do testador tem que
ser defendida, pois também é um direito fundamental, de modo que deve haver um
equilibrio entre os dois direitos. Este é o entendimento da maior parte da doutrina
nacional, podendo-se dizer que € o entendimento majoritario no Brasil, e que também
foi encontrado na maior parte da jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, inclusive do
STJ, que € um Tribunal que possui alcance jurisdicional sobre todo o territorio do pais.

Ainda, foi possivel inferir que, apesar deste entendimento, as rela¢des afetivas
e 0 abandono afetivo vivenciado durante a vida do testador deveriam ser considerados
para incluir ou excluir os herdeiros do testamento e do rol de pessoas que possuem
direito & herancga, pois séo elementos que interferem diretamente na qualidade de vida
desse testador. Também foi possivel observar que, no pais, o sistema de heranca
legitima tem potencial para prolongar a desigualdade social vivenciada por grande
parcela da populacao.

Isso ocorre uma vez que, por meio da parte indisponivel da heranca, o
patrimonio fica condensado em uma mesma familia, através de geracdes, fazendo
com que a distribuicdo desse patriménio nao seja fluida e igualitaria (De Carvalho
Junior, 2023). Além disso, constatou-se que o0 Brasil jA possuiu e ainda possui
propostas para alterar a Sucessao Testamentdria e propiciar o aumento da liberdade
de testar. Todavia, percebeu-se que essa mudanca ainda € distante, tanto € que, no
projeto recente de modernizacdo do Caodigo Civil, apresentado por um conjunto de
juristas, ao Senado Federal, nada foi citado sobre essa possibilidade.

Finalmente, acredita-se que esta analise contribui para o aumento do debate
sobre a liberdade do testador e a reserva da porcéo legitima, haja vista que a Lei
necessita sempre se atualizar conforme as necessidades sociais, possibilitando que
o Direito atinja os seus fins. Em sintese, as principais limitacbes encontradas no
decorrer do trabalho dizem respeito a pesquisa de jurisprudéncia sobre a tematica
abordada, uma vez que, infelizmente, ainda existem poucos julgados que tratam
especificamente sobre o embate entre a reserva da legitima e a autonomia para
realizar o testamento. Com vistas a incentivar mais pesquisas sobre o assunto
abordado, sugere-se que se busque aprofundar os motivos pelos quais os juristas

ainda receiam em buscar uma alteracéo na porcentagem da heranca legitima.
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GLOSSARIO

Ab intestato: situacéo juridica de uma pessoa que falece sem ter feito testamento.

Civil law: sistema juridico comumente utilizado na Europa e na América do Norte, e que tem primazia
pela lei escrita na resolugéo das lides.

De cujus: termo usado para se referir a pessoa de cuja Sucessao se trata; pessoa falecida.
Inter vivos: ato juridico realizado entre pessoas vivas, a exemplo da doacao.

Pater familias: pai de familia; poder inerente ao chefe de familia, ligado a figura masculina, na Roma
Antiga.

Sucessao causa mortis: sucessao que decorre da morte de alguém; sucessao de direitos e
obrigacdes entre sucedido e sucessor, apds o falecimento do sucedido.

Ultima voluntates, supremum judicium: principio comumente citado nas Sucessoes, diz respeito a
vontade do sucedido como uma regra a ser seguida com primazia.



