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Resumo: O presente estudo visa compartilhar os resultados iniciais obtidos na pesquisa acerca do
atual estagio da quota legitima e da liberdade de testar na Ibero-América. Inicialmente, tratou-se breve-
mente acerca dos trés sistemas sucessorios atualmente vigentes no territorio ibero-americano, apon-
tando as principais criticas que sao dirigidas a cada um deles. Posteriormente, buscou-se levantar os
fundamentos do direito sucessorio e da quota legitima nas legislagdes portuguesa e espanhola, bergo
da lbero-América, bem como destacar as atuais discussoes doutrinarias sobre a permanéncia de tais
fundamentos diante das mudangas sociais ocorridas nas Ultimas décadas. Por fim, verificou-se a ne-
cessidade de repensar a legitima de acordo com os novos padroes familiares que se apresentam, de
maneira a conformar a protegao da familia e a liberdade de disposi¢ao dos bens para depois da morte,
tendéncia que desponta nos paises que adotam uma legitima rigida.

Palavras-chave: Legitima. Sucessao. Ibero-América. Quota indisponivel. Liberdade de testar.

Abstract: This study aims to share the initial results obtained in the research about the current stage
of the legitimate quota in Ibero-America. Initially, the three succession systems currently in force in
the Ibero-American territory were briefly discussed, pointing out the main criticisms directed at each of
them. Subsequently, we sought to raise the foundations of inheritance law and the legitimate quota in

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior — Brasil (Capes) — Codigo de Financiamento 001.
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Portuguese and Spanish legislation, cradle of Ibero-America, as well as highlight the current doctrinal
discussions on the permanence of such foundations in light of the social changes that have taken
place in recent decades. Finally, there was a need to rethink the legitimate in accordance with the new
family standards that are presented, in order to conform the protection of the family and the freedom to
dispose of property for after death, a trend that emerges in countries that adopt a legitimate rigid one.

Keywords: Legitimate. Succession. Ibero-America. Unavailable quota. Freedom to test.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Os trés grandes sistemas sucessorios — 3 O bergo do direito ibero-americano:
Portugal e Espanha — 4 Conclusao — Referéncias

1 Introducao

E certo que existem muitas semelhancas entre as leis dos paises que com-
pdem a chamada Ibero-América.? Em parte, essas semelhancas estao relaciona-
das ao fato de que esses ordenamentos juridicos derivam de uma mesma fonte:
a adaptacgao visigotica do direito romano repassada as antigas colonias espa-
nholas e portuguesas por suas metropoles.® A lingua é outro fator que aproxima
as nagoes ibero-americanas. Isso porque, dada a sua origem comum, a lingua
portuguesa e a espanhola possuem muitas similitudes, o que possibilita um facil
didlogo entre essas nagoes.

Apesar das semelhancas, cada ordenamento juridico desenvolveu disposi-
coes legais de acordo com as suas especificidades politicas, econdmicas, sociais
e culturais, o que torna o estudo comparativo desses ordenamentos juridicos um
interessante objeto de pesquisa.

No que tange ao direito privado, varias mudancas tém sido operadas, de
maneira a adaptar o ordenamento juridico as mudancas sociais. No Brasil, por
exemplo, o Codigo Civil de 2002 preocupou-se em proteger os direitos de perso-
nalidade e trouxe significativas mudancas ao direito de familia, adequando-se aos
ideais constitucionais de prote¢ao da pessoa e promogao da sua dignidade. O
direito sucessorio, entretanto, nao foi capaz de acompanhar esses avangos legais
e sociais, tendo sido mantido inalterados os fundamentos que o regem.*

2 Para fins da presente pesquisa, entende-se por Ibero-América o conjunto de paises formado por Portugal,
Espanha e todas as antigas colonias portuguesas e espanholas no continente americano.

3 SCHMIDT, Jan Peter. Intestate sucession in Latin America. In: REID, Kenneth G. C.; WAAL, Marius J. de;
ZIMMERMANN; Reinhard. Comparative succession law. Oxford: Oxford University Press, 2015. v. Il. p. 119.

4 Nas palavras de Raphael Rego Borges Ribeiro: “Mesmo com a disseminacdo académica da metodologia
civil-constitucional e com o advento do novo Cddigo Civil, o fendmeno hereditario positivado se manteve
estruturalmente e ideologicamente preso ao passado. Houve poucas alteracoes legislativas significati-
vas, e as que houve tém se mostrado insuficientes para romper com o modelo sucessorio oitocentista”
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De uma breve analise historica do instituto da legitima, por exemplo, é pos-
sivel verificar que seus fundamentos e suas regras basicas tém se mantido inalte-
rados desde o direito romano classico, nao obstante todas as mudancas sofridas
pelo direito de familia e pelos direitos de personalidade ao longo dos séculos.
Exatamente por isso, a grande problematica enfrentada atualmente pelos orde-
namentos juridicos que adotam o sistema de legitimas é verificar a quem esse
sistema atende, considerando as transformacoes pelas quais a sociedade e a
familia passaram desde a origem romana do instituto.

Trata-se de questao extremamente relevante, na medida em que esse sis-
tema, adotado pela maioria dos paises ibero-americanos, € incapaz de promover
efetivamente a protecao da familia pretendida pelo legislador. Isso porque, com o
aumento da expectativa de vida e as varias mudangas sociais ocorridas — como a
insercao da mulher no mercado de trabalho e a emancipacao dos filhos em rela-
¢ao ao poder do pai —, no momento da abertura da sucessao, em regra, a familia
nuclear que se pretende proteger através da instituicao de uma quota indisponivel
da heranca ja ndao depende economicamente do de cujus.® Nessas situagoes, a
limitagcao a liberdade de testar afrontaria a autonomia privada do autor da heranca.

Além disso, ainda que existam herdeiros economicamente dependentes do
de cujus, a legitima nao se mostra a op¢ao mais viavel para a sua prote¢ao, con-
siderando que se trata de quota preestabelecida pelo legislador, de maneira que
as reais necessidades do legitimario ndo sdo consideradas quando da sua fixacao
ou partilha, situacao que vai na contramao do fundamento do proprio sistema
classico, que visa equilibrar a liberdade de disposigdo patrimonial do testador e o
dever de solidariedade familiar.

Esse equilibrio entre a preservagao da autonomia privada do testador e a pro-
tecao da familia, entretanto, pode ser vislumbrado, por exemplo, no direito cubano
e no direito mexicano que adotam a ampla liberdade de disposicao patrimonial para

(RIBEIRO, Raphael Rego Borges. O fracasso da constitucionalizacdo do direito sucessoério no Codigo Civil
de 2002 e a necessidade de uma teoria critica do direito das sucessoes. Civilistica.com, v. 10, n. 1, p.
1-50, 2 maio 2021. p. 14).

5 Comentando sobre os atuais valores sociais e a prevaléncia da legitima no Codigo Civil brasileiro de 2002,
Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza e Vitor de Azevedo Almeida Janior afirmam: “[...] a continuidade
dos bens no interior da familia encontrou justificativa, até 1988, na organizacao politica e econdmica da
sociedade brasileira, bem como na nocao comum de que entre os familiares haveria a presumida afeicao
e consequente desejo de amparo, sobretudo se considerada a premissa de que o pai — que provavelmente
faleceria cedo, com base na expectativa de vida do momento histérico — se encarregava do provimento
das necessidades dos integrantes do grupo familiar. No entanto, na atualidade, dada a modificagao dos
valores regentes do direito civil e da realidade brasileira, torna-se premente uma andalise interpretativa sis-
tematica sobre a necessidade e/ou beneficio resultante da manutengdo desse limite” (SOUZA, Vanessa
Ribeiro Corréa Sampaio; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. Legitima e liberdade testamentaria no direito
civil contemporaneo: entre a autonomia e a solidariedade. Revista Pensar, Fortaleza, v. 26, n. 2, p. 1-14,
abr./jun. 2021. p. 5).
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depois da morte, sendo tal regra excepcionada apenas para atender a um dever de
solidariedade concreto existente entre o de cujus e seus herdeiros necessarios.

A coexisténcia do sistema de liberdade testamentaria presente no México
e em varios paises da América Central com o sistema de preservagdo da quota
legitima dos paises da América do Sul &€ muito interessante quando considerada
a origem comum dessas legislagoes e a sua propria formagao historica. Por isso,
0 estudo do direito comparado mostra-se extremamente relevante, na medida em
que possibilita o didlogo entre os diversos ordenamentos juridicos coexistentes,
que decorrem da mesma familia juridica, mas que, por razoes diversas, tomaram
rumos completamente distintos. Por isso, a presente pesquisa partira do seguinte
problema central: qual o atual estado da arte da quota legitima na Ibero-América?

Visando responder ao problema proposto, a pesquisa tera enfoque principal
nas legislagcoes portuguesa e espanhola das quais todas as outras legislacoes
dos paises ibero-americanos derivaram, sendo apontadas, oportunamente, as
variagoes da legitima existentes dentro do territdrio ibero-americano e as razoes
aparentes da existéncia dessas variagoes.

O objetivo principal do presente estudo — que representa apenas 0s primeiros
passos da pesquisa acerca dos desafios da sucessao legitima na lbero-América — €,
pois, apresentar, de maneira breve, 0s trés grandes sistemas sucessorios presentes
na Ibero-América e os desafios que enfrentam no atual contexto legislativo e social,
bem como investigar a situagao atual da legitima em Portugal e na Espanha — bergo
do direito ibero-americano —, os fundamentos sobre 0s quais ela se funda e quais
obstaculos em relagao a ela precisam ser superados nesses paises.

2 Os trés grandes sistemas sucessorios

Pode-se dividir em trés grupos os sistemas sucessorios atualmente vigentes:
a) o sistema classico que reconhece aos herdeiros necessarios uma quota-parte
da heranca da qual o testador nao podera dispor; b) o sistema que reconhece
a ampla liberdade de testar; e c¢) o sistema intermediario, em que os herdeiros
necessarios farao jus a uma quota da heranca desde que comprovem situagao de
necessidade.®

No sistema classico, a liberdade de testar do individuo € limitada pela exis-
téncia de herdeiros necessarios a quem a lei resguarda uma porcao da heranca,
a legitima. Nos paises que adotam esse sistema sucessorio classico, a quota

6 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de la libertad de testar.
Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, p. 9-11, maio 2010.

94 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 31, n. 4, p. 91-119, out./dez. 2022



ANALISE CRITICA DAS VARIAGCOES DA LEGITIMA E DA LIBERDADE DE TESTAR NA IBERO-AMERICA

legitima podera ser fixa — como é o caso do Brasil —, ou variavel, a depender do
ndmero de filhos deixados pelo de cujus, como ocorre em Portugal. Ainda, em al-
guns sistemas decorrentes do direito espanhol, & possivel verificar uma divisao da
quota legitima entre legitima estrita e mejora, sendo a primeira a parte que deve
ser igualmente dividida entre todos os legitimarios, e a segunda a parte de que o
testador podera dispor livvemente entre os herdeiros necessarios.

Por configurar um obstaculo a ampla liberdade testamentaria e, consequen-
temente, ao livre desenvolvimento da personalidade, ha uma tendéncia por parte
da doutrina, nos paises que adotam a sucessao necessaria, no sentido de reduzi-
-la ou aboli-la, principalmente diante do atual contexto social em que o argumento
da protecao da familia através da instituicao de uma quota indisponivel da herancga
ja nao se sustenta.

Ao comentar sobre a prevaléncia da legitima em uma quota fixa e a manu-
tencado da irrestrita liberdade para testar no que diz respeito a quota disponivel no
Cadigo Civil brasileiro de 2002, Raphael Rego Borges Ribeiro destaca que:

Em relagdo a tutela quantitativa da vontade testamentaria (que diz
respeito a quanto do seu patrimonio o testador pode dispor por testa-
mento), a manutengao do inflexivel e abstrato regime da legitima se
revela potencialmente insuficiente para atender a sua raison d’étre
nos casos em que a extensao do patrimonio hereditario ou a existén-
cia de interesses constitucionalmente legitimos dos herdeiros neces-
sarios demandam uma sucessao forgada com quantum superior a
50%. Em relacao a tutela qualitativa (que se refere a analise de mere-
cimento de tutela dos interesses consubstanciados nas disposicoes
testamentarias), o legislador ndo se preocupou em evidenciar o perfil
funcional do testamento. Alhures, a legislagao condiciona a proprie-
dade e o contrato as suas fungoes sociais. A respeito do testamento,
siléncio. Nesse sentido, a codificagao apenas exige que a disposi¢ao
testamentaria respeite a parte disponivel, em caso de haver herdei-
ros necessarios; lamentavelmente, ndo ha qualquer referéncia a fun-
cionalizagdo do testamento a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana ou aos interesses sociais. Diante de todos os problemas
apontados, como bem ressaltou Ana Luiza Maia Nevares, “é como se
o fendmeno sucessorio estivesse alheio a toda evolugdo do Direito
Civil. O testador permanece o bom e velho individuo burgués, sem ter
seus atos questionados pelos valores introduzidos no ordenamento
juridico pela Constituicao de 1988”.7

7 RIBEIRO, Raphael Rego Borges. O fracasso da constitucionalizacéo do direito sucessorio no Codigo Civil de
2002 e a necessidade de uma teoria critica do direito das sucessoes. Civilistica.com, v. 10, n. 1, p. 1-50,
2 maio 2021. p. 22-23.
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Apesar de todas as criticas, nos paises que adotam essa sistematica, a legi-
tima — principalmente a dos descendentes — estad muito enraizada socialmente, de
maneira que, embora uma reforma seja necessaria, um rompimento total através
da sua abolicao podera nao ser bem recebido.®

Para os defensores do sistema de legitimas, a possibilidade de o autor da he-
ranga poder excluir da sucessao descendentes, ascendente e cdnjuge, para conce-
der a totalidade dos bens a pessoa estranha ao ndcleo familiar, configuraria grande
injustica, além de prestigiar possiveis abusos por parte do testador. Da mesma
maneira, alegam que o banimento da legjitima poderia causar uma verdadeira dife-
renciagao entre os filhos, situagao que afrontaria o principio da igualdade.®

0 segundo grupo é formado pelos paises que adotam a ampla liberdade tes-
tamentaria. Embora, tradicionalmente, a irrestrita liberdade para testar decorra do
direito angloxacao, esse sistema foi adotado por paises da América Central como
México, Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicardgua, Costa Rica e Panama.

A origem da liberdade de testar nas antigas coldnias espanholas da América
Central decorreu do desejo de cortar lagos com as retrogradas instituicdes caste-
Ihanas apos a independéncia,*® bem como da tentativa de aproximar as legisla-
coes desses paises da legislagao norte-americana e suas tendéncias liberais.**

8 DIAZ ALABART, Silvia. Ultimas tendencias en el derecho sucesorio espafiol. /n: PEREZ GALLARDO, Leonardo
B. (Coord.). Hacia un nuevo derecho de sucesiones. Bogota: Grupo Editorial lbafez, 2019. p. 194.

® Sobre o tema, existem estudos que apontam que nos paises onde ha maior liberdade de testar institui-
se um preconceito de género. No México, por exemplo, na transmisséo de terras, ha uma tendéncia de
favorecimento dos filhos sobre as filhas. De acordo com Héctor Robles Berlanga: “Existe una discusion
sobre la libertad testamentaria versus patrimonio familiar de la tierra. Algunas de las organizaciones
campesinas e investigadores senalan que, estas disposiciones aumentaron la desigualdad entre géneros
en la tenencia de la propriedad, ya que los padres tienen la libertad de favorecer totalmente a los hijos
sobre las hijas” (ROBLES BERLANGA, Héctor. Una nueva mirada al campo mexicano. /n: CORDERA
CAMPOS, Rolando. La globalizacion de México: opciones y contradicciones. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2006. p. 212).

1° Em 1922, um projeto de lei visou abolir a legitima do direito mexicano. De acordo com Isis del Carmen
Estrada Flores, “El autor del proyecto de 1822538 emple6 como argumentos, para el demostrar la necesidad
del cambio de sistema, las dolencias del sistema legitimario. Para el autor las legitimas favorecian en
los legitimarios «la dolencia, la fatuidad y el vicio», florecian matrimonios desgraciados celebrados por el
mero interés de la futura herencia, y limitaba en los herederos la necesidad de desarrollar una actividad
productiva. Para terminar de apuntar los puntos débiles sefala que los hijos buenos no necesitaran la
herencia en cambio los hijos que han sido malos la necesitaran, pero no seran merecedores de ella, y
apoya sus palabras en lo dicho por Socrates: «Si los hijos son buenos, no ha menester la herencia y si
son malos no la merecen»” (ESTRADA FLORES, Isis Del Carmen. Libertat de testar, legitima y solidaridad
intergeneracional: las legitimas alimentarias en el derecho comparado. 2015. Tese (Doutorado em Direito)
— Universitad de Lleida, Lleida, 2015. p. 230).

1 Na exposicdo de motivos do Codigo Civil de Honduras de 1880, os legisladores destacam que “En
Inglaterra i en los Estados Unidos de América, los pueblos mas libres de la tierra, i que han demostrado
poseer el mas alto sentido econdmico, no se conoce la reserva o lejitima de los hijos” (HONDURAS. Cédigo
Civil de la Republica de Honduras: 1880. Tegucigalpa: Topografia Nacional, 1880. p. 33).
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O primeiro passo no sentido de constituir legalmente uma liberdade de dis-
posicao dos bens para depois da morte na Ibero-América se deu no antigo Estado
da Guatemala, através da promulgacao da Lei Doze de 10 de abril de 1837, cuja
exposicao de motivos afirmava que:

[...] o direito de dispor em todos os momentos da propriedade legi-
tima e dos bens adquiridos através do trabalho, é a base da indus-
tria e do progresso social: Que se funda na natureza e na ordem
das familias, porque fortalece a autoridade dos pais e reprime as
desordens domésticas: Que a vontade de um pai de familia, no ato
de testar, € geralmente a mais justa e arranjada, e a lei que tenta
forga-la ou dirigi-la € menos perspicaz e conveniente: Que as disposi-
¢Oes coercitivas deste direito sagrado sdo contrarias ao seu objeto,
a uma clara simplicidade, e comumente iludidas ou reivindicadas por
longos e injustos litigios.?

Conforme pode-se perceber, a lei foi fortemente marcada pelos ideais libe-
rais que reconheciam a propriedade como direito absoluto. Por ter sido pioneira
no sentido de permitir que o testador afastasse da heranga seus parentes pro-
ximos para instituir como herdeiro qualquer pessoa fora do circulo familiar, a lei
guatemalteca inspirou as posteriores legislacoes da América Central que viriam a
permitir a liberdade testamentaria.

Essa liberdade, embora seja ampla, nao é absoluta, sendo resguardado ao
cOnjuge e a determinados parentes em linha reta um direito a alimentos em caso
de necessidade, a exemplo da family provision do direito inglés, previsao ja trazida
pela Lei Doze.*3

As criticas dirigidas ao sistema de liberdade para testar estao relacionadas
a sua imprecisao, considerando que a necessidade do herdeiro pode nao ser

2 No original: “que el derecho de disponer en todo tiempo de la propiedad lejitima y de los bienes adquiridos
por el trabajo, es el cimiento de la industria y de los progresos sociales: Que esta fundado en la naturaleza
y en el orden de las familias, porque afianza la autoridade paterna, y reprime los desérdenes domésticos:
Que la voluntad de un padre de familia, em el acto de testar, es por lo general la mas justa y arreglada, y
la ley que intenta forzarla 6 dirijirla, es menos perspicaz y conveniente: Que las disposiciones coartativas
de este sagrado derecho, son contrarias & su objeto, & una clara simplicidad y cominmente eludidas
6 reclamadas por largos é injustos litijios” (MONTUFAR, Lorenzo. Resefia histérica de Centro América.
Guatemala: El Progresso, 1878. p. 346).

