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RESUMO

O presente artigo trata da problematica atinente ao tema da sucessdo necessaria partindo de suas bases histdricas,
para melhor compreender a sua conformacdo chegando até a legislacdo atual. Com tal perspectiva, perpassa-se
inicialmente pelo direito romano e o processo de surgimento da sucessao necessaria e reserva da legitima e as suas
fundamentagdes historicas e sociais, seguindo com uma analise da tematica dentro do direito lusitano, até a sua
introdugdo na legislacdo brasileira e efeitos correlatos da sucessdo necessaria em outros pontos da legislagio atual.
Dessa forma, faz-se uma reflex@o acerca do instituto em sua forma atual e os caminhos legislativos percorridos para
que se chegasse na atual conformagdo. No que se refere & metodologia, utilizar-se-do, no presente trabalho, como
métodos cientificos os de indugdo e dedugdo. No que diz respeito a pesquisa, utilizar-se-a de revisdo bibliografica e
levantamento legislativo. E, por fim, a forma de abordagem sera qualitativa.
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ABSTRACT

This article addresses the issues related to the subject of necessary succession, starting from its historical bases, in
order to better understand its formation up to the current legislation. With this perspective, it initially examines
Roman law and the process of emergence of necessary succession and reservation of legitimate inheritance and its
historical and social foundations, followed by an analysis of the subject within Portuguese law, up to its introduction
into Brazilian legislation and related effects of necessary succession in other points of the current legislation. In this
way, it reflects on the institution in its current form and the legislative paths taken to arrive at the current formation.
Regarding the methodology, in this work, the scientific methods used will be induction and deduction. Regarding
the research, a bibliographic review and legislative survey will be used. And, finally, the approach will be qualitative.
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RESUMEN

El presente articulo aborda la cuestion relativa al tema de la sucesidn necesaria a partir de sus bases histdricas, para
comprender mejor su conformacién hasta la legislacién vigente. Con esta perspectiva, se recorre inicialmente el
derecho romano y el proceso de surgimiento de la necesaria sucesion y reserva de los legitimos y sus fundamentos
historicos y sociales, seguido de un analisis del tema en el derecho portugués, hasta su introduccién en la legislacién
brasilefia y afines. efectos de la sucesion necesaria en otros puntos de la legislacién vigente. De esta manera, se hace
una reflexién sobre el instituto en su forma actual y los caminos legislativos seguidos para llegar a su configuracion
actual. En cuanto a la metodologia, en este trabajo se utilizara la induccion y la deduccién como métodos cientificos.
En lo que respecta a la investigacion, se utilizara la revision bibliografica y el relevamiento legislativo. Y, finalmente,
el enfoque sera cualitativo.

Palabras clave: Sucesion Necesaria. Derecho Civil. Reserva Legitima. Ley de Sucesiones.

INTRODUCAO

Quando se fala em sucessao necessaria refere-se ao sistema sucessorio em que o individuo
ndo tem liberdade plena para dispor acerca da destinacdo de seus bens ap6s a sua morte. Nele,
destina-se uma cota do patriménio do sujeito aos seus herdeiros necessarios, caso existam, cota
essa que ndo pode ser violada, havendo, inclusive, uma série de instrumentos para protegé-la.

O rol de quem seriam os herdeiros necessarios € estabelecido na legislacdo e pode variar
de acordo com o tempo e local onde se estude o instituto4, no presente trabalho realizaremos o
estudo especifico do tema a partir de sua aplicacdo em Portugal e no Brasil.

Prosseguindo no raciocinio, importante analisar brevemente o sentido e fundamento do
instituto. Por 6bvio, 0 mesmo possui diferentes facetas ao longo do tempo e espaco em que se
realiza a anélise, mas é possivel afirmar de forma simplificada que o fundamento da reserva da
legitima ¢ a protecao do nucleo familiar, “garantindo, minimamente, uma protecao de patrimonio,
a partir de uma indisponibilidade patrimonial relativa do titular respectivo”5. Ressalta-se que
existem também diversos entendimentos no sentido da desnecessidade/ndo conveniéncia do
instituto, os quais serdo destrinchados em estudos posteriores.

A referida restricdo a liberdade de testar tem, dentro do sistema juridico, natureza de

ordem publica, dado que sua justificacdo estd para além do individuo, procurando manter certos

4 Sobre o tema aduz Uchoa Barreira que “A ordem de vocagdo hereditaria ndo é a mesma, em tddas as latitudes.
Natural é que ela varie. E varia em funcdo sobretudo das idéias com que cada povo encara a instituicao da familia.
Essa é uma das razdes por que divergem entre si os direitos sucessorios dos diferentes paises. Nao é, realmente, o
mesmo, e nem podia ser, o direito das sucessdes dos ingléses, dos russo, dos alemées, dos franceses e dos
americanos.” in BARREIRA, Dolor Uchoa. Sucessdo legitima. Fortaleza: Imprensa Universitaria do Ceara, 1967.
p.126.

5 FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 61.
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valores adotados pela sociedade, ndo podendo ser afastada por atos privados. Nesse sentido,
aponta-se que ha historicamente uma serie de limitacdes no sentido de impossibilitar que se
realizem restrigdes nos bens sob os quais recai a legitima.

Nesse sentido, importante se realizar uma retomada historica, para que se possa
efetivamente compreender a evolucdo do instituto, suas bases e sua motivacdo dentro das diversas
sociedades. Para isso partir-se-4 do Direito Romano, posteriormente indo ao Direito Portugués,
para, por fim, estudar a questao sob a 6tica do Direito patrio.

No intuito de concretizar os objetivos do presente artigo, utilizar-se-4 de pesquisa
bibliografica sobre o Direito de Familia e Sucessorio, em especifico acerca da sucessdo
necessaria, bem como outros ramos do Direito Civil, como o contratual, utilizando também de
levantamento legislativo relativo aos temas mencionados.

A metodologia a ser adotada aproxima-se da vertente juridico-dogmatica, utilizando os
elementos internos ao ordenamento juridico. Dessa forma, o desenvolvimento do trabalho dar-
se-a por uma analise doutrinaria e legislativa, examinando as bases e eficiéncia dos institutos

juridicos envolvidos.

SUCESSAO NECESSARIA NO DIREITO ROMANO

A Civilizacdo Romana foi uma das mais longevas da histéria, indo da fundacéo da cidade
de Romaem 753 a.C. até a queda do Império Romano Oriental com a conquista de Constantinopla
em 1453 d.C., chegando a se estender por 6.500.000 Km? e abrigar 88 milhdes de habitantes.

Refere-se, via de regra, ao Direito Romano enguanto um s, mas obviamente, muito pela
sua longevidade, esse passou por diversas modificacdes®, sendo dividido, a titulo de estudo, em
fases. A divisdo em fases varia de autor para autor, ndo sendo, porém, relevante para o presente
estudo se aprofundar nas divergéncias sobre o tema, assim, pode-se dividir, via de regra, em:
Realeza (753 a.C. - 510 a.C.); Republica (510 a.C. - 27 a.C.); Alto Império (27 a.C. - 284 d.C.);

® Nesse sentido, aduz-se que “as origens, a evolugio e, finalmente, a reinterpretacéo e atualizagdo do Direito Romano
nas compilacg@es justinianéias no século VI P.C. abrangem um multissecular espaco de tempo em que 0s institutos
juridicos surgiram, desenvolveram-se e sofreram modificagOes, algumas tdo profundas que os tornaram quase
irreconheciveis ou simplesmente extinguiram-nos. Compreende-se, assim, que o Direito Romano nédo ofereca no seu
conjunto uma unidade monolitica. [...] A diversidade do Direito Romano encontra facil explicagdo em numerosos
fatores que, através do tempo, influiram direta ou indiretamente na estrutura dos institutos juridicos. Essa vasta gama
de fatores inclui desde os acontecimentos politicos, econdmicos, sociais, religiosos que assinalaram as diferentes
fases da Histdria de Roma até a intensa atuacdo dos jurisconsultos das mais diferentes épocas, o proficuo trabalho
dos pretores e as normas juridicas emanadas de fontes tdo diversas como os Comicios, o Senado e o Imperador.” In
GIORDANI, Mério Curtis. Iniciacdo ao direito romano. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 2.
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Baixo Império (284 d.C. - 565 d.C.); e Bizantino (565 d.C. - 1453 d.C.)".

Chega a parecer desnecessario comentar a relevancia de estudar o Direito Romano. Além
do seu extenso periodo de vigéncia, ele serviu de base e influenciou praticamente todo o direito
ocidental®, chegando inclusive a viger diretamente algumas matérias em Portugal®, apenas a titulo
de exemplo.

Grande porc¢éo do Direito Civil Brasileiro teve como base institutos do Direito Romano,
tanto o foi que “dos 1.807 artigos do Codigo Civil brasileiro de 1916, 1.445 t€m raizes na cultura
romana”’®, Dessa forma, como ja mencionado, é de extrema importancia que se revise a origem
e sentido dos institutos para que se possa bem compreendé-los na atualidade.

Vale notar que, agora mais especificamente em relacdo ao objeto desta dissertacdo, “o
direito das sucessOes, tal como esta descrito no Code civil, foi em larga medida inspirado no
direito romano, sobretudo no direito do Baixo Império e da época de Justiniano”!!

Antes de ingressar na questdo da sucessao necessaria propriamente dita, se faz necessario
trazer alguns conceitos do Direito Romano, para que possibilite compreender de forma integral a
matéria.

Inicia-se com um conceito bésico, que figura, porém, deveras importante para a
compreensdo da estrutura do Direito Romano, o de pater familias. Pater familias era o chefe da
familia romana, tendo total, completo e duradouro poder sobre aqueles que vivessem sob o seu

patrio poder, que estavam sujeitados a ele enquanto o mesmo vivesse'?'. Esse ¢, invariavelmente,

"CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no Novo Codigo
Civil. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.9.

8 Sobre o tema aduz Rolim: “A recepgio do Direito Romano por outros pafses significa, pois, que ele passou a servir
como alicerce, como base, como uma “biblia juridica” [...] Mesmo com a publicacdo de “codigos civis” nos diversos
paises ndo diminui a importancia do Direito Romano, mas, muito pelo contrario, consagrou-o.” In ROLIM, Luiz
Antonio. Institui¢cGes de Direito Romano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 120.

9 O direito romano teve sempre grande influéncia no territério portugués, com a publicacdo das OrdenacGes
Afonsinas foi determinado que “as leis e o direito tradicional (os costumes) deveriam ser supridos por outras fontes
do direito, tais como os “santos canones, a Magna Glosa, de Accursio, e a opinido de Bartolo”, ou seja, o Direito
Romano interpretado pelos juristas pertencentes as Escolas dos Glosadores e dos Pds-Glosadores passou a ser
oficialmente reconhecido como um direito subsidiario ao direito portugués. As orientagdes contidas no Digesto
persistiram, também, nas outras ordenagdes do reino” In ROLIM, Luiz Antonio. op. cit., p. 125.

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direitos Romanos. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 28.

1 GILISSEN, John. Introducéo Histérica ao Direito. 3. ed. Traducéo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 674.

12 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 155.

13 Avancando no estudo do tema, percebe-se que “A principio, os poderes do pater familias enfeixados na patria
potestas sao absolutos: o pater familias pode ser comparado a um déspota. A pouco e pouco, porém — e essa tendéncia
se avoluma decididamente a partir do inicio do periodo pés-classico —, 0s poderes constitutivos da patria potestas se
vao abrandando, até que, no direito justinianeu — mudado o ambiente social, alteradas fundamentalmente as fungdes
e a estrutura da familia romana, e sobrepujado o parentesco agnaticio pelo cognaticio —, a patria potestas se aproxima
do conceito moderno de pétrio poder (poder educativo e levemente corretivo), embora conserve — 0 que a afasta
deste — duas caracteristicas antigas: a) a vitaliciedade (mesmo no periodo justinianeu ndo se conhece, no direito
romano, o instituto da maioridade: enquanto vivo o pater familias, estdo sujeitos a patria potestas seus filii familias);
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0 ascendente masculino mais remoto, sob o qual repousa o patria potestas e a capacidade juridica
plena.

Avancando para a questdo do parentesco, pode-se distinguir duas espécies, o agnaticio e
0 cognaticio. “O parentesco agnaticio é o que se transmite apenas pelos homens; o cognaticio é
0 que se propaga pelo sangue, e, em consequéncia, tanto por via masculina quanto por via
feminina”,

Outro conceito de fundamental relevancia é o de sui heredes. Os sui heredes “eram as
pessoas que estariam sob o patrio poder ou a manus do de cuius, se este ainda estivesse vivo”!°L°.
Considerava-se que herdavam algo que ja Ihes pertencia, pois j& se encontravam teoricamente na
posse dos bens em vida, figurando, assim, como uma espécie de “coproprietarios” dos bens do
pater familias, de maneira a herdar definitivamente esses apds sua morte.’

Os naturali liberi eram os filhos nascidos do concubinato, os quais a partir da legitimatio
adquiriam a condico de filhos legitimos?8. Tal instituto s6 foi admitido no Direito pds-classico
“quando, em virtude da influéncia do cristianismo, é combatido o concubinato, surgindo a
concepcao de que é indigna a condigdo dos naturales liberi.”*°.

Ingressando agora no estudo mais especifico do tema, cumpre analisar a questdo da
liberdade de testar em Roma. Inicialmente, vigia no Direito Romano a no¢do de uma total
liberdade de testar, “nos tempos historicos, na legislacao decenviral, 0 principio basico do direito

sucessorio foi o da liberdade absoluta do testador em escolher seu sucessor ou sucessores”?.

e b) a titularidade, ndo pelo pai natural, mas pelo ascendