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Resumo: O presente artigo procura analisar os fundamentos do direito das sucessoes, tendo como
parametros Portugal, Italia, Peru, Chile e Brasil, para chegar a anélise posterior de manutengao ou nao
da legitima — quota dos herdeiros necessarios —, na realidade nacional. Para tanto, foram estudadas
algumas referéncias doutrinarias nesses paises, tidas como marcos fundamentais, todos eles com
justificativas plausiveis a respeito da protecao da reserva. Visa-se demonstrar a variagao na funda-
mentacao a respeito do tema, notadamente sobre a razao de ser da sucessao legitima, e chegar a
conclusoes que servem para 0 NOSSo pais.
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the “legitima” — quota of the necessary heirs —, in the national reality. For this purpose, some rules
of analysis were studied in these countries, taken as fundamental marks, all off them with plausible
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1 Esboco da pesquisa e suas razoes

Este artigo cientifico serve como orientagao de estudo das pesquisas que te-
nho desenvolvido no meu estagio pds-doutoral perante o Departamento de Direito
Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sob a supervisao do
Professor Associado José Fernando Simao, em que investigo a legitima — quota
destinada aos herdeiros necessarios ou reservatarios —, como cerne do direito das
sucessoes, e sua eventual revisao.

Por 6bvio que, para se verificar se a legitima deve ou nao subsistir no direito
brasileiro, ou mesmo ser revisitada em seu percentual, € preciso analisar os fun-
damentos sucessorios que lhe dao esteio. Ha tempos — desde Clovis Bevilaqua
e a pré-elaboragao do Codigo Civil de 1916 —, a legitima é contestada e debatida
pelos juristas. Isso tem acontecido no inicio de cada século, com o surgimento
de teses e afirmacoes individualistas, até que eventos catastroficos de dimensao
mundial acontecam, como parece se dar neste inicio de século XXI, com a recente
pandemia de Covid-19.

Voltando ao passado, relata Clovis Bevilaqua que na tramitacao do entao pro-
jeto do Codigo Civil de 1916 a regra da plena liberdade de testar — sem qualquer
protecao da legitima — chegou a ser aprovada no Senado, tendo sido rejeitada na
Camara dos Deputados, o que ele denominava como “desastrosa inovagao”.* Na
sequéncia, demonstra os principais argumentos de ordem moral e juridica para
essa plena liberdade, repelindo-os um a um, o0 que representa debate sobre a
fungao social da heranca.

Como primeiro argumento contra a legitima, o direito de testar seria uma
simples aplicacao do direito de livre disposicao atribuido ao proprietario do bem.
Em suma, haveria um exercicio pleno da autonomia privada relacionado ao direito
fundamental a propriedade. Bevilagua procura afastar esse argumento com base
no fato de nao ser o direito a propriedade absoluto, tendo em vista, principalmen-
te, a sua funcao social. Sobre a constatagao de que a Constituicao Federal da
época assegurava o exercicio do direito da propriedade de forma plena, o jurista
insiste nas limitagoes existentes a respeito desse direito subjetivo, inclusive no
Texto Maior. Em resumo, sustenta ser esse um “argumento sem valor”.?

Como segundo argumento, a heranga forgada seria uma injusta restricdo a liber-
dade individual. A suposta injustica é afastada, por Bevilaqua, pelos fundamentos de
protecdo da familia contra o arbitrio do individuo, “contra um impulso, momentaneo
talvez, que sacrifica 0 bem-estar, senao a vida, de entes, que o testador tinha a

t BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Rio Editora, 1983. p. 751.
2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Rio Editora, 1983. Edicdo histérica. p. 752.
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obrigacao de sustentar”.® Neste ponto, como se verd, estd um dos fundamentos
do direito das sucessoes brasileiro, como também ocorre em outros paises que
serviram de base para esta pesquisa.

O terceiro argumento é no sentido de que a liberdade de testar serviria para
consolidar a autoridade paterna, porque o pai teria o direito de transmitir o seu
patrimonio ao filho mais digno de sua estima. Para Bevilagqua, tal dedugdo é uma
iluséo, pois a hipocrisia, a intriga e a ganancia afastam a boa-fé dos pais, lancan-
do discordia entre os irmaos.

Por fim, como quarto argumento, a liberdade de testar desenvolveria a inicia-
tiva individual, porque, quando o sujeito sabe que nao pode contar com a heranca,
procura desempenhar atividades que Ihe deem o devido sustento, havendo um
efeito no inconsciente coletivo pela necessidade do trabalho. Bevilaqua aponta ser
esse 0 argumento “mais valioso”, mas que, para ele, deve ser afastado diante de
outras consideracoes de maior peso:

a educagao convenientemente dirigida obtera a mesma vantagem de
desenvolver a capacidade de direcao da vida, sem as funestas con-
sequéncias da liberdade de testar, entre as quais avultam a inflagao
do egoismo, que é retrocesso a animalidade, e a dispersao do grupo
familial, que impede o cultivo de afeicoes, que somente no circuito
familiar se podem desenvolver. E esta falha prejudica, enormemente,
0 aperfeigoamento moral do homem.*

Tendo rebatido todos os argumentos a respeito do afastamento da legitima,
a sua protecao foi estabelecida, no Codigo Civil de 1916, no seu art. 1.576,
segundo o qual, “havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da
metade da heranga”. Fez 0 mesmo o Codigo Civil de 2002, pela repeticao da regra
acima no seu art. 1.789.

Voltando-se ao cerne da investigacao proposta por este artigo cientifico, in-
daga-se quais seriam os fundamentos da sucessao. Para chegar a uma conclusao
— mesmo que parcial —, serao analisados os entendimentos doutrinarios de dois
paises da Europa e dois da América Latina, na linha do que foi pesquisado até
o presente momento. Os dois paises da Europa escolhidos sao Portugal — cons-
tantemente visitado por este autor — e a Italia — pela proximidade dos sistemas e
dominio da lingua, desde os meus estudos de doutorado. Os paises da América

BEVILAQUA, Cldvis. Direito das sucessées. Rio de Janeiro: Rio Editora, 1983. Edicao historica. p. 753.
4 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Rio Editora, 1983. Edicdo histérica. p. 754.
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Latina sé@o Peru e Chile, com os quais mantive contato desde o inicio dos estudos
pos-doutorais.

2 0Os fundamentos da sucessao em Portugal. A propriedade
privada como norte

Para as conclusoes dos fundamentos do direito das sucessdes em Portugal,
foram utilizados trés doutrinadores: José de Oliveira Ascensao, Inocéncio de
Galvao Telles e Jorge Duarte Pinheiro. Os trés autores pesquisados demonstram
ser a propriedade privada um norte fundamental para o direito sucessoério naquele
pais.

Iniciando-se por Ascensao, aduz que algumas Constituicdes associam o di-
reito das sucessoes a tal instituto, caso do art. 14 da Constituicao alema e do
art. 62, item 1, da Constituicao portuguesa.® Sabe-se que a Constituicao Federal
brasileira de 1988 ndo faz essa associagdo direta. O direito de propriedade esta
nos incs. Xll e XXIIl do seu art. 5% enquanto o direito a heranga no seu inc. XXX;
ambos tratados como direitos fundamentais, verdadeiras clausulas pétreas.

Pontua também o jurista: “pensamos que a admissao da sucessao por mor-
te € uma consequéncia necessaria da admissao da propriedade privada”.® O dou-
trinador restringe a sua investigacao aos sucessores privados nesta parte da obra,
e nao a sucessao do Estado. Em seguida, demonstra que podem existir restricoes
qualitativas e quantitativas a sucessao. Como restricoes qualitativas, certos bens
podem ser retirados da sucessao; ja como restricoes quantitativas, o Estado pode
participar cada vez mais da sucessao, através da imposicao de impostos.’

Apesar dessa fundamentagao na propriedade, demonstra Ascensao haver
uma estrita ligagao entre as categorias do direito de familia e das sucessoes, o

5 Conforme o art. 14 da Lei Fundamental da Republica Alema: “[Propriedade — Direito de sucessao —

Expropriacao]. (1) A propriedade e o direito de sucessao sao garantidos. Seus conteldos e limites sao
definidos por lei. (2) A propriedade obriga. Seu uso deve servir, ao mesmo tempo, ao bem comum. (3) Uma
expropriacao so é licita quando efetuada para o bem comum. Pode ser efetuada unicamente por lei ou em
virtude de lei que estabeleca 0 modo e o montante da indenizagao. A indenizagao deve ser fixada tendo
em justa conta os interesses da comunidade e dos afetados. Quanto ao montante da indenizagdo, em
caso de litigio, admite-se o recurso judicial perante os tribunais ordinarios” (texto traduzido — Disponivel
em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 20 mar. 2020).
Por sua vez, prevé o art. 62 da Constituicdo da Replblica Portuguesa: “Artigo 622. Direito de propriedade
privada. 1. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissao em vida ou por morte,
nos termos da Constituigdo. 2. A requisi¢ao e a expropriacao por utilidade pUblica s6 podem ser efetuadas
com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizagao”.

6 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: sucessodes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. p. 26.

7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: sucessodes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. p. 26-28.
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que conduz a uma necessaria sincronia entre propriedade e familia, que ainda
sera aqui aprofundada.® Como Ultimo aspecto a ser destacado, toca ele no ponto
relativo a legitima e aos fundamentos sucessorios, expondo que foi mantida a
polémica relativa a plena liberdade de testar, em Portugal:

os que defendem o principio da legitima insurgem-se contra o arbitrio
que podia representar a exclusao dos familiares e querem portanto
proteger a familia; os que defendem o principio da liberdade de testar
preferem o arbitrio de uma escolha feita por lei, a escolha feita por
um actor qualificado, que é testador. Parece que neste campo as
tradigoes tém uma importancia fundamental e que o sistema é bom
ou mau, atinge ou nao os seus objetivos, consoante a situacao de
cada pais.®

Na realidade portuguesa, portanto, foi mantida a ideia de prote¢ao da fami-
lia, como controle social ao exercicio da faculdade de dispor, retirada do direito
subjetivo de propriedade.

Quanto a legitima, em Portugal, essa é variavel, podendo ser de um ter-
¢o, metade ou dois tergos do patrimonio do falecido. Conforme o art. 2.156¢ do
Cadigo Civil portugués, entende-se por legitima a por¢ao de bens de que o testador
nao pode dispor, por ser legalmente destinada aos chamados “herdeiros legitima-
rios”. O comando seguinte estabelece que sao herdeiros legitimarios o conjuge,
0s descendentes e 0s ascendentes, pela ordem e segundo as regras estabeleci-
das para a sucessao legitima (art. 2.1579). A respeito da legitima do conjuge, se
nao concorrer com descendentes nem ascendentes, € de metade da heranca (art.
2.1582). No que diz respeito a legitima do cdnjuge e dos filhos, caso haja concor-
réncia ou concurso entre eles, é de dois tergos da heranga. Nao havendo conjuge
sobrevivo, a legitima dos filhos é de metade ou dois tercos da heranca, conforme
exista um so filho ou existam dois ou mais (art. 2.1599). Os descendentes do
segundo grau e seguintes tém direito a legitima que caberia ao seu ascendente,
sendo a parte de cada um fixada nos termos prescritos para a sucessao legitima
(art. 2.1609). Por seu turno, a legitima do conjuge e dos ascendentes, em caso
de concurso, é de dois tercos da heranga. E, se o autor da sucessao nao deixar
descendentes, nem conjuge sobrevivo, a legitima dos ascendentes é de metade

& Nas suas exatas palavras: “é muito estrita a ligacédo dos institutos familiares e sucessorios. E primariamente
uma proteg¢do da familia que é visada. Da-se posi¢ao especial aos familiares mais proximos (e ndo s6
na linha recta) no mecanismo de sucessao” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: sucessdes. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 2000. p. 28).

° ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. p. 28.
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ou de um terco da herancga, conforme forem chamados 0s pais ou 0s ascendentes
do segundo grau e seguintes (art. 2.1612 do Cddigo Civil portugués). Essas sao
as regras fundamentais a respeito do seu calculo.

Inocéncio Galvao Telles, considerado outro classico do direito sucessorio por-
tugués, trata do tema deste artigo em capitulo de importante livro, em que analisa
conjuntamente os fundamentos da sucessao do Estado e das pessoas privadas.©
Segundo ele, o Estado seria, pelo sistema portugués, um sucessor propriamente
dito e um sucessor de direito privado, ou seja, um herdeiro, pelo que consta do
art. 2.1532 do Codigo Civil portugués. Conforme o comando, “o Estado tem, relati-
vamente a heranga, os mesmos direitos e obrigacoes de qualquer outro herdeiro”.

Entrando no cerne principal desta discussao, leciona que a razao de ser do
instituto sucessorio é a propriedade individual ou pessoal, eis que,

uma vez que os individuos podem ser proprietarios no sentido ge-
ral ou amplo da palavra, isto €, podem ter um patriménio maior ou
menor, podem ter bens e dividas, podem ser sujeitos de direitos
sobre coisas, de créditos, de débitos, é forcoso que alguém se lhes
substitua nessas posicoes quando falecem que tenham um ou mais
sucessores, tomado o termo com a amplitude que atras ficou defini-
da para este efeito.**

Nesse contexto, “na origem da propriedade esta afinal o trabalho, um es-
for¢co maior ou menor, que a legitima e a torna conforme com o direito material e
mesmo uma imposi¢cao sua”.*?

Mas, segundo Galvao Telles, a propriedade nao deve ser concebida como
algo puramente egoista:

como existindo no mero interesse do proprietario e menos ainda como
um instrumento de dominagao ou opressao dos mais fortes relativa-
mente aos mais fracos. Sempre esteve nos espiritos, com maior ou
menor nitidez, a ideia de que a propriedade também serve o interesse
geral; mas antigamente, dentro de uma visao individualista, partia-se

10 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nogdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
p. 256.

1 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nogdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
p. 258.

12 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nogdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
p. 263.
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do pressuposto da preestabelecida harmonia entre o interesse do
individuo e o interesse da colectividade.*®

Nesse contexto, surge a fungao social da propriedade, uma vez que ela tam-
bém deve aproveitar a sociedade. O jurista faz incursdo historica e associa essa
protecao a valores da Igreja catdlica, notadamente as enciclicas Rerum Novarum
(1891) e Quadragesimo Anno (1931).** Assim, a fung¢ao social da propriedade
nao atende apenas ao Estado, mas também a familia, tendo fundamentos em
premissas cristas.®

Sobre a tutela da legitima, ou reserva, quota destinada aos herdeiros ne-
cessarios, Galvao Telles ensina que, sem ela, a funcao social da propriedade,
em sua projecao familiar, nao teria a relevancia pretendida, afirmagao que tem
0 meu apoio.'® Merece relevo, pela importancia historica e para a compressao
dos fundamentos sucessorios, 0os seguintes marcos temporais citados por ele, a
respeito da irrestrita liberdade de testar, mas com restricoes que foram percebi-
das em tempos passados: a) desde a Lei das Xll Tabuas, no direito romano, nao
haveria qualquer restricao a respeito dessa liberdade; antes dela havia a protecao
dos parentes proximos, com a necessidade expressa de deserdacao desses pa-
rentes e depois com a tutela dessas partes, em uma quota entao denominada de
legitima, com fundamento no dever de piedade (officium pietatis); b) os sistemas
anglo-saxonicos sao geralmente referidos como exemplos de individualismo, em
que nao ha sucessdo necessaria; porém, o autor demonstra que ja existiam mo-
vimentos contra esse “estado de coisas”, mesmo nesses paises; ¢) nos paises
de sistema romano-germanico, demonstra-se a existéncia de doutrinadores que
pregam o fim da legitima, caso de Le Play, na Francga, e de Alberto Pires de Lima,
em Portugal, ambos alvo de criticas.'’

13 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessées: nogdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
p. 264.

14 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nogdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
p. 265.

15 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nogdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
p. 265-269.

16 “Essa quota, que se diz reserva ou legitima, € intocavel, s6 para além dela podendo exercer-se as fa-
culdades dispositivas. Sem esta forma de sucessao a fungao social da propriedade na sua projeccao
familiar ndo adquiria o relevo suficiente, ficando a inteira mercé do querer do testador. A fungao social da
propriedade na sua projeccéo estadual acha-se em matéria sucessoria suficientemente assegurada pelo
respectivo imposto que, sendo de sua natureza imperativo, se sobrepoe a vontade dos particulares, tanto
do de cuius como dos sucessores. Mas familia, no seu nicleo mais significativo pela maior proximidade
dos vinculos, s6 fica devidamente resguardada ou acautelada por meio da sucessdo necesséria” (GALVAO
TELLES, Inocéncio. Direito das sucessoes: nogoes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996. p. 277).

7 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nogdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
p. 277-281.
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Por fim, observe-se que, assim como Ascensao, Galvao Telles defende for-
temente a protecao da legitima, pela sua estrita relagao com a funcao social da
propriedade. Todavia, anote-se que o Gltimo autor entende que devem ser procu-
rados mecanismos que evitem a fragmentacao da propriedade.*® Nesse contexto,
sao citados a partilha em vida, o legado por conta da legitima e o legado em subs-
tituicdo da legitima, previstos nos arts. 2.0299, 2.1632 e 2.1652 do Codigo Civil
portugués; respectivamente.’® Nao se pode negar que se trata de institutos que
visam ao que hoje se denomina planejamento sucessorio, que tem sido estudado
por este autor no seu estagio pds-doutoral.

Chegando-se a doutrina contemporanea, a obra de Jorge Duarte Pinheiro me-
rece destaque, pelo enfrentamento dos problemas atuais, que existem nao s6
na realidade portuguesa como também na brasileira, que inclusive conduziu aos
nossos estudos pds-doutorais. Primeiro, por apontar a existéncia de uma “crise”
do direito das sucessoes, citando Pamplona Corte-Real, destacando-se, entre os
outros aspectos para tanto, o seu imobilismo e o seu carater vetusto, eis que a
matéria parou no tempo, como diz.°

Apesar de reconhecer certa identidade e conexoes com o direito de familia,
reconhece a autonomia entre as matérias, uma vez que,

apesar de haver entre eles pontos de contacto, quer o Direito de Familia
quer o Direito das Sucessoes sao ramos autonomos de Direito Civil
institucional. O Direito das Sucessoes preocupa-se com o destino do
patriménio de uma pessoa que faleceu; o Direito de Familia ocupa-se

18 “Sabido que seria inteiramente desaconselhavel por de lado a sucessao legitimaria, alias, com fundas rai-
zes historicas em nosso pais, o que importava, ao fazer-se a renovagao do nosso direito civil, era criar ins-
trumentos juridicos que permitissem na medida do possivel, sem ofensa da legjtima, evitar a fragmentacao
excessiva da propriedade ou de conjuntos de bens cuja unidade conviesse conservar” (GALVAO TELLES,
Inocéncio. Direito das sucessoes: nogoes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 1996. p. 280-281).

19 Vejamos o contelido das normas, com intuito didatico: “Art. 2.029¢. (Partilha em vida) 1. Nao é havido
por sucessorio o contrato pelo qual alguém faz doagdo entre vivos, com ou sem reserva de usufruto,
de todos os seus bens ou parte deles a algum ou alguns dos presumidos herdeiros legitimérios, com o
consentimento dos outros, e os donatarios pagam ou se obrigam a pagar a estes o valor das partes que
proporcionalmente lhes tocariam nos bens doados. 2. Se sobrevier ou se tornar conhecido outro presu-
mido herdeiro legitimario, pode este exigir que Ihe seja composta em dinheiro a parte correspondente. 3.
As tornas em dinheiro, quando nao sejam logo efectuados os pagamentos, estao sujeitas a actualizagao
nos termos gerais. (Redaccao do Dec.-Lei 496/77, de 25-11). [...] Art. 21632. (Proibicao de encargos). O
testador ndo pode impor encargos sobre a legitima, nem designar os bens que a devem preencher, contra
avontade do herdeiro. [...] Art. 21652, (Legado em substituicao da legitima). 1. Pode o autor da sucessao
deixar um legado ao herdeiro legitimario em substituicdo da legitima. 2. A aceitac@o do legado implica a
perda do dinheiro a legitima, assim como a aceita¢do da legitima envolve a perda do dinheiro ao legado. 3.
Se o herdeiro, notificado nos termos do n? 1 do artigo 2049¢, nada declarar, ter-se-a por aceito o legado.
4. 0 legado deixado em substituicdo da legitima & imputado na quota indisponivel do autor da sucessao;
mas, se exceder o valor da legitima do herdeiro, &€ imputado pelo excesso, na quota disponivel”.

20 PINHEIRO, Jorge Duarte. O direito das sucessoes contemporaneo. 3. ed. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 24-25.
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das ligagOes pessoais e patrimoniais que se estabelecem entre pes-
soas vivas.?!

As licoes trazem a notoria divisao entre sucessao e meagao, entre a heranga
e aquilo que foi pactuado por conjuges e companheiros em vida, sendo necessario
sempre revisitar tal fracionamento, pois ainda sao comuns e notérias as confu-
soes entre os institutos aqui no Brasil. Como se sabe, a sucessao € projetada
para apds a morte; a meagao, pela sua natureza contratual atinente ao regime
patrimonial dos bens no casamento ou na unido estavel, gera efeitos com as
pessoas ainda vivas.

Para motivar a impugnacao do entendimento de que o direito das sucessoes
seria uma “parcela” do direito de familia, Duarte Pinheiro detalha que a sucessao
nao opera exclusivamente para beneficiar os familiares do falecido e que

a propriedade s6 “é mais familiar do que pessoal” quando os bens in-
tegram o patrimonio comum dos conjuges; e, mesmo nesta hipotese,
0 conjuge nao adquire, necessariamente, por via hereditaria, os bens
que formavam o activo patrimonial comum dos conjuges; e, mesmo
nesta hipotese, o conjuge sobrevivo ndo adquire, necessariamente,
pela via hereditaria, os bens que formavam o activo patrimonial co-
mum (alguns podem vier a caber a terceiros).??

Como se pode perceber, o doutrinador acaba confirmando a linha dos auto-
res classicos, de que, em Portugal, a propriedade privada € o norte fundamental
do direito das sucessoes, abrandada pela sua fungao social e familiar.

3 O direito civil italiano e a solidariedade familiar

No direito italiano foram pesquisados trés autores a respeito dos funda-
mentos do direito das sucessoes, pela ordem no tempo: Luigi Cariota Ferrara,
Massimo Bianca e Angelo Spatuzzi. Nas suas ligoes, foi encontrado um mesmo
principio, qual seja a solidariedade familiar, dentro de exposicoes relativas as
fungoes da sucessao legitima.

Luigi Cariota Ferrara afirma que a sucessao legitima, seja em sentido amplo
ou estrito, encontra seu fundamento imediato na vontade da lei, tendente a atuar

21 PINHEIRO, Jorge Duarte. O direito das sucessoes contemporaneo. 3. ed. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 31.
22 PINHEIRO, Jorge Duarte. O direito das sucessoes contemporaneo. 3. ed. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 31.
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nos interesses da familia.?® Para fundamentar o seu entendimento, sdo citados os
arts. 565 e 572 do Codigo Civil italiano. De acordo com o primeiro comando, na
sucessao legitima, a heranga é atribuida ao conjuge, aos descendentes, aos as-
cendentes, aos colaterais, aos outros parentes e ao Estado, na ordem e segundo
as regras estabelecidas no proprio titulo da codificacao italiana. Por seu turno, a
segunda regra mencionada prevé que, se a pessoa morre sem deixar prole, nem
genitores, nem outros ascendentes, nem irmaos ou irmas ou seus descendentes,
a sucessao sera aberta em favor do parente ou dos parentes proximos, sem
distincao de linhas, seja ela paterna ou materna. Ademais, pela parte final desse
preceito, a sucessao nao tem lugar entre parentes além do sexto grau.?* Como
se pode notar, o sistema italiano tutela amplamente a familia, ao reconhecer a
possibilidade de sucessado dos parentes além do quarto grau, como ocorre no
sistema brasileiro.

Massimo Bianca, igualmente tratando das fungoes da sucessao baseada em
causa morte, especialmente a sucessao legitima, pondera que a heranga em favor
dos parentes (congiunti) tem como fundamento o principio da solidariedade fami-
liar?®> Em continuidade, ensina que, em se tratando de stretti congiunti — assim
considerados o conjuge, os descendentes e na falta desses os ascendentes —, a
solidariedade familiar prevalece até sobre a autonomia privada, pois esses legi-
timados tém o direito de receber uma quota do patrimonio do falecido, a reserva
(riserva), compreendida pelos bens residuais e pelos bens dotais.?® Essas pessoas,
ademais, podem fazer valer o seu direito de reserva também contra a vontade
testamentaria, com o fim de obter uma quota da heranga. Se, eventualmente,
a reducao da disposicao testamentaria nao for suficiente para se chegar a tal
montante protetivo, os parentes legitimados podem, no sistema italiano, pedir até
mesmo reducao das doagoes feitas pelo falecido.?” E arremeta que a sucessao
em favor desses parentes €, em sentido amplo, uma sucessao legitima porque
tem fundamento em um direito sucessoério familiar, tendo um titulo especifico e
autdonomo denominado como sucessdo necessaria.?®

23 CARIOTA FERRARA, Luigi. Le sucessioni per causa di morte: parte generale. Ristampe della Sucola di
specializzazione in diritto civile dell’Univeritd de Camerino. Numero 46. A cura di Pietro Perlingieri. Napoli:
Edizioni Schientifique Italiane, 2011. p. 171-172.

2% CARIOTA FERRARA, Luigi. Le sucessioni per causa di morte: parte generale. Ristampe della Sucola di
specializzazione in diritto civile dell’Univerita de Camerino. Numero 46. A cura di Pietro Perlingieri. Napoli:
Edizioni Schientifique Italiane, 2011. p. 172.

25 BIANCA, Massimo. Diritto civile: la famiglia — Le successioni. 4. ed. Milano: Giuffre, 2005. v. Il. p. 533.

26 BIANCA, Massimo. Diritto civile: la famiglia — Le successioni. 4. ed. Milano: Giuffre, 2005. v. II. p. 533.

27 BIANCA, Massimo. Diritto civile: la famiglia — Le successioni. 4. ed. Milano: Giuffre, 2005. v. Il. p. 533.

28 BIANCA, Massimo. Diritto civile: la famiglia — Le successioni. 4. ed. Milano: Giuffre, 2005. v. II. p. 534.
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Sobre a legitima ou reserva, a Italia também consagra uma variagao. Como
legitimados, repise-se, o0 art. 536 do Codice elenca o conjuge, os filhos e os as-
cendentes. Ao filho Gnico, como regra geral, é reservada a metade do patrimdnio
do falecido; em havendo dois filhos ou mais, a reserva é de dois tergos do patri-
monio (art. 537). Em favor dos ascendentes, a reserva € de um terco dos bens
do morto, como regra (art. 538). A respeito do cOnjuge, a reserva volta a ser a
metade dos bens do de cujus, salvo se houver concurso ou concorréncia com 0s
filhos, hipotese em que tera direito a um tergo ou um quarto dos bens, a depen-
der da qualificagao dos filhos com os quais concorre (arts. 540 e 542 do Codigo
Civil italiano). Como Ultima regra a ser destacada, o art. 544 da norma codificada
italiana estabelece que, quando alguém morre sem ter filhos, mas ascendentes
e 0 cOnjuge, a este Gltimo é reservada a metade do patrimonio e um quarto para
0s ascendentes.

Como 0ltimo doutrinador pesquisado, destaque-se artigo de Angelo Spatuzzi,
publicado nos cadernos do Departamento de Negbcios e de Ciéncias Juridicas da
Universidade da Calabria, tratando da autonomia testamentaria e da liberdade da
pessoa.?® Abordando fendmeno sucessorio mortis causa, o autor associa a heran-
¢a a propriedade privada e a familia. Sobre a propriedade privada, cita o art. 47 da
Constituicao da Republica italiana, que incentiva e protege a economia em todas
as suas formas, favorecendo o acesso a propriedade, especialmente a moradia
e as terras para producao agraria.> Sobre a relacdo entre a propriedade privada
e a transmissao hereditaria, € mencionado o art. 832 do Codice, que trata dos
atributos ou faculdades do dominio juridico, assim como faz o art. 1.228, caput,
do Cddigo Civil brasileiro.3*

Superada a fundamentagao na propriedade privada, Spatuzzi pondera sobre
a salvaguarda das relagoes familiares, lecionando ser necessario equilibrar a au-
tonomia do proprietario com o principio da solidariedade familiar, e repetindo os
dois doutrinadores antes citados. Acrescenta, ainda, que o fendmeno sucessorio
nao é estranho a tutela dos interesses coletivos, como se da com a constante
intervencao fiscal do Estado nas questoes atinentes a heranga. Segundo ele — na
mesma linha do que vem ocorrendo no Brasil —, a sucessao deve levar em conta

29 SPATUZZI, Angelo. Autonomia testamentaria e liberta della persona. Collana: Quaderni del Dipartimento di
Scienze Aziendali e Giuridiche dell’Universita della Calabria, nuova serie, 31, Napoli, 2014.

30 SPATUZZI, Angelo. Autonomia testamentaria e liberta della persona. Collana: Quaderni del Dipartimento di
Scienze Aziendali e Giuridiche dell’Universita della Calabria, nuova serie, 31, Napoli, 2014. p. 10.

31 Codigo Civil italiano: “Art. 832 Contenuto del diritto Il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose in
modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con I'osservanza degli obblighi stabiliti dall’ordinamento giuridico”.
O Codigo Civil Brasileiro, por sua vez, estabelece no seu art. 1.228, caput, que “o proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha”.
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a concepcao de entidades familiares além da familia nuclear retirada do art. 29
da Constituicao da Republica italiana, que reconhece o direito de familia como
sociedade natural fundada no matrimonio.3?

Dito de outra forma, a familia deve ser baseada em mdultiplos modelos,
abrangendo, por exemplo, a uniao de fato (coppia di fatto), ou seja, o que aqui de-
nominamos de uniao estavel. Cita, por fim e a respeito dessa solucao ampliativa
de tutela, decisao da Corte Constitucional italiana, de 7.4.1988, que declarou a
inconstitucionalidade do art. 62 da Lei n2 392/1978, na parte que nao previa entre
os legitimados a suceder no contrato de locacao o convivente more uxorio, genitor
dos filhos naturais havidos com o locatario falecido.®* A solidariedade familiar
como fundamento sucessorio serviu, de acordo com o autor, para fundamentar o
decisum superior.

Como se percebe, portanto, a Italia — ndo s6 na doutrina, mas também em
decisoOes jurisprudenciais superiores — tem estabelecido uma clara relagao entre
a sucessao legitima e a solidariedade familiar, entendimento que pode servir de
alento também no direito privado brasileiro, como se vera.

4 Direito peruano. A legitima e a fundamentacao sucessoria
na ordem economica, na propriedade e na familia

Na investigagao do direito civil peruano — do qual me aproximei nos dois
Gltimos anos —, notadamente pelos contatos realizados com Enrique Varsi, e cujo
sistema pude conhecer pessoalmente em pesquisas realizadas in loco durante o
periodo inicial dos estudos pds-doutorais, foram levados em conta dois autores:
Juan A. Olavarria Vivian, Augusto Ferrero Costa e Benjamin Aguilar Llanos, todos
indicados pelo citado Professor da Universidade de San Marco.

O que se percebe pela doutrina pesquisada € uma correlacao direta entre
fundamentos da sucessao, tutela da legitima e razoes de ordem econdmica. Mas
também sao citadas, como ocorre nos outros paises ora pesquisados, a proprie-
dade a familia.

82 SPATUZZI, Angelo. Autonomia testamentaria e liberta della persona. Collana: Quaderni del Dipartimento di
Scienze Aziendali e Giuridiche dell’Universita della Calabria, nuova serie, 31, Napoli, 2014. p. 11.

33 Exatamente como tem ocorrido no Brasil, o doutrinador usa o termo “nova familia” (nuova famiglia)
ou “familias”, no plural (famiglie) (SPATUZZI, Angelo. Autonomia testamentaria e liberta della persona.
Collana: Quaderni del Dipartimento di Scienze Aziendali e Giuridiche dell’Universita della Calabria, nuova
serie, 31, Napoli, 2014. p. 12).

34 SPATUZZI, Angelo. Autonomia testamentaria e liberta della persona. Collana: Quaderni del Dipartimento di
Scienze Aziendali e Giuridiche dell’Universita della Calabria, nuova serie, 31, Napoli, 2014. p. 12-13.
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Cabe esclarecer que a tutela da legitima, no Codigo Civil peruano, esta pre-
vista no art. 723, segundo o qual constitui a parte da heranca da qual nao pode
dispor livremente o testador quando tem herdeiros forcados. Pelo art. 724 da
mesma legislagao, sao herdeiros forcados os filhos e demais descendentes, os
pais e demais ascendentes e o conjuge.®

Segundo Olavarria Vivian, a legitima tem duplo fundamento, de ordem juridica
e econdmica. Primeiro, é produto da grande influéncia que exerce o direito de
familia sobre o direito das sucessoes. Por meio da legitima, e ante o desamparo
que pode causar a perda do cabeza familiar, o chefe familiar ou de quem da o sus-
tento familiar, o instituto trata de conservar a uniao e a coesao dos integrantes da
familia, assegurando-lhe de forma exclusiva uma parte importante do patrimonio
do falecido. Em resumo, diz o jurista peruano, a legitima &€ uma reserva que tem
como beneficiarios, principalmente, os membros integrantes da familia nuclear do
autor da heranca.®* O fundamento econdmico, ainda segundo ele, baseado na re-
ciprocidade, tem esteio na premissa de que a riqueza nao pode criar uma pessoa
por si s, sendo necessaria a ajuda de outras pessoas, quais sejam aquelas que
formam o ndcleo familiar mais proximo.3”

Sobre as quotas da legitima no Peru, pertinente esclarecer que os parame-
tros sao os seguintes: a) quanto aos descendentes e o conjuge, protegao de 2/3
do patrimonio do falecido, conforme o art. 725 do Codigo Civil daquele pais;®® e
b) ascendentes, amparo da metade do patrimonio do de cujus (art. 726).%° H3,
portanto, uma legitima variavel, de acordo com os familiares que sucedem, dife-
rentemente do sistema brasileiro, em que a legitima é fixa. A codificagao peruana
estabelece, por fim e a respeito da tematica, que quem nao tem descendentes,
ascendentes ou conjuge tem a livre disposicao da totalidade de seus bens, por
testamento (art. 727 do Codigo Civil).

Augusto Ferrero Costa, por sua vez, ao tratar dos fundamentos da suces-
sao, afirma a existéncia de duas balizas, que remontam ao direito romano, quais
sejam a familia e a propriedade. Sobre a familia, o jurista cita Michel Grimaldi,
doutrinador francés, e leciona que o legislador deve prevenir as incoeréncias ao re-
alizar a reforma do direito pessoal da familia, levando em conta as consequéncias
existentes no direito patrimonial de familia.*® A respeito da propriedade, pondera

35 OLAVARRIA VIVIAN, Juan A. Comentarios al derecho de sucesiones. Lima: Escolani, 2010. p. 102-103.

38 OLAVARRIA VIVIAN, Juan A. Comentarios al derecho de sucesiones. Lima: Escolani, 2010. p. 102-103.

37 OLAVARRIA VIVIAN, Juan A. Comentarios al derecho de sucesiones. Lima: Escolani, 2010. p. 102-103.

38 Codigo Civil peruano: “Art. 725. Quem tem filhos ou outros descendentes, ou conjuge, pode dispor
livremente de um tergo de seus bens”.

% Codigo Civil peruano: “Art. 726. Quem tem pais e outros ascendentes pode dispor livremente de metade
dos seus bens”.

40 FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de derecho de sucesiones. 7. ed. Lima: Gaceta Juridica, 2012. p. 86.
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que, a0 mesmo tempo que a pessoa pode dispor do seu patrimonio em vida, a
titulo oneroso ou gratuito, ndo seria possivel impedir o exercicio do direito mortis
causa, seja pela vontade declarada ou presumida, na linha do que estabelece o
legislador.** Sobre as matérias que formam a substancia do direito patrimonial
de familia, Ferrero Costa destaca que sao trés: a) os regimes matrimoniais; b) as
sucessoes e ¢) as liberalidades. Em arremate final, fala na trilogia de interesses
envolvidos, a do testador, a da familia do morto e do Estado, todas fundadas em
razdoes econdomicas.*?

Benjamin Aguilar Llanos, por fim, investiga o fundamento da sucessao here-
ditaria, interrogando: por que existe a sucessado, qual a razdo de sua existéncia,
por que é importante, quais sao os objetivos que persegue e por acaso podemos
prescindir dela?*® Na sequéncia sao demonstradas duas grandes teorias: a) teoria
da continuagdo da personalidade juridica do falecido, considerada errada e defa-
sada, pois baseada em ficcoes e abstracoes que nao condizem com a realidade;
e b) teoria da continuacao do patrimonio do morto, considerada predominante no
Peru, como em outros paises do modelo romano-germanico, 0 que mais uma vez
demonstra a importancia das questoes de ordem econémica.**

Sobre essa vertente teodrica prevalecente, o autor demonstra a existéncia
de trés fundamentos. De inicio, existem os fundamentos familiares, uma vez que
estes auxiliaram o autor da heranca na construgao do patrimoénio, presente tam-
bém o afeto presumido do de cujus pelos sucessores proximos, uma vez que a
aquisicao patrimonial nao se pode atribuir um intuito individualista ou egoista.*®
Para ele, essa tese explica a sucessao legitima, mas nao a testamentaria.

Pela doutrina econémica e social, parte-se da premissa de que a pessoa So-
mente construiria as suas riquezas sob a premissa de transmissao para alguém.
Caso contrario, as pessoas se converteriam em destruidores dos proprios bens ou
em um “peso morto para a sociedade”.*® Aguilar LIanos considera essa afirmacao
importante, pois, além de explicar a existéncia da sucessao, termina afirmando
a necessidade de um “bom direito hereditario”, como uma espécie de alavanca
econdmica para o desenvolvimento da sociedade.*’

Por fim, pela tese dos fundamentos juridicos, as razdoes que justificam o
direito sucessoério estariam na propriedade privada e no direito das obrigacoes.

4 FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de derecho de sucesiones. 7. ed. Lima: Gaceta Juridica, 2012. p. 86.
42 FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de derecho de sucesiones. 7. ed. Lima: Gaceta Juridica, 2012. p. 86.
4% AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones. Brefha: Pacifico, 2014. p. 39.

4 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones. Breha: Pacifico, 2014. p. 41.

45 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones. Brena: Pacifico, 2014. p. 39.

4 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones. Breina: Pacifico, 2014. p. 42-43.

47 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones. Brena: Pacifico, 2014. p. 43.
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Na propriedade, pela possibilidade de disposicao dos bens pelo autor da heranca,
como faculdade decorrente desse direito subjetivo, aqui antes pontuada. No direi-
to das obrigagoes, pelas atribuicoes do passivo do morto, uma vez que, pelo art.
1.218 do Cadigo Civil peruano, as obrigagcoes se transmitem aos seus herdeiros,
como premissa geral.

Destaca, ainda, o doutrinador que o art. 22, inc. XVI, da Constituigcao peruana,
assim como fizeram as Constituicoes alema e portuguesa, estabeleceu a antes
citada relagao entre sucessao e propriedade privada, o que fundamenta a sua
adesao também a esta teoria, que acaba por complementar a anterior.*®

De toda sorte, o que se percebe, no sistema peruano, € uma constante fun-
damentagao em razoes econdmicas, notadamente na necessidade de circulagao
patrimonial e de riquezas, além da pessoa do falecido.

5 As sucessoes no Chile. Vinculos familiares, patrimonio
e as contestacoes a legitima, diante das recentes
mudancas sociais e economicas. A concentracao das
rendas e de riquezas

No direito civil chileno, nossas pesquisas se concentraram nos trabalhos
de Manuel Somarriva Undurraga — em versao atualizada por René Abeliuk M. —,
Ramén Dominguez Benavente e Ramon Dominguez Aguila. Curioso observar que
os dois Ultimos doutrinadores sao pai e filho, sendo o primeiro falecido, ou seja,
0 segundo continua a sua obra. Todas as indicagcoes foram feitas pelo Professor
Cristian Banfi Del Rio, Professor de Direito Civil da Universidade do Chile.

Comegando com o trabalho de Undurraga, diz-se que a justificagao da su-
cessao por causa morte esta no patrimonio, pois ela evita a existéncia de pertur-
bacoes relativas a morte da pessoa, como ddvidas de contratantes e de outras
pessoas que mantinham vinculos juridicos com o morto.*® Sobre os seus funda-
mentos, cita, como € comum, a propriedade particular. E afirma que a sucessao
por decorréncia da morte tem sido reconhecida desde muito tempo e é dificil que
possa chegar a desaparecer.®°

48 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones. Brena: Pacifico, 2014. p. 44.

4 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio. Version de René Abeliuk M. 8. ed. Santiago: Juridica
de Chile, 2019. t. I. p. 17.

50 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio. Version de René Abeliuk M. 8. ed. Santiago: Juridica
de Chile, 2019. t. I. p. 18.
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Sobre os interesses convergentes sobre determinada sucessao, sao apon-
tados pelo doutrinador chileno: a) o interesse individual do titular do patrimonio;
b) o interesse familiar, dado que a aquisicao do conjunto de direitos e obrigacoes
deixados por uma pessoa ao morrer deve levar em conta uma parte importante da
familia do falecido e o ambiente em que este viveu; e c) o interesse social, uma
vez que a pessoa, ao acumular seu patrimoénio, necessitou do concurso da socie-
dade. Sobre o Ultimo, o jurista pontua a existéncia de dois aspectos principais.5*
O primeiro deles € que na sucessédo intestada, ou seja, na legitima, a lei elenca
as pessoas que a vao suceder. Na falta delas, o Fisco, como representante eco-
nomico do Estado e da sociedade, passa a herdar do “causante”, do falecido. O
segundo aspecto de manifestagao do interesse social diz respeito ao imposto de
heranca que devem pagar os herdeiros e legatarios.5?

Sobre a liberdade de testar, Undurraga expde a existéncia de dois sistemas,
o de liberdade absoluta e o de liberdade restringida de testar, no Gltimo caso
com a necessidade de respeito a quota dos herdeiros forgcados ou forzosos.53
Demonstra o doutrinador a critica feita ao segundo regime, no sentido de que os
filhos, sabendo que irao herdar dos seus pais, acabam por perder todo o incentivo
de trabalhar para formar seu proprio patrimonio, dedugao que também € ouvida
em outros paises como argumento de relevo, inclusive no Brasil. No primeiro
sistema, por outra via, como os filhos nao tém a seguranga absoluta de herdar,
afirma-se que irao se esforgar por formar, por si s6s, uma sélida situagao.>*

De todo modo, apesar dos fortes argumentos, o autor chileno demonstra
que se pode contra-argumentar que o sistema da liberdade absoluta é igualmente
perigoso pois o falecido, em muitos casos, pode ser alguém desapegado de sua
familia, com falta de carinho em relacao a ela, o que pode fazer com que legue os
seus bens por testamento a pessoas totalmente estranhas, nao obstante sejam
0s seus parentes meritorios e dignos de ajuda, tendo em vista atos de solidarie-
dade praticados no passado.5® Por isso, nota-se no autor uma forte argumentacao
baseada em razoes sociais e nos vinculos familiares.

51 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio. Version de René Abeliuk M. 8. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 1819.

52 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio. Version de René Abeliuk M. 8. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 19.

5% SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio. Version de René Abeliuk M. 8. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 19.

54 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio. Version de René Abeliuk M. 8. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 19.

5% SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio. Version de René Abeliuk M. 8. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 19.
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No direito civil chileno, de toda forma, impressionaram-me muito os argumentos
sociais e econdmicos retirados da obra de Ramén Dominguez Benavente e Ramon
Dominguez Aguila, pai e filho.%® Para comecar o estudo do tema, ao tratar dos
fundamentos do direito das sucessoes, demonstram a existéncia de dois pilares
aqui tao citados: a propriedade privada e a afeicdo ou solidariedade familiar.5”
Sobre essa justificagao familiar, contudo, ponderam que ela tem perdido forga nos
Gltimos anos, pois haveria justificativa a ela nos tempos em que a vida era breve,
de modo que os filhos poderiam usar a heranca para o sustento familiar com a
morte de seus pais, sendo a familia o centro da vida econdémica familiar. Porém,
hoje em dia, segundo os doutrinadores, na generalidade dos casos, quando ocorre
a morte de seus pais, os filhos sao pessoas que ja passaram pela plenitude de
suas vidas, em um sentido patrimonial, uma vez que a média de expectativa de
vida tem superado os 75 anos em muitos paises. Destacam, também, que a
familia perdeu o papel econdmico de sustento de seus membros, o que faz com
que a sucessao deixe de cumprir o seu papel, que justifica o seu fundamento
familiar, como ocorre igualmente com as amplas limitacoes a liberdade de testar
existentes no regime chileno.®®

Anote-se que o art. 1.167 do Cddigo Civil chileno traz limitagoes a liberdade
de testar, prevendo a protecao, entre outros institutos, da legitima.%® O art. 1.181
da mesma codificagao preceitua que a legitima é a quota dos bens do defunto que
a lei assegura a determinadas pessoas, chamadas de legitimarios, a saber: a) 0s
filhos, pessoalmente ou representados por sua descendéncia; b) os ascendentes;
e ¢) o conjuge sobrevivente (art. 1.182 do Cddigo chileno).

A legitima, no Chile, também é variavel entre 50% e 75% do patrimonio do de
cujus, havendo diferencas nos célculos das atribuicoes patrimoniais, a depender
do herdeiro (arts. 1.184 a 1.187). O monte mor liquido é dividido da seguinte
forma: a) 50% é a mitad legitimaria, também chamada de legitima rigorosa, que
pertence aos herdeiros necessarios, e que nao pode, de modo algum, ser objeto
de disposicao em testamento; b) 25% € a cuarta de mejoras, que pode ser objeto
de testamento para melhorar (mejorar) a situacao dos legitimarios ou de outros

56 DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén; DOMINGUEZ AGUILA, Ramon. Derecho sucesorio. 3. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 22-43.

57 DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén; DOMINGUEZ AGUILA, Ramon. Derecho sucesorio. 3. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 22-24.

58 DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén; DOMINGUEZ AGUILA, Ramon. Derecho sucesorio. 3. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 24.

5 Codigo Civil chileno: “Art. 1167. Asignaciones forzosas son las que el testador es obligado a hacer, y
que se suplen cuando no las ha hecho, aun con perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas.
Asignaciones forzosas son: 1. Los alimentos que se deben por ley a ciertas personas; 2. Las legitimas; 3.
La cuarta de mejoras en la sucesion de los descendientes, de los ascendientes y del conyuge. § 1. De las
asignaciones alimenticias que se deben a ciertas personas”.
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descendentes que nao sejam legitimarios, como 0s netos, ¢) 25% € a cuarta de
libre disposicion, que pode ser livvemente objeto de testamento para qualquer
pessoa. Além dessa variagao, chama-se de legitima efectiva o somatério da legiti-
ma rigorosa com a cuarta de mejoras.®°

Voltando-se a argumentagao desenvolvida, Ramoén Dominguez Benavente e
Ramon Dominguez Aguila, ao tratarem da liberdade de testar no sistema chileno,
acrescentam as suas conclusoes fatos sociais relevantissimos que devem ser
considerados a respeito das atribuicoes patrimoniais post mortem. Segundo eles,
indubitavelmente, as limitacoes ora citadas tém como fundamento a ideia de fa-
milia e os interesses sociais que existiam no momento de elaboragao do Codigo
Civil chileno. Porém, perguntam se nos dias atuais ainda se justifica um regime
tao estrito de limitacoes a liberdade, ante a realidade da familia de hoje. Sobre
a média de vida dos chilenos — como antes pontuado —, hoje gira em torno dos
oitenta anos de idade. Disso resulta que, na maioria dos casos, quando falece o
“pai de familia” (chefe familiar), seus filhos sdo pessoas ja chegando a terceira
idade, com sua vida feita, bem ou mal, e com filhos, que sao netos do de cujus,
em plena atividade. Assim, o recebimento da heranca, por vezes, acaba sendo um
mero bonus aos herdeiros.5*

Os juristas também destacam que o casamento, como instituicao geradora
da familia, deixa de ser a Unica fonte da existéncia da familia, destacando os
grupos familiares uniparentais e também os decorrentes de unidoes nao matrimo-
niais. Apontam, ainda, que geralmente o divorcio se da antes da dissolucdo do
casamento por morte, ou seja, antes da viuvez. Além disso, 0s meios para asse-
gurar a vida durante uma velhice mais prolongada sao miltiplos para as pessoas
das classes mais ricas, pois estas podem se socorrer nao somente de pensoes
como de um variado sistema de seguros. Por fim, a importancia da propriedade
imobiliaria cedeu espaco para o sistema econdmico e liberal de mercado.®?

Nessa nova realidade familiar — e também econdmica —, Dominguez Benavente
e Dominguez Aguila colocam em divida a possibilidade de se manter um sistema
de limitacao da vontade testamentaria tao amplo. E perguntam: qual papel efetivo
cumpre, por exemplo, a instituicao da legitima para filhos que sdo maiores e com

60 Como esclarecido, por mensagem eletronica, pelo Professor Carlos Eduardo Elias de Oliveira, que recomen-
dou o seguinte texto para a compreensao do sistema chileno: BARRIA PAREDES, Manuel. La intangibilidad
cuantitativa de la legitima en el Codigo Civil Chileno: una mirada desde el derecho sudamericano. Revista
de Derecho Privado, n. 35, p. 129-161, jul./dez. 2018. Disponivel em: https://revistas.uexternado.edu.co/
index.php/derpri/article/view/5532/7205. Acesso em: 10 abr. 2020.

6. DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén; DOMINGUEZ AGUILA, Ramon. Derecho sucesorio. 3. ed. Santiago: Juridica
de Chile, 2019. t. I. p. 35.

62 DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén; DOMINGUEZ AGUILA, Ramon. Derecho sucesorio. 3. ed. Santiago: Juridica
de Chile, 2019. t. I. p. 35-36.
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uma vida formada, e com um destino que eles mesmos tracaram, e sobre o qual
pouca influéncia poderia gerar a aquisicao de bens que eram do falecido?%®

De fato, sao argumentos fortes e que merecerao por mim um maior aprofun-
damento em estudos posteriores. O Chile, assim como o Brasil, viveu uma grande
concentragao de rendas e patrimonio nos Gltimos anos. Os principais debates
sucessorios, tanto 18 como aqui, nao se pode negar, dizem respeito as familias
com grande patrimodnio, até porque a maioria delas ndo deixa ativos para os seus
sucessores. Nessas familias, mais abastadas, em geral, a expectativa de vida &
maior e a instrugao, mais desenvolvida. Haveria razao para se manter a legitima
nessas realidades familiares e sociais? Essa € uma dlvida que ainda pretendo
responder, e, caso a resposta seja negativa, existe um forte argumento para que
a reserva seja revisitada.

6 A genese do direito das sucessoes no Brasil. Direito de
familia e propriedade. Uma necessaria sincronizacao ou
alinhamento

Chegando-se a realidade brasileira, sobre os fundamentos sucessorios le-
varemos em conta, neste artigo cientifico, as licoes de Orlando Gomes, Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka e Rolf Madaleno, doutrinadores que tém a mi-
nha preferéncia para este estudo sobre o direito das sucessoes, sem prejuizo de
muitos outros que tenho utilizado em minhas pesquisas.

Ao tratar da justificacdo do direito das sucessoes, Orlando Gomes aponta
uma certa “condenagao” da disciplina, por razoes diversas, citando Lassale, que a
combateu por basear-se em ideias anacronicas, quais sejam a de continuagao da
vontade do defunto e a compropriedade aristocratica da familia romana. Menciona
0 jurista baiano, ainda, que outros sustentaram, com o apoio de Saint-Simon, que
o Estado deveria ser o “herdeiro universal das fortunas privadas”, obtendo sem
violéncia a transferéncia de todos os bens ao dominio publico.®* Por fim, entre
0S negacionistas, aponta que Menger “preconiza a proibicao de se transmitirem,
mortis causa, 0s bens de producao, admitindo, entretanto, o direito de disposicao
dos bens de consumo”.%®

63 DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén; DOMINGUEZ AGUILA, Ramon. Derecho sucesorio. 3. ed. Santiago:
Juridica de Chile, 2019. t. I. p. 36.

64 GOMES, Orlando. Sucessoées. Atualizacao de Humberto Theodoro Jinior. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 2.

65 GOMES, Orlando. Sucessoes. Atualizacao de Humberto Theodoro Jinior. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 2.
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Por seu turno, ainda conforme Orlando Gomes, entre os que afirmam positi-
vamente o direito das sucessoes, 0 argumento mais forte € o de que a heranca

nao é mais do que a extensao da propriedade privada além dos limites
da vida humana. O proprio Menger reconhece que esta intimamente
ligado o destino das duas instituicoes, a propriedade e sucessao. Se
a apropriacao individual de bens de qualquer espécie é legalmente
protegida, e até estimulada, ndo se justifica a expropriagdo com a
morte do proprietario. Em todos os tempos, a sucessao tem sido ad-
mitida e, até nos povos que aboliram a propriedade privada dos bens
de produgao, ocorre em relagao aos bens de uso e consumo, como
no Codigo Civil soviético (art. 416).¢

Com base em Cimbali, ensina que a propriedade é constituida sob o impulso
de fatores diferentes, que concorrem para a sua formagao e a sua garantia:

sao elementos subjetivos que se tripartem. O elemento individual pre-
pondera em sua aquisi¢cao. O familiar, na sua conservagao. O social,
em sua garantia. Enquanto vive, os trés fatores compartilham das
utilidades da propriedade. Por sua morte, cada um dos trés fatores
reivindica a parte Ihe que cabe.®’

Arremata dizendo que a sucessao mortis causa encontra a sua justificacao e
a sua fundamentagao nos mesmos principios que fundam o direito de propriedade
individual.®® Essa é uma conclusdao muito comum no direito civil brasileiro, no
sentido de que o direito de propriedade — atualmente previsto no art. 59, inc. XXII,
da Constituigdo e no art. 1.228 do Cédigo Civil — estriba a sucessao.

Giselda Maria Fernandes Novas Hironaka, em sua tese de titularidade,
defendida perante o Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, aponta fundamentos diferentes para o direito das
sucessoOes e para a transmissao sucessoria no transcorrer dos tempos. Cita, de
inicio e nas civilizacbes antigas, a necessidade de se ocupar o lugar do pater
familias. Destaca, ainda, a necessidade de se preservar a for¢ca da familia.®®

66 GOMES, Orlando. Sucessoes. Atualizacao de Humberto Theodoro Jinior. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2001. p. 2.

67 GOMES, Orlando. Sucessoées. Atualizacdo de Humberto Theodoro Jinior. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2001. p. 3.

68 GOMES, Orlando. Sucessoes. Atualizacao de Humberto Theodoro Jinior. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2001. p. 3.

69 “Vale dizer, o que, enfim, fundamenta e justifica o fendbmeno da transmissao sucessoéria? O fundamento
mais antigo que se noticia € de ordem cultural e também religiosa, pois o sucessor ocupava o lugar do
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Sucessivamente, aponta, 0s jusnaturalistas procuraram compreender a sucessao
— assim como se da com a propriedade — como mera construcdo positivista, po-
dendo “ser abolida logo que isso interessasse as conveniéncias sociais”.”

Seguindo nos seus estudos, assinala a corrente defendida por Cimbali e

D’Aguano, para quem o

fundamento da sucessao encontrava sua énfase em pesquisas bio-
légicas que buscavam demonstrar existir uma espécie de continui-
dade da vida humana por meio da transmissao de ascendentes a
descendentes, ndo apenas das caracteristicas genéticas mas tam-
bém psicoldgicas. Como conclusdo, os estudiosos advertiram que
a permissao legal acerca da transmissdo do patrimdnio do morto
para seus descendentes operava-se por razoes de ordem biopsiqui-
ca. Com o passar do tempo, essa corrente de matiz bioldgico foi enri-
quecida com novos fundamentos, como a afeigcao e unidade familiar,
atualizando e humanizando o tema.™

Giselda Hironaka destaca, assim como Orlando Gomes, a abordagem fei-

ta pelos socialistas que negavam a propriedade privada, mas, mesmo assim,
mantiveram a sucessao legitima.” Ao final, sustenta, o que também é defendido

70

71

72

pater familias falecido, dele herdando tanto o poder sobre o nicleo familiar regido pelo acervo patrimonial
quanto as obrigagoes religiosas, tornando-se o responsavel pelo culto aos antepassados e aos deuses
domésticos. No entanto, e como foi possivel analisar antes, neste estudo, a permanéncia do patrimonio,
a ansia pela sua integridade e pela mantenca de sua continuidade, estas sim, foram as atividades
mais importantes e destacadas do sucessor, no seio da familia e da cidade, porque era uma forma de
manter poderosa a familia, impedindo a divisdo de sua fortuna entre os varios filhos. Foi nesse periodo,
entdo, que se desenvolveu o principio medieval da primogenitura, iniciando-se a discussao filosofica e
juridica a respeito de seu fundamento” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder.
passado e presente da transmissao sucessoria concorrente. Tese (Concurso Plblico de Professor Titular)
— Departamento de Direito Civil, Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010 — Edital
FD 44/2009. p. 394).

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. passado e presente da transmissao
sucessoria concorrente. Tese (Concurso Piblico de Professor Titular) — Departamento de Direito Civil,
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010 - Edital FD 44/2009. p. 394.
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. passado e presente da transmissao
sucessoria concorrente. Tese (Concurso Publico de Professor Titular) — Departamento de Direito Civil,
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010 — Edital FD 44/2009. p. 394-395

“Ja os socialistas, ao negarem a legitimidade ao direito de propriedade privada, entendendo pertencerem
os bens ao Estado e a ele devendo, por isso, retornar, em beneficio de toda a comunidade, negarem,
igualmente, legitimidade a transmissdo causa mortis de bens de produ¢do e consumo, uma vez que, se
a permitissem, estariam reforcando as desigualdades sociais existentes e premiando, com a aquisi¢cao
derivada de propriedade, pessoas que ndo concorreram para sua aquisicdo, pela Gnica forma socialmente
entendida como apta a legitimar a utilizagdo dos bens que pertencem, em Ultima analise, a sociedade
como um todo, qual seja, o trabalho. Por esse motivo, o primeiro Estado de inspiragao socialista aboliu
o direito sucessorio por meio de um decreto, em 27 de abril de 1918, determinando que os bens do de
cujus fossem (re)incorporados ao patrimonio do Estado. Contudo, a abolicdo do direito sucessorio ndo
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por muitos autores brasileiros, caso de Caio Méario da Silva Pereira, Itabaiana de
Oliveira e Clovis Bevilaqua, que a justificativa do direito das sucessoes tem as
suas bases na necessidade de se fazer um alinhamento — ou uma sincronizacao
— entre o direito de propriedade e o direito de familia:

esta corrente procura demonstrar que o fundamento da transmissao
causa mortis estaria além de uma expectativa de continuidade pa-
trimonial, quer dizer, na simples manutencao dos bens na familia,
como forma de acumulacao de capital que, por sua vez, estimularia a
poupanga, o trabalho e a economia, porém, mais que isso, o grande
fundamento da transmissao sucessoria habitaria o fator de protecao,
coesdo e de perpetuidade da familia.”

Assim também vejo a correta fundamentagao da sucessao na realidade juri-

dica e social brasileira.

Por fim, quanto a Rolf Madaleno, em obra recentemente lancada, igualmente

aponta a necessidade de se conceber a sucessao a partir dessa relagao. Segundo
ele:

embora a instituicdo familiar careca de personalidade juridica, cada
integrante desse grupo € uma pessoa, sujeito de direitos e, acentua-
damente, a familia e sua concepgao sofreram profundas e impor-
tantes mudancas em seus aspectos historicos, sociais e filosoficos.
Com a edicao da Carta da Replblica em 1988, a familia brasileira
mereceu especial tutela juridica de seus membros, até porque ela é
considerada a base da sociedade (CF, art. 226). A familia, como circu-
lo afetivo, natural e cultural, identifica-se por suas caracteristicas bio-
logicas, psicologicas, éticas, econdmicas e sociais, constituindo-se
em um grupo cada vez mais estreito, com limitagao dos seus vinculos
de parentesco e cuja subsisténcia é assegurada pelo casal que forma

73

perdurou, historicamente, e a promulgagado de um Codigo Civil russo permitiu a transmissao dos bens do
falecido a seus herdeiros, até um montante especificado, vindo alterar-se, ainda mais, com o correr do
tempo, e assemelhando-se a cada fase, e a cada vez mais, ao direito continental. O retorno do direito
sucessorio ao ordenamento juridico dos paises socialistas, portanto, nada mais pode representar que o
reconhecimento, como legitimos, dos titulos de propriedade dos particulares que, assim, deixariam de
ter mero usufruto vitalicio dos bens em seu poder, uma vez que readquiririam o carater da perpetuidade”
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. passado e presente da transmissao
sucessoria concorrente. Tese (Concurso Publico de Professor Titular) — Departamento de Direito Civil,
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010 — Edital FD 44/2009. p. 395-396).

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. passado e presente da transmissao
sucessoria concorrente. Tese (Concurso Publico de Professor Titular) — Departamento de Direito Civil,
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010 - Edital FD 44/2009. p. 395-396.
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a entidade familiar e cuja sobrevivéncia os conjuges ou conviventes
também buscam garantir criando lastro patrimonial e mecanismos de
transferéncia das suas riquezas aos seus herdeiros mais proximos.”

No trecho seguinte esta a conclusao de que o patrimdnio conduz a sucessao
legitima e testamentaria, inclusive como direito fundamental,

assim como a organizagao da familia conduz a sucessao legitima e,
dentro dela, a nogao de sucessao necessaria para a protecao mini-
ma dos herdeiros parentes e familiares mais proximos ao sucedido,
preservando, dentro da familia, as riquezas patrimoniais e com ela
a sua organizagao, além de pela via reflexa manter o Estado forte e
economicamente estavel.”™

Como antes pontuado, a legitima em 50% do patrimonio do falecido foi man-
tida no direito brasileiro pelo Codigo Civil de 2002, havendo na sincronizagao entre
propriedade e familia um forte entrave para que seja revista em percentual ou
mesmo extinta na nossa realidade juridica. Os estudos que seguirao demonstra-
rdo — ou nao — se é viavel superar essa barreira.

7 Conclusoes

O presente artigo procurou trazer reflexoes parciais dos meus estudos pos-
doutorais sobre a tutela da legitima, com a investigagao da realidade juridica so-
bre os fundamentos sucessoérios em quatro paises, além do Brasil.

Em Portugal, como se percebeu, tem-se fundado a sucessao legitima na pro-
priedade privada, mas nao se ignora uma relacao indireta com o direito de familia.
A legitima é variavel, entre a metade e dois tergos do patrimonio, estando baseada
na fungao social da propriedade em sua projecao familiar.

Na Italia, o fundamento principal da sucessao tem sido a solidariedade fami-
liar, havendo também um sistema de legitima variavel, que pode ser de um quarto,
um terco, metade ou dois tercos do patrimonio do falecido.

Entre os paises da América Latina escolhidos, o Peru tem uma legitima va-
ridvel na mesma proporcao de Portugal, e, além da propriedade e da familia, tem
se fundamentado a sucessao em razoes econdmicas, notadamente na ideia de
continuidade patrimonial do falecido.

7 MADALENO, Rolf. Sucesséao legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 15.
> MADALENO, Rolf. Sucesséao legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 15.
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Ja o Chile tem um sistema de legitima variavel e complexo, que vai de 50% a
75% do patrimonio do de cujus. Em sua doutrina foram encontradas contestacoes
sociais e juridicas relevantes a legitima e a propria sucessao, que leva em conta
0 aumento da expectativa de vida, a concentracao de renda e o desenvolvimento
das familias mais abastadas, em que se concentram os principais debates suces-
sorios. Penso que tais argumentos servem para a realidade brasileira, e pretendo
aprofunda-los nos meus estudos que seguem.

Como se viu, no Brasil, tem prevalecido o argumento de que a sucessao
procura alinhar a propriedade a familia, o que justificaria a manutengao da legitima
e em 50%, em um regime fixo, sem variagoes. Mas nao seria o caso de se instituir
entre nds um sistema de legitima variavel? Seria o caso, nesse regime, de diminuir
ou aumentar tal percentual? Ou nao existem razdes para se manter um sistema ja
consolidado, efetivo para a nossa realidade social? Tais questoes serao respondi-
das na sequéncia dos meus estudos pos-doutorais.
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