13 De acordo com o art. 22 da lei: “La disposicion precedente no priva, y antes da un derecho a los ijos
legitimos para reclamar sus alimentos, en caso de no heredar, y este mismo derecho tendran los demas
hijos, de cualquiera condicion que sean, en la manera, en los casos y con las pruebas que lo previenen
las leyes”.
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argumento forte o suficiente para a concessao de alimentos a cargo da heranga,*
motivo pelo qual o sistema é rejeitado por alguns autores.*®

Por fim, o terceiro grupo é formado por paises que adotam uma posicao
intermediaria. Nesse sistema, tipicamente adotado por paises socialistas, é asse-
gurada a ampla liberdade de disposi¢ao para depois da morte, desde que nao haja
“herdeiros especialmente protegidos”*® (descendentes, ascendentes e conjuge) e
que nao estejam aptos para trabalhar e dependam economicamente do de cujus.
Sempre que houver herdeiros dessa categoria, a liberdade de testar limita-se a
uma parte da heranga, sendo a outra parte igualmente dividida entre eles.

No sistema intermediario, a lei pauta-se na vulnerabilidade do herdeiro para
conceder-lhe uma quota-parte da heranga, considerando que em determinadas cir-
cunstancias a morte do de cujus pode agravar a sua situacao de hipossuficiéncia
financeira, seja em razao da idade, de deficiéncia incapacitante ou outro motivo
capaz de comprometer a capacidade de autofinanciar-se.?’

Ao sistema intermediario sao dirigidas as mesmas criticas feitas ao sistema
classico. A imposicdo de uma legitima em valor fixo e igualitariamente dividida
entre os herdeiros especialmente protegidos nao é capaz de promover a protecao
da familia e nao concretiza o dever de solidariedade imposto aos familiares, na
medida em que nao considera as reais necessidades do herdeiro em situacao de

14 Exemplo interessante pode ser extraido do caso Garland v Morris & Anor, em que uma filha claramente
necessitada reclamava direito a family provision. Ao analisar o caso, o Tribunal entendeu que a comprovada
necessidade da filha ndo era capaz de afastar a vontade do pai expressada em testamento, que deixou
toda a heranga para o outro filho. No julgamento, levou-se em consideracao o fato de que a requerente nao
tinha contato com o pai ha mais de 15 anos e que havia recebido sozinha a heranga da mae (Disponivel em:
https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff75060d03e7f57eab308. Acesso em: 14 jun. 2021).

15 Entre os autores que rejeitam o sistema de liberdade testamentaria esta Antoni Vaquer Aloy (VAQUER ALOQY,
Antoni. Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima. InDret, Barcelona, jul. 2017. Disponivel em:
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article /view/78954/103095. Acesso em: 7 jun. 2021).

16 Na Rassia, bergo do modelo intermediario, sdo entendidos como “herdeiros especialmente protegidos”
os descendentes, os ascendentes, o conjuge, bem como qualquer outra pessoa — parente ou nao — de-
pendente economicamente do falecido e que com ele tenha vivido pelo menos durante o ano anterior a
abertura da sucessdo. Ja em Cuba, Unico pais ibero-americano a adotar esse modelo, sdo “herdeiros
especialmente protegidos” apenas descendentes, ascendentes e conjuge sobrevivente.

17 Essa ideia de protecdo dos herdeiros vulneraveis adotada pelos sistemas intermediarios visa concretizar
o principio da solidariedade familiar, afastando-se do modelo classico sem, contudo, adotar uma liberdade
irrestrita para testar. Com razao, Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Renata Marques Lima Dantas apon-
tam que: “O alegado fundamento da solidariedade, mencionado por autores tradicionais, nao se sustenta,
pois nada garante que beneficiar automaticamente herdeiros necessarios seja conduta de solidariedade,
ainda que familiar. Em muitas hipoteses, a solidariedade familiar pode ser concretizada na protegao fi-
nanceira a um parente que ndo se inclua no rol dos herdeiros necessarios. Somente havera solidariedade
quando os herdeiros forem vulneraveis economicamente. Isso porque a transmissao de patrimoénio a
alguém maior, capaz e apto a se sustentar ndao consubstancia um ato de solidariedade” (BORGES, Roxana
Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessoes e a protegcao dos vulneraveis
economicos. RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-91, jan./mar. 2017. p. 88).
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dependéncia. Além disso, tem-se a mesma imprecisao existente no sistema que
admite a ampla liberdade para testar.

Atualmente, na lbero-América, ha a coexisténcia de todos os sistemas su-
cessorios, embora a maioria dos ordenamentos juridicos adote o sistema classico
decorrente do direito romano-germanico, herdado das antigas metropoles euro-
peias.!®

Na América do Sul, por exemplo, apesar das conviccoes pessoais de Don
Andrés Bello,*® um dos grandes codificadores oitocentistas, sua obra-prima — o
Cadigo Civil chileno de 1855 — manteve intocada a tradicao de legitimas adotada
pelo direito espanhol, tendéncia que foi acompanhada por todos os demais paises
do Sul das Américas.

Ja na América Central, como se afirmou, varios paises buscaram romper com
o sistema de sucessao forgcosa apds a independéncia, sendo o Codigo Civil de
Honduras, de 1880, o primeiro Codigo lbero-Americano a prever a liberdade para
testar. Como é possivel verificar na exposicao de motivos do referido Codigo, ele
foi fortemente inspirado pela doutrina de Le Play, Tocqueville e Andrés Bello, to-
dos de ideologia liberal. A instituicao de uma liberdade para testar na codificagcao
hondurenha estava intimamente relacionada a busca pelo progresso através do
desenvolvimento econdmico e da consolidagcao da propriedade privada.

3 0 berco do direito ibero-americano: Portugal e Espanha

Com a colonizacao, Europa e América ganharam uma histéria comum. A tra-
dicdo juridica da peninsula ibérica foi trazida para as colonias e, em alguns aspec-
tos, muito pouco se desenvolveu, mesmo apds a abolicdo dos vinculos politicos
de Portugal e Espanha com suas respectivas colonias.

O direito sucessorio, por exemplo, manteve-se quase que intacto quanto aos
seus institutos fundamentais em quase todos os ordenamentos juridicos america-
nos, sofrendo apenas modestas alteragcoes para adequar-se a algumas exigéncias

18 Portugal, Espanha, Brasil, Argentina, Chile e Coldmbia sao exemplos de paises que adotaram o sistema
sucessorio classico.

19 Andrés Bello era um verdadeiro defensor da liberdade de testar. Apesar disso, a ideia de supressao da le-
gitima nao foi bem recebida pelos membros da comissao revisora do Codigo Civil chileno, motivo pelo qual
se manteve, na codificacao, a tradicdo espanhola de sucessao forcosa. De acordo com Enrique Escala, a
tentativa de Bello de instituir uma ampla liberdade testamentéaria no Codigo Civil chileno “Fracas6 porque
la idea ambiente, representada por sus colegas de la Comision, era otra, mas mezquina y mas espanola:
esperar sin mérito especial alguno, ‘en el banco de piedra’, que muriera el padre para recibir sus bienes”
(ESCALA, Enrique. Bello y el Codigo Civil Chileno. Comentarios acerca de la obra Don Andrés Bello, de
Eugenio Orrego Vicuna. Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, v. 1, n. 1-2, ene./
jun. 1935).
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sociais, politicas e econdmicas. Da mesma forma, as antigas metropoles também
nao promoveram significativas mudancas na lei sucessoria, conservando a tradi-
cao romana da transmissao patrimonial como forma de continuidade da pessoa
do de cujus, bem como da protecao da familia através da instituicao de uma quota
indisponivel da heranca.

O peso da tradicao romano-germanica trazida pelos colonizadores para a
América se fez tao presente nas codificacoes das antigas colonias que, conforme
dito, Andrés Bello, um dos trés grandes codificadores do século XIX, embora prefe-
risse o sistema de absoluta liberdade testamentaria do direito inglés, adotou a tra-
dicao espanhola da legitima ao projetar o Codigo Civil chileno, que posteriormente
serviria de inspiragcao para a legislacao de varios outros paises do continente.?

Exatamente em razao dessa verdadeira cultura juridica ibero-americana em
matéria sucessoéria, que se formou com a colonizacdo e vem se mantendo ao
longo da historia, faz-se necessario um estudo aprofundado acerca do atual esta-
gio da legitima — tema central no presente trabalho — em Portugal e na Espanha,
considerando que suas legislagoes inspiraram a grande maioria das codificagoes
desde o México até a América do Sul.

3.1 Portugal

3.1.1 Fundamentos do direito sucessorio e da quota
legitima em Portugal

No direito portugués, a transmissao patrimonial causa mortis decorre do di-
reito de propriedade,?* sendo este a justificagdo do sistema sucessorio, conforme
reconhecido pela prépria Constituicao da RepUblica portuguesa.??

Uma vez que se reconheca aos individuos o direito de serem proprietarios de
determinados bens, com a sua morte, torna-se indispensavel que outra pessoa

20 CARLUCCI MENDOZA, Aida Kemelmajer de. Prologo. /n: PEREZ GALLARDO, Leonardo B. (Coord.) Hacia un
nuevo derecho de sucesiones. Bogota: Grupo Editorial Ibanez, 2019. p. 12.

21 S3o0 varios os autores que destacam essa associagao entre a propriedade privada e a transmissao
patrimonial causa mortis, entre eles, citam-se: Inocéncio Galvao Telles (TELLES, Inocéncio Galvao. Direito
das sucessoes: nogoes fundamentais. 6. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 1991), José de
Oliveira Ascencdo (ASCENCAOQ, José de Oliveira. Direito civil: sucessdes. 5. ed. rev. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000) e José Tavares (TAVARES, José. Sucessdes e direito sucessorio. Coimbra: Franga Amado
Editor, 1903. v. 1).

22 Nos termos do art. 622, 1, “A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissao
em vida ou por morte, nos termos da Constituicao” (PORTUGAL. Constituicao da Republica Portuguesa.
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.asp.
Acesso em: 21 maio 2020).
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0 substitua em seus direitos e obrigacoes. Isso porque, conforme bem observa
Inocéncio Galvao Telles, caso nao houvesse a transmissao patrimonial com a
morte do de cujus, os bens ficariam sem dono e os créditos seriam extintos, o que
importaria em “[...] uma ruptura injustificada da vida juridica, com perturbacao da
ordem e frustragcao de legitimas expectativas”.?® Esse direito de propriedade, en-
tretanto, nao é absoluto, encontrando limites na fungao social a que deve atender.

No ambito dos sistemas sucessorios decorrentes do direito romano-germa-
nico, essa fungao social da propriedade esta diretamente ligada a protecao da
familia, que se materializa através da instituicao de uma quota indisponivel da
heranga. Sobre a justificagao da quota legitima no direito sucessoério em Portugal,
assevera José Tavares:

Nao se argumente com o caracter absoluto do direito de proprieda-
de; esse direito, como qualquer outro, deve ser delimitado, isto €&,
manifestar-se no seu plano legitimo de ac¢ao. Ora os limites naturaes
desse plano sdo a familia, para a qual e pela qual o trabalho existe.
Todo o exercicio do direito de propriedade que comprometesse a fa-
milia seria ilegitimo e dissolvente; sem a legitima faltaria a familia a
necessaria coesao, sendo, como &, a familia uma condigdo integrante
do direito de propriedade, visto que se este direito mantem a familia,
é por seu lado a familia que mantem, avigora, engrandece e conserva
a propriedade.?*

Como se pode observar, a ideia de protecao da familia através da sucessao
causa mortis da propriedade é solidarista. Isso porque, em regra, durante a vida
do autor da heranca, a propriedade que lhe pertence € usufruida por seus paren-
tes mais proximos — notadamente o conjuge e descendentes — de maneira que,
com a sua morte, nasce para esses parentes uma legitima expectativa de que o
direito de fruicdo sobre os bens deixados por ele nao se extinga.®

Dessa maneira, 0 sistema sucessorio portugués aparentemente adota um
modelo misto, ou seja, por um lado, defende a protecao sucessoria da familia
através da instituicdo de uma quota da qual o de cujus nao podera dispor liviemen-
te, refletindo-se, também, na sucessao legitima, que institui a vocagao hereditaria
segundo uma ordem de preferéncia presumida pelo legislador de acordo com a

28 TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das sucessdes: nogoes fundamentais. 6. ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 258.

24 TAVARES, José. Sucessoes e direito sucessério. Coimbra: Franga Amado Editor, 1903. v. 1. p. 59.

25 CAMPOS, Diogo Leite de. Licoes de direito da familia e das sucessodes. 2. ed. rev. e actual. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 466.
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proximidade de parentesco. Por outro lado, tenta consolidar a autonomia privada e
o direito de propriedade através da instituicao de uma quota-parte da qual o autor
da heranga podera livremente dispor por testamento ou por sucessao contratual.?®

3.1.2 A sucessao legal e a porcao da legitima no
ordenamento juridico portugués

Em Portugal, a sucessao mortis causa divide-se em duas modalidades: a
sucessao legal — decorrente da propria lei — e a sucessao voluntaria — baseada em
um negocio juridico que podera se dar por testamento ou por contrato.

A sucessao legal contempla duas espécies: a sucessao legitima e a suces-
sao legitimaria. A sucessao legitima pauta-se no vinculo familiar, de maneira que,
falecida a pessoa sem que tenha manifestado a sua vontade acerca da destina-
cao dos seus bens, a lei impde o chamamento dos seus familiares de acordo com
uma ordem de vocagao que considera a proximidade dos parentes com o de cujus,
sendo que 0s mais proximos excluem os de grau mais remoto. A sucessao legiti-
maria, por sua vez, &€ aquela que se da em beneficio de determinados herdeiros,
aos quais a lei reserva uma porcao da heranga — a legitima —, que nao pode ser
afastada pela vontade do testador. Sao herdeiros legitimarios, nos termos do art.
21572 do Codigo Civil portugués, o conjuge, os descendentes e 0os ascendentes
do de cujus. Nao havendo herdeiros legitimarios, podera o autor da heranga dispor
integralmente do seu patrimonio por testamento ou contrato.

O Cddigo Civil portugués estabelece uma legitima variavel, de acordo com
a classe e o tipo de herdeiro legitimario, bem como com o nimero de pessoas
chamadas para suceder.

Havendo apenas descendentes, a legitima serd de metade — caso exista
apenas um filho — ou de dois tergcos — havendo dois filhos ou mais (art. 21599,
2). Caso sobrevivam ao de cujus apenas os ascendentes, a sua legitima sera de
metade, caso 0s chamados a sucessao sejam 0s pais, e de um tergo, caso 0s as-
cendentes sucessiveis sejam de segundo ou maior grau (art. 21612, 2). Havendo
concorréncia do conjuge sobrevivo com 0s descendentes ou com 0s ascendentes
do de cujus, a legitima sera de dois tercos da herancga (art. 21592, 1 e 21612, 1).
Nao havendo descendentes ou ascendentes, mas apenas conjuge sobrevivo, a
sua legitima sera de cinquenta por cento dos bens da heranca (art. 21589).

26 De acordo com o art. 20282 do Cdodigo Civil portugués, “Ha sucessao contratual quando, por contrato,
alguém renuncia a sucessao de pessoa viva, ou dispoe da sua propria sucessao ou da sucessao de terceiro
ainda nao aberta”.
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3.1.3 Principais criticas a sucessao legitimaria em Portugal

A exemplo do direito brasileiro, a existéncia de uma quota indisponivel da
heranga no direito portugués vem causando constantes debates na doutrina, na
medida em que impoe limitagdes ao direito de propriedade e de liberdade sob o
fundamento de uma protecao da familia que se da de maneira abstrata.?’

No que tange a sucessao dos descendentes, por exemplo, questiona-se se
apenas o fato da existéncia de lago biologico entre pais e filhos é capaz de sus-
tentar um direito hereditario, principalmente diante da evolucao do conceito de
familia e de filiagdo na atualidade. Mais do que isso, € necessario questionar-se
se a igualdade entre os quinhoes hereditarios legalmente imposta atende a ratio
do legislador de promover uma protecao da familia proxima, além de concretizar o
dever de solidariedade familiar.2®

Segundo pesquisa publicada em maio de 2020 pelo Instituto Nacional de
Estatistica, a expectativa de vida atual dos portugueses é de 80,93 anos.?® Trata-
se de dado extremamente relevante, considerando o fundamento assistencial da
quota legitima naquele ordenamento juridico. Isso porque é certo que a quota
indisponivel, na préatica, podera ter ou nao carater assistencial, a depender da
condicao do herdeiro no momento em que ela Ihe é transferida. Com o aumento da
expectativa de vida, em regra, a sucessao sera aberta quando os descendentes
ja forem pessoas maiores, capazes e financeiramente estruturadas, de maneira
que, nessa situagao, nao ha que se falar em assistencialidade. Por outro lado, in-
dubitavel a necessidade de protecao dos descendentes menores e incapazes que
sejam completamente dependentes economicamente do de cujus quando de sua

27 Nas palavras de Anderson Schreiber e Francisco de Assis Viégas: “Ainda hoje, o que se percebe é que a
legitima representa, entre nos, instituto ancorado em uma concepgao familiar eminentemente abstrata e
estrutural, cujas bases de sustentacdo parecem nao subsistir no Direito Civil Contemporaneo. A reserva
dos bens aos familiares sem qualquer distingao que nao a das classes de herdeiros e graus de parentesco
— com o rateio em proporgdes guiadas por critérios abstratos e indiferente as necessidades reais das pes-
soas que integram a familia — afigura-se totalmente deslocada do paradigma civil-constitucional, na medida
em que privilegia a estrutura sobre a fungdo, partindo da concepgao da familia como entidade merecedora
de protecao em si mesma ou, ainda, em fatiamentos abstratos de parentesco, resultando em transmissao
patrimonial que desconsidera a pessoa de seus membros. Ao mesmo tempo, como ressaltado, a relagao
de herdeiros necessarios prevista pela lei revela descompasso com a realidade contemporanea das fami-
lias, caracterizada pela heterogeneidade e fluidez dos vinculos, o que, em Gltima andlise, pde em xeque a
concepgao corrente de que ‘a familia, no seu ndcleo mais significativo pela maior proximidade dos vinculos,
s0 fica devidamente resguardada ou acautelada por meio da sucessao necessaria” (SCHREIBER, Anderson;
VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da legitima no direito brasileiro. Revista de Direito
Civil Contemporaneo, Sao Paulo, ano 6, v. 19, p. 211-250, abr./jun. 2019. p. 225).

28 Sobre o tema ver: GIL, Isabel Cunha. Que direito sucessorio queremos?. Boletim da Ordem dos Advogados,
Lisboa, n. 11, maio, 2018. Disponivel em http://historico-ordemadvogados.impresa.pt/oa-11/actualida
de-opiniao. Acesso em: 27 maio 2021.

29 A pesquisa pode ser acessada em: https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&
DESTAQUESdest_boui=414427684&DESTAQUESmodo=2.
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morte,3° motivo pelo qual, havendo herdeiros nessa condi¢ao, a quota indisponivel
estaria revestida de carater assistencial.

Apesar disso, o instituto da legitima nao parece ser capaz de promover a
protecao desses vulneraveis, na medida em que a lei institui uma igualdade formal
na distribuicao dos quinhoes hereditarios sem verificar as necessidades efetivas
de cada herdeiro.

Também, nao parece ter acertado o legislador ao instituir uma solidariedade
em abstrato entre o autor da heranca e seus herdeiros. A excecdo das causas de in-
dignidade e deserdagao, os herdeiros legitimarios sdo chamados a suceder indepen-
dentemente da existéncia de qualquer vinculo afetivo entre eles e o de cujus. Dessa
maneira, na contramao de uma recente tendéncia de outros paises europeus,3
Portugal nao adota a corrente que admite que os “[...] efeitos sucessorios se facam
em fungdo da atitude pretérita do sucessivel em relagao ao de cuits”.*?

No caso dos ascendentes, a questao &€ um pouco mais simples, consideran-
do que a sucessao desse grupo é situacao excepcional tanto em razao de, em
regra, os filhos sobreviverem aos pais, quanto pelo fato de haver outros herdeiros
que tém preferéncia com relacdo a essa classe na ordem de vocacao hereditéria.

Apesar da excepcionalidade, é necessario atentar-se para a vulnerabilidade
das pessoas idosas, que normalmente sdo chamadas a suceder quando ja estao
em idade avangada e nao exercem qualquer atividade laborativa. Apesar disso, a
critica dirigida a sucessao dos descendentes € a mesma que se faz a preservacao
de uma quota indisponivel em favor dos ascendentes: essa parcela da heranga nao
leva em consideracao as reais necessidades do herdeiro, de maneira que podera
efetivamente nao atender ao propdsito para o qual foi criada — ou seja, proteger
0s herdeiros mais proximos do de cujus —, ser insuficiente para atendé-lo ou ser
desnecessaria nas ocasioes em que 0S ascendentes possuam meios proprios e
suficientes de subsisténcia.

30 Veja que para que a legitima tenha carater assistencial € necessario que haja dependéncia econdmica
entre os descendentes menores ou incapazes e o de cujus, sob pena de completa distor¢ao do instituto.
Isso porque existem casos em que os filhos possuem patrimdnio muito superior ao dos seus pais, como
€ o caso das criangas famosas, por exemplo.

31 Rute Teixeira Pedro destaca que, na Austria e na Alemanha, o Codigo Civil estabelece uma compensagao
para os herdeiros que efetivamente se dedicaram a cuidar do de cujus (PEDRO, Rute Teixeira. (In)sufi-
ciéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessodes as necessidades dos adultos espe-
cialmente vulneraveis. In: NETO, Luisa; LEAO, Anabela Costa. Autonomia e capacitagdo. Os desafios dos
cidadaos portadores de deficiéncia. Porto: Centro de Investigagao Juridico Econdmica, 2018. p. 177-178).

52 PEDRO, Rute Teixeira. (In)suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as ne-
cessidades dos adultos especialmente vulneraveis. In: NETO, Luisa; LEAO, Anabela Costa. Autonomia e
capacitacdo. Os desafios dos cidadaos portadores de deficiéncia. Porto: Centro de Investigagdo Juridico
Econdmica, 2018. p. 176.
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Ao conjuge sobrevivo, a lei também reconhece a posicao de herdeiro legiti-
mario em concorréncia com os descendentes e ascendentes e, na falta destes, é
chamado a recolher a totalidade da heranca, situagao que atende tanto ao funda-
mento da quota legitimaria de protecao da familia proxima contra os arbitrios do
autor da heranga quanto ao fundamento da propria sucessao de perpetuagao do
patrimonio na familia. Ocorre que, com a evolucao do direito de familia e o surgi-
mento de novos arranjos familiares, um problema se poe ao legislador: a quota
legitimaria foi pensada para uma sociedade cuja familia era matrimonializada e
biologizada, de maneira que, uma vez instituida a concorréncia sucesséria entre
cOnjuge e descendentes, aquele sempre concorreria com sua propria prole. Com
a instituicao do divorcio, entretanto, novos arranjos familiares comegam a surgir,
tornando-se cada vez mais comum a existéncia de familias recompostas. Nessa
espécie de familia, segundo o regime sucessorio vigente, uma vez realizado o
casamento, nasce para o conjuge sobrevivo o direito de concorréncia tanto com
os filhos comuns quanto com os filhos s6 do falecido. Essa situagdo acaba por
criar um problema pratico para aqueles que pretendem afastar o seu conjuge da
concorréncia sucessoria como forma de proteger os interesses patrimoniais dos
filhos oriundos de outros relacionamentos.

Visando uma solugao para o problema, foi proposto, no ano de 2018, o
Projeto de Lei n® 781 /XI11,33 que pretendia alterar o Codigo Civil para reconhecer a
possibilidade de renlncia reciproca a condi¢cdo de herdeiro legal através de pacto
antenupcial para 0os nubentes que optassem pelo regime da separagao de bens.
Nessa hipotese, ao conjuge renunciante seria concedido o direito de exigir alimen-
tos da heranca do falecido em caso de necessidade.

Sobre referido projeto, foram emitidos diversos pareceres,® que embora
tenham reconhecido a relevancia da proposta, apontaram as incongruéncias tra-
zidas pelo seu texto. Entre todas, duas parecem ter maior relevancia. A primeira
delas esta relacionada ao proprio objetivo da lei. Isso porque, apesar de o projeto
fundar-se na necessidade de protecao dos descendentes s6 do de cujus, em seu
parecer, a Ordem dos Advogados destacou que o objetivo verdadeiro parecia ser

33 ANDRADE, Fernando Rocha; BRANDAO, Filipe Neto. Projeto de Lei n® 781/XIll. Altera o Codigo Civil, re-
conhecendo a possibilidade de renincia reciproca a condi¢cdo de herdeiro legal na convengédo antenup-
cial. Lisboa: Assembleia da Republica, 20 fev. 2018. Disponivel em: https://app.parlamento.pt/webutils/
docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556¢
4d5a5763765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d45764e444d
794f5755774e4755744f54686¢c5a6930304€474d344c57497a4f4751744e6a466b4d4463355a4
4517a4d7a646¢4c6d527659773d3d&fich=4329e04e-98ef-44¢8b38d-61d079d4337e.doc&Inline=true.
Acesso em: 31 mar. 2021.

% Todos os pareceres podem ser acessados em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/
Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42210.
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uma perpetuagao do regime de separagao de bens para depois da morte, de ma-
neira que “nao juntara a lei, por morte, aquilo que a vontade dos proprios [ou até
a vontade da propria lei] separou em vida”.*® Esse entendimento decorre da opcao
do legislador de usar no projeto o termo “sucessao legal” no lugar de “sucessao
legitimaria”, de maneira que a ratio parece ter sido de excluir o conjuge sobreviven-
te da sucessao do outro caso existam herdeiros legitimos.*® A segunda incongru-
éncia que merece destaque foi a apontada pelo parecer da Ordem do Notéarios,®’
segundo o qual essa espécie de renlncia voluntaria e precoce do cdnjuge podera
ter consequéncia sociais futuras, principalmente na velhice, quando os individuos
muitas vezes encontram-se em situagcoes de vulnerabilidade. Por isso, o parecer
propoe que, além da possibilidade de requerer alimentos a cargo da heranga, seja
resguardado ao conjuge renunciante o direito de usufruto da casa da familia ou,
pelo menos, o direito de habita-la.

Apesar das criticas, o projeto foi aprovado na Assembleia da Republica e,
apos ter as suas principais falhas corrigidas pelo Decreto n2 235/XIll, reconheceu
a possibilidade de renlincia reciproca a condicao de herdeiro legitimario na conven-
¢ao antenupcial através da Lei n® 48/2018, que trouxe com ela o questionamento

%5 PORTUGAL. Ordem dos Advogados. Parecer da Ordem dos Advogados ao Projeto de Lei n® 781/XIll. Lisboa:
Ordem dos Advogados, 16 abr. 2018. Disponivel em: https://portal.oa.pt/media/124636/projecto-de-lei-
N%C2%BA7 81-xiii-3%C2%AA-ps.pdf. Acesso em: 31 maio 2021.

% De acordo com o parecer do Instituto dos Registros e do Notariado, “Quanto ao n%. 1 do artigo 1707%
A cujo aditamento se propoe, parece fazer antever, a este propdsito, duas hipoteses: 12 hipotese: A re-
nincia a condicdo de herdeiro fica dependente da verificagdo de uma condicdo suspensiva, ou seja, SO
héa renlncia a condicdo de herdeiro por parte dos conjuges, se a morte de qualquer deles, se verificar a
condicao de sobrevivéncia de sucessiveis de qualquer classe ou de determinadas pessoas. Neste caso,
havendo sucessiveis de qualquer classe, ex. filhos, pais, irmaos, sobrinhos, tios ou herdeiros testamenta-
rios ou contratuais, o conjuge ndo serd chamado a heranca. Se ndo se verificar a condicdo, isto €, se
nao houver sucessiveis ou pessoas nomeadas, o conjuge sera chamado a heranca na qualidade de her-
deiro. 22 hipotese: A renlncia a condicdo de herdeiro ndo fica condicionada a sobrevivéncia de sucessi-
veis. Isto €, mesmo nao sobrevivendo, filhos, pais, irmaos, sobrinhos, tios, nem haja ninguém nomeado,
0 cOnjuge nunca serd chamado a sucessao, acabando por ser chamado o Estado” (PORTUGAL. Instituto
dos registros e do notariado. Parecer sobre o Projeto de Lei n® 781/Xlll/3.2 (PS). Lisboa: Instituto dos
Registros e do Notariado, 22 mar. 2018. Disponivel em: https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.
PDF?path=6148523063446f764c324679626d56304¢334e706447567a4c31684a53556¢c4d5a5
763765130394e4c7a464451554€45544563765247396a6457316c626€527663306¢7561574e7
059585270646d46446232317063334e68627938784€6a42694e4745324f5330354f44566d4
¢c5451775a445974595451315a53316b4d445a694€6a56695a444d7a4d6d457555455247&fich=160b
4a69-985f-40d6-a45e-d06b65bd332a.PDF&Inline=true. Acesso em: 31 maio 2021).

37 PORTUGAL. Ordem dos Notarios. Parecer sobre o Projeto de Lei n% 781 /XIll. Lisboa: Ordem dos Notarios, 16
mar. 2018. Disponivel em: https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f7
64c324679626d56304c334e706447567a4¢c31684a53556¢c4d5a5763765130394¢4
Cc7a464451554e45544563765247396a6457316¢c626e527663306¢c7561574e705958
5270646d46446232317063334e68627938354f4459345a54466¢c4e6931694e6d4a6¢c4
c5451304e4745744f444d774e7931695a4749794e5449774d7a68685a4467756347526d&fich
=9868e1e6-b6be-444a-8307-bdb252038ad8.pdf&Inline=true. Acesso em: 31 mar. 2021.
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acerca dos principios estruturantes do direito sucessorio em Portugal, notadamen-
te no que se refere a proibicdo dos pactos sucessorios.>®

Por fim, uma critica levantada por Inocéncio Galvao Telles acerca da desigual-
dade de direitos entre sucessores e sucedido merece destaque: trata-se do fato de
a sucessao necessaria ser de observancia obrigatoria apenas para o de cujus, de
maneira que “0s interesses em causa sao suficientemente importantes para sobre-
por a sucessao legitimaria a vontade do testador, mas nao a ponto de a sobrepor a
dos sucessiveis”,* que poderao renunciar a ela, situagdo que acaba por valorar a
liberdade do sujeito de acordo com a posicao juridica que ocupam na sucessao.*°

3.2 Espanha

3.2.1 Fundamento do direito sucessorio e da quota legitima
na Espanha

Também no direito comum espanhol,** o direito de heranca encontra o seu
fundamento na propriedade privada, uma vez que nao seria possivel falar em
direito de propriedade caso a titularidade dos bens conquistados em vida por
uma pessoa estivesse sujeita a caducidade vital. Mas esse nao é o primeiro
fundamento. Antes de mais nada, a sucessao causa mortis no direito espanhol
funda-se no principio da seguranca juridica presente no art. 9.3 da Constituicao,*?
que estabelece a necessidade de que outras pessoas assumam o lugar do de
cujus em suas relagoes juridicas.

%8 LUZ, Ana Filipa Santos da. Andlise critica as alteragoes introduzidas ao Codigo Civil pela Lei 48/2018,
de 14 de agosto. 2019. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas) — Universidade do Porto,
Porto, 2019. p. 46-47.

%9 TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das sucessées: nocoes fundamentais. 6. ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 103.

40 ALMEIDA, Daniela Filipa Henriques de. Repensar o direito das sucessoes: teremos liberdade de testar?
2019. Dissertagao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas) — Universidade de Coimbra, Coimbra,
2019. p. 41.

41 Na Espanha, ha o direito comum regulado pelo Codigo Civil e os direitos provinciais que possuem regras
sucessorias proprias, e alguns deles contemplam uma maior liberdade para testar, como é o caso, por
exemplo, de Aragao.

42 “A Constituicdo garante o principio da legalidade, a hierarquia normativa, a publicidade das normas, a
nao-retroactividade das disposi¢cdes penais nao favoraveis ou que restrinjam os direitos individuais, a se-
guranga juridica, a responsabilidade e a interdicdo da arbitrariedade dos poderes plblicos” (ESPANHA.
Constitucion Espariola. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Nor
mativa/CEportugu%C3%A9s.pdf. Acesso em: 2 jun. 2021).
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De acordo com Ruggiero:+3

A exigéncia sentida em toda sociedade legalmente ordenada de que
as relagoes juridicas de uma pessoa nao se extingam com sua morte,
mas que sejam transmitidas a outras que assim entrem no lugar do
falecido, encontra satisfacao na instituicao da heranga. Em qualquer
outro campo que nao seja o do direito, podem ser verdadeiros os ditos
mors omnia solvit, mas no plano juridico exigéncias ndo s6 morais e
espirituais, mas também sociais, politicas e, sobretudo, econdmicas
impdem que para a segurancga do crédito, para a conservagao e aumen-
to dariqueza, as relagdes de uma pessoa sobrevivam a sua morte, que
como titular do patriménio da pessoa que morre, assuma outra que
seja como uma continuadora da personalidade do defunto. O direito
das sucessoes, isto €, o conjunto de normas que regulam a transmis-
sao de bens do falecido para aquele que o sucede, encontra seu funda-
mento racional na necessidade de a morte nao romper as relagoes de
quem deixa de existir, uma vez que a interrupgao de tais relagoes teria
um impacto prejudicial na economia geral.** (Tradugao nossa)

Dessa maneira, o direito sucessorio encontra o seu fundamento mais basico
em questoes econdmicas, ou seja, na necessidade de que a morte nao rompa as
relagoes juridicas estabelecidas em vida pelo de cujus.

Ocorre que esse direito de propriedade que fundamenta a transmissao su-
cessobria ndo €& absoluto, devendo atender a sua fungdo social. Isso porque 0
direito de propriedade e, consequentemente, a heranga possuem dupla vertente,
a individual e a social, de maneira que a sua livre disposicao pelo titular se encon-
tra limitada por deveres e obrigacoes legalmente impostos. No campo do direito
sucessorio, essa limitacao de disposicao patrimonial em vida ou para depois da
morte impoe-se sempre que houver herdeiros for¢osos.

4% RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de derecho civil. Madrid: Editorial Reus S.A., 1931. v. Il. p. 971-972.

4 No original: “La exigéncia sentida em toda Sociedad juridicamente ordenada de que las relaciones juridicas
de uma persona no se extingan em su morte, sino que se transmitan a otros que subentran asi en el
lugar del difunto, halla cumplida satisfaccion em la institucion de la herencia. Em todo outro campo que
no sea el del derecho puede ser certo el dicho mors omnia solvit, pero em la esfera juridica, exigéncias
no solamente Morales y espirituales, sino sociales, politicas y, sobre todo, econdmicas, imponen que
para seguridade del crédito, para conservacion e incremento de la riqueza, las relaciones de uma persona
sobrevivan a su muerte, que como titular del patrimonio de la persona que muere, subentre outra que sea
como continuadora de la personalidade de difunto. El derecho hereditério, o sea el conjunto de normas
que regulan la transmision de bienes del difunto a la persona que le sucede, halla su fundamento racional
em la necesidad de que la muerte no rompa las relaciones de quien cesa de existir, ya que la interrupcion
de tales relaciones repercutiria prejudicialmente en la economia general”.
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No que tange a sucessao necessaria, Vaquer Aloy destaca que, no direito
comum espanhol, ela encontra fundamento na solidariedade intergeracional, ou
seja, “no apoio mdtuo entre pessoas que pertencem a diversas geragoes”.*® Dessa
maneira, a legitima funda-se no dever de assisténcia post mortem que o de cujus
tem para com seus parentes mais proximos.

Apesar disso, ao analisar a sistematica juridica espanhola, essa solidarieda-
de intergeracional nao se mostra tao clara, o que faz com que a doutrina* questio-
ne qual é a verdadeira razao de ser do instituto da legitima.

O primeiro ponto de relevancia na verificagao do real fundamento da quota in-
disponivel refere-se a igualdade formal promovida pela lei entre os herdeiros legiti-
marios, de maneira que nem suas necessidades nem a auséncia dela sao levadas
em consideracao no momento da partilha, sendo vedada ao autor da heranga, em
qualquer hipotese, a livre disposicao da totalidade dos bens que compoem seu
acervo patrimonial.

Da mesma forma, nao é possivel vislumbrar qualquer traco de solidarieda-
de nas causas de deserdacdo elencadas no Cédigo Civil. Ao contrario, os arts.
852 e 854 demonstram uma verdadeira auséncia de reciprocidade entre pais
e filhos, na medida em que o filho abandonado na infancia por seu pai podera
deserda-lo, enquanto o pai abandonado durante a sua velhice nao podera deser-
dar o filho.#”

Todas as questoes postas sao capazes de demonstrar que a solidariedade
verificada no direito espanhol & unidirecional (do autor da heranga para com 0s
herdeiros), o que configura uma verdadeira auséncia de solidariedade. Exatamente
por isso, antes de discutir acerca da possibilidade de ampliacao da liberdade de
testar ou sobre qualquer outro fator relacionado a legitima, € necessario, primeiro,
determinar qual é o verdadeiro fundamento da quota legitima no ordenamento
juridico espanhol e, a partir disso, propor regras que vao ao encontro desse fun-
damento.*®

45 VAQUER ALOQY, Antoni. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, oct. 2017. Disponivel em:
https://indret.com/wp-content/uploads/2017/12/1354.pdf. Acesso em: 2 jun. 2021.

4 Nesse aspecto: VAQUER ALOY, Antoni. Cuatro Reformas para un derecho de sucesiones del siglo XXI. /n:
PEREZ GALLARDO, Leonardo B. (Coord.). Hacia un nuevo derecho de sucesiones. Bogota: Grupo Editorial
Ibafez, 2019. p. 76.

47 ALMANSA MORENO-BARRERA, L. Javier de. ¢Debe introducirse en el derecho civil com(n la ‘falta de relacion
familiar’ como causa para desheredar a hijos y otros descendientes? Cuadernos Criticos del Derecho,
Aletheia, 2012. p. 32.

48 VAQUER ALOY, Antoni. Cuatro reformas para un derecho de sucesiones del siglo XXI. /n: PEREZ GALLARDO,
Leonardo B. (Coord.). Hacia un nuevo derecho de sucesiones. Bogota: Grupo Editorial Ibanez, 2019. p. 76.
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3.2.2 A sucessao nhecessaria e a quota legitima no
ordenamento juridico espanhol

O sistema sucessorio no direito comum espanhol também é misto, admitin-
do a sucessao legal e a voluntaria (art. 744). Em qualquer dos casos, a lei garante
aos herdeiros forcosos uma parte dos bens que compoem o acervo hereditario
(art. 806).%°

A classe dos herdeiros forgcosos &€ composta pelos descendentes, pelos as-
cendentes e pelo conjuge sobrevivo (art. 807). Nos termos do art. 808 do Cdodigo
Civil, a legitima dos filhos e descendentes é de dois tercos da heranga, sendo
a terca parte restante de livre disposicao. A lei, entretanto, garante ao testador
a faculdade de usar um tergo — dos dois tergos que compoem a legitima — para
contemplar qualquer dos descendentes, ainda que estes nao tenham legitimidade
para reclamar a legitima em razao da existéncia de herdeiros dessa classe de
grau mais proximo. Dessa maneira, o testador podera deixar a mejora para o neto
mesmo que o filho ainda esteja vivo.5°

Disso, extrai-se que no direito comum espanhol a legitima dos descendentes
se divide em duas: a legitima estrita e a mejora. A primeira refere-se ao tergo da
heranca que deve ser igualmente repartido entre os herdeiros legitimarios cha-
mados a herdar. A segunda refere-se ao terco da legitima que o autor da heranca
podera outorgar total ou parcialmente a um descendente ou a varios, ainda que
estes nao sejam os chamados a herdar segundo a ordem de vocacao hereditaria.

Sempre que o autor da heranga nao dispuser da parte da heranga corres-
pondente a mejora, ou dispuser apenas parcialmente, a parte restante integrara
a legitima global e sera igualmente repartida entre todos os chamados a suceder.

4 No direito comum espanhol ha uma grande discussd@o acerca da natureza juridica da legitima. Existem
quatro correntes distintas: a) pars hereditatis (que entende que o legitimario & herdeiro); b) pars valoris (que
considera o herdeiro legitimario credor da heranga, possuindo direito pessoal de crédito ante a heranca
para receber sua legitima); c) pars valoris bonorum (em que o legitimario sera titular de uma parte do valor
econdmico dos bens da heranga); e d) pars bonorum (considera a legitima como uma parte dos bens,
podendo o legitimario recebé-la a qualquer titulo, ou seja, por heranga, legado ou doagdo). O entendimento
firmado pelo Tribunal Supremo nas decisoes STS de 26.4.1997(RJ 1997\3542) e STS de 18.7.2012 (RJ
2012\8364) € de que a natureza juridica da legitima no direito espanhol € de pars hereditatis.

50 Embora a lei ndo seja clara nesse sentido, ha decisdo do Tribunal Supremo no sentido de que “La posibilidad
de que el causante mejore a nietos viviendo los hijos, ademas de no contradecir ninguno de los articulos
del Codigo Civil que regulan la mejora se basa en el precedente historico de la Ley 18 de Toro, a cuyo tenor
el padre o la madre, o cualquier de ellos pueden si quieren hacer el tercio de mejoria que podian hacer a
sus hijos o nietos conforme a la Ley del fuero a cualquier de sus nietos, o descendientes legitimos, puesto
que sus hijos, padre de los dichos nietos, o descendientes sean vivos, sin que en ello les sea puesto
impedimento alguno” (ESPANHA. Tribunal Supremo. STS 695,/2005, 28 de septiembre de 2005. Disponivel
em: https://supremo.vlex.es/vid/sucesion-mejora-nietos-viviendo-1818432556. Acesso em: 3 jun. 2021).
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Na auséncia de descendentes, os ascendentes serao chamados a herdar. A
legitima dos ascendentes é variavel de acordo com a existéncia ou nao de conjuge
sobrevivo que concorrerd na heranca. Havendo concorréncia entre ascendente e
cOnjuge sobrevivo, a legitima daqueles sera de um tergo da heranca. Nao havendo
conjuge sobrevivo, a legitima dos ascendentes sera de metade da heranca (art.
809). Na sucessao dos ascendentes, também, o grau mais proximo exclui o0 mais
remoto, sendo vedado o direito de representacao para essa classe de herdeiros.

Por fim, ao conjuge vilvo é garantido o direito de usufruto sobre uma parte
da heranga que varia entre um terco e dois tercos, a depender de haver ou nao
concorréncia com ascendentes e descendentes.5* Quando o conjuge sobrevivente
concorrer com descendentes — comuns ou unilaterais do de cujus — tera direi-
to ao usufruto da terca parte da legitima destinado a mejora, podendo a nua-
-propriedade ser distribuida pelo autor da heranca aos seus descendentes como
Ihe aprouver (art. 834).52 Concorrendo com ascendentes do de cujus, ao conjuge
cabera o usufruto da metade da heranca (art. 837). Nao havendo ascendentes
nem descendentes, ao conjuge sobrevivente € garantido o usufruto de dois tercos
da heranca (art. 838). Ao conjuge, também, é garantido o direito aos bens moveis
que compoem o lar conjugal, sem que os valores a eles correspondentes sejam
decotados de sua parte.®®

Como se observa, a legitima do conjuge sobrevivente é constituida através
de usufruto vidual, de maneira que a nua-propriedade nao lhe é transmitida, sendo
tal regra aplicavel, qualquer que seja o regime de bens adotado pelos consortes
ou a condicao do conjuge usufrutuario.

Ainda no que tange a legitima do conjuge vilvo, poderao os herdeiros do de
cujus, por matuo acordo ou por ordem judicial, substituir o direito de usufruto por
uma renda vitalicia, pelo produto de determinados bens ou por um montante em
dinheiro (art. 839). Quando o conjuge concorrer na heranga apenas com filhos
unilaterais do de cujus, podera exigir que o seu direito de usufruto seja substi-
tuido, a escolha dos filhos, por um valor em dinheiro ou por uma parte dos bens
hereditarios (art. 840).

51 De acordo com o art. 834 do Cédigo Civil, para que o conjuge seja chamado a suceder, ndo pode, na data da
morte do outro, estar separado legalmente ou de fato (ESPANHA. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el
que se publica el Codigo Civil. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763.
Acesso em: 2 jun. 2021).

52 MONDRAGON MARTIN, Hilario. La legitima en el derecho espanol. 2019. Tese (Doutorado em Direito) —
Universitat Jaume |, Castellon de la Plana, 2019. p. 105.

53 De acordo com o art. 1.321 do Codigo Civil, ndo estao compreendidos nessa regra as joias, obras de arte
e outros objetos de valor extraordinario (ESPANHA. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763. Acesso
em: 2 jun. 2021).
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3.2.3 Principais criticas a sucessao necessaria na Espanha

Na Espanha, existem recentes debates acerca da necessidade de ampliar
a liberdade de testar do autor da heranca, bem como de alterar as hipoteses de
deserdagao, adequando-as as atuais exigéncias sociais.>* As criticas dirigidas ao
sistema sucessorio e a conservagao da legitima estdao, em sua maioria, relacio-
nadas as mudancas ocorridas nos modelos familiares desde a promulgacao do
Cadigo Civil e da Constituicdo Espanhola e sdo infladas pelas recentes mudangas
nos regimes de legitimas dos direitos provinciais que deram maior liberdade ao
autor da heranga.%®

Embora pareca haver um consenso doutrinario acerca da necessidade de
reforma da legitima no direito comum espanhol, sao varias as proposicoes acerca
dessa reforma, desde aquelas que defendem a mais ampla liberdade de disposi-
cao para depois da morte, até aquelas que adotam posicao mais conservadora.

Xavier O’Callaghan,®® por exemplo, defende uma supressao total da legjitima
no ordenamento juridico espanhol. De acordo com o autor, as atuais mudancgas
econdmicas e sociais, bem como a longevidade da vida humana, possibilitam uma
ampla liberdade testamentéaria, devendo as demais questoes, como o direito a
alimentos e o direito de propriedade do conjuge vilvo, serem resolvidas no ambito
do direito de familia.

No mesmo sentido se posiciona Victorio Margarinos, para quem a perma-
néncia da protecao da legitima no Codigo Civil sob o fundamento de solidariedade
intergeracional se mostra muito antiquada e desproporcional no atual contexto
social. De acordo com o autor, a coesao familiar que justificava a protecao da
familia proxima ja nao existe mais, na medida em que “os filhos, desde muito
jovens, desejam independéncia e maxima autonomia. Atarefados com mudltiplas
ocupagoes e envolvidos no ritmo vertiginoso da vida de nosso tempo, tendem a
ignorar os pais quando mais precisam de carinho e afeto”.5”

54 Em 2014, por exemplo, o Tribunal Supremo (STS 258/2014) considerou licita a deserdacao de dois filhos
por terem deixado o pai em completo abandono nos Gltimos sete anos de vida, quando ja estava bastante
doente.

5 No Pais Basco, por exemplo, a Lei n2 05/2015 reconheceu como legitimarios apenas os descendentes e
0 cOnjuge com relagdo a sua quota usufrutuaria e reduziu a quota legitima para um terco da heranga. Da
mesma forma, na Galicia, desde a reforma de 2006, os ascendentes foram suprimidos da classe dos her-
deiros necessarios e a quota legitima dos descendentes foi reduzida para um quarto dos bens deixados
pelo de cujus.

5 O’CALLAGHAN, Xavier. A vueltas con la desheredacion y a revueltas con la legitima. Diario La Ley, Espanha,
n. 8592, 29 jul. 2015. Seccion Columna.

57 No original: “Los hijos, desde muy corta edad quieren independencia y maxima autonomia. Atareados por
mdltiples ocupaciones y envueltos en el vertiginoso ritmo de vida de nuestro tiempo, suelen desentenderse de
los padres en el momento en que mas afecto y asistencia necesitan” (MARGARINOS, Victorio. Desheredacién
y libertad de testar. E/ Mundo, Madrid, 2 set. 2014. Justicia. Disponivel em: https://www.elmundo.es/
opinion/2014,/09/02/540624e8e2704e1a118b4594.html. Acesso em: 7 jun. 2021).
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O autor continua, dizendo que, como a liberdade de dispor decorre do pro-
prio direito de propriedade, a limitagcao a esse direito — que € um dos pilares do
sistema de convivéncia e um direito assegurado pela Constituicao espanhola —
somente sera possivel quando fundar-se na funcdo social a que a propriedade
esta sujeita, sob pena de ofensa ao principio da liberdade e, consequentemente,
a direitos da personalidade, na medida em que restara frustrado o projeto de vida
do autor da heranga acerca da destinagao dos seus bens.

Dessa maneira, para Margarinos, o Gnico argumento capaz de manter o sis-
tema de legitimas seria o da protecao da familia, mas nao de maneira abstrata,
sendo necessario apurar os vinculos efetivos existentes entre o autor da herancga
e seus herdeiros necessarios. Em qualquer dos casos, o autor afirma que existem
outros meios para a protecao da familia proxima que nao a reserva indiscriminada
de uma quota-parte da heranga, e que a permanéncia de tal reserva na legislagao
espanhola “possui impacto negativo na formacao dos filhos, ao desestimular o
trabalho e 0 mérito, uma vez que a lei Ihes garante expectativas econdmicas inde-
pendentemente de seu esforgco e comportamento”.5®

Além disso, a preservacao da legitima em uma sociedade em que a expec-
tativa de vida elevada faz com que os pais falegam quando os filhos estao quase
em idade de se aposentar pode representar uma significativa redugao no padrao
de vida do conjuge viGvo, em virtude do pagamento da quota legitima aos demais
herdeiros necessarios.>®

Sobre a questao dos alimentos a cargo da heranga — solugao apontada pela
doutrina que defende a absoluta liberdade de testar como forma de concretizar o
dever de protecao da familia —, Vaquer Aloy destaca que esta nao seria a opgao
mais adequada para o sistema juridico espanhol, na medida em que, uma vez
que os alimentos seriam pagos aos herdeiros legitimos apenas em caso de ne-
cessidade, seria necessario estabelecer em qual momento deveria ser apurada
essa situacao de necessidade (por quanto tempo poderia o herdeiro pleitear os
alimentos?). Além disso, essa solugao poderia aumentar os custos da transagao
sucessoOria — considerando a necessidade de consultas com advogado — bem
como a litigiosidade e a complexidade das agdes, uma vez que nem sempre a pes-
soa que requer 0s alimentos consegue comprovar suas necessidades de maneira

58 No original: “[...] inciden negativamente en la formacion de los hijos, al desincentivar el trabajo y el mérito,
ya que la ley les asegura expectativas econdmicas al margen de su esfuerzo y de su comportamento”
(MARGARINOS, Victorio. Desheredacion y libertad de testar. £/ Mundo, Madrid, 2 set. 2014. Justicia.
Disponivel em: https://www.elmundo.es/opinion/2014,/09/02/540624e8e2704e1a118b4594.html.
Acesso em: 7 jun. 2021).

59 DIAZ ALABART, Silvia. Ultimas tendencias en el derecho sucesorio espafiol. /n: PEREZ GALLARDO, Leonardo
B. (Coord.). Hacia un nuevo derecho de sucesiones. Bogota: Grupo Editorial Ibanez, 2019. p. 193-194.
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detalhada.®® Exatamente por esses motivos, o autor adota posi¢ao mais conserva-
dora, defendendo a permanéncia de uma legitima em quota fixa, porém reduzida,
ampliando, assim, a parte de livre disposicao do autor da heranca.®*

Essa mesma posicao foi adotada pela Asociacion de Profesores de Derecho
Civil (APDC), em obra publicada no ano de 2018, com propostas para reformar o
Cadigo Civil.®2 Na obra, propde-se uma legitima variavel entre os descendentes,
de maneira que, havendo um s6 herdeiro dessa classe, sua legitima sera de um
terco da heranga, havendo dois ou mais, a legitima sera de metade da heranca.
Na contramao de recentes reformas legislativas ocorridas na Europa em matéria
sucessoria,®® a proposta ndo suprime a sucessao dos ascendentes, mas reduz a
sua quota legitima que variara entre um tergo e um quarto a depender se ha ou
nao concorréncia com o conjuge sobrevivente.

4 Conclusao

O sistema de legitimas decorrente do direito romano-germanico esta enrai-
zado na cultura dos paises que o adotaram, permitindo-se apenas, de tempos
em tempos, pequenas adequacoes em relacao a especificidades economicas,
politicas e sociais que cada realidade exigiu.

No Brasil, por exemplo, 0s problemas relacionados a manutengdo de uma
quota indisponivel no sistema juridico, apontados quando da tramitagao do projeto
de lei que deu origem ao Codigo Civil de 1916, sao 0s mesmos que se apontam
na legislacao vigente, o que demonstra a estagnagao do sistema mesmo diante
de todas as mudancas operadas na familia e na sociedade entre a promulgacao
do antigo e do atual Codigo Civil.

50 VAQUER ALOY, Antoni. Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima. InDret, Barcelona, jul. 2017.
Disponivel em: https://www.raco.cat/index.php/InDret/article /view/78954/103095. Acesso em: 7 jun.
2021.

61 Assim como nos demais paises que adotam o sistema classico, na Espanha, o banimento da sucessao
necessaria, embora possivel, encontra grande resisténcia social. Nas palavras de Esther Arroyo Amayuelas:
“La sua soppressione sarebbe perfettamente possibile perché la legitima non rientra nella nozione di ordine
pubblico. Tuttavia, con il passare del tempo sono state solo alcune modifiche nei diversi sistemi giuridici che
coesistono in Spagna, il che evidenzia I’attaccamento all’instituto, nonostante il suo progressivo indebolimento”
(ARROYO AMAYUELAS, Esther. Liberta di testare, solidarieta familiare e diseredazione. Verso in sistema di
clausole generali di privazione dela legittima? /n: ARROYO AMAYUELAS, Esther; BALDUS, Christian; GOMES,
Elena de Carvalho; LEROYER, Anne-Marie; LU, Qing; RAINER Johannes Michael (Org.). Casi Controversi in
matéria di diritto dele successioni. Verona: Edizioni Scientifiche Italiane, 2019. v. 2. p. 642-643).

62 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL. Propuesta de Cédigo Civil. Madrid: Editorial Tecnos, 2018.
Disponivel em: https://www.derechocivil.net/images/libros/obra_completa.pdf. Acesso em: 7 jun. 2021.

83 E o caso da Franga, por exemplo, que suprimiu a legitima dos ascendentes. Da mesma forma, no direito
provincial espanhol, a legitima dos ascendentes foi suprimida na Galicia, no Pais Basco e em Aragao.
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Da mesma maneira, em Portugal e na Espanha, parte consideravel da doutri-
na vem se pronunciando contra a permanéncia do sistema de legitimas como atu-
almente previsto, na medida em que as circunstancias que levaram o legislador
a tornar indisponivel uma parte da heranga outrora em nada se assemelham as
circunstancias sociais, econdmicas e familiares atuais. No direito espanhol, essa
reforma parece ser ainda mais urgente, diante da grande desigualdade existente
em matéria de sucessao legitima entre os direitos provinciais — em que ha uma
maior liberdade para testar — e o direito comum, inalterado desde a promulgagao
do Codigo Civil.

Apesar da estagnacao legislativa e da propria resisténcia social, é certo que
uma reforma do sistema de legitimas é urgente e necessaria na Ibero-América.
Os primeiros passos nessa direcao ja foram dados pela doutrina em grande parte
dos paises que adotam esse sistema. A jurisprudéncia, ainda que de maneira bas-
tante timida, também vem flexibilizando as causas de deserdacao em situagoes
especificas, na tentativa de adequar as causas de exclusao do herdeiro legitimario
aos principios regentes do direito privado.

A necessidade de mudanca se impoe diante de um direito civil constituciona-
lizado que requer uma releitura dos institutos de maneira a promover a dignidade
da pessoa humana através da protecao da sua liberdade, da instituicao de uma
igualdade material e de uma solidariedade concreta capaz de proteger os efetiva-
mente vulneraveis.

Dessa maneira, o direito das sucessoes ndo pode ser alheio as transforma-
coes operadas no seio da sociedade, devendo se adequar a nova realidade que
reconhece a familia como nlicleo de afeto e espaco de desenvolvimento da perso-
nalidade humana e rompe com a ideia de instituicao biologizada e hierarquizada.
Por isso, a limitacdo a liberdade para testar deve ser imposta apenas quando
houver herdeiros comprovadamente vulneraveis, sendo a limitagcao atualmente im-
posta uma verdadeira afronta aos direitos de personalidade do autor da herancga.

E preciso atentar para o fato de que o testamento é mais do que apenas um
ato juridico de natureza patrimonial. Trata-se de um ato de autonomia e de livre
desenvolvimento da personalidade. E claro que o que se defende ndo é uma ab-
soluta e irrestrita liberdade de testar — situagao que nao é admitida sequer pelos
paises que reconhecem a ampla liberdade testamentéaria —, mas uma liberdade
exercida de maneira responsavel e passivel de limitagdo apenas por interesses
legitimos, e o direito deve regular de maneira fundamentada as limitagoes a liber-
dade de disposigao patrimonial mortis causa de modo a prestigiar a liberdade e a
solidariedade de forma concreta.
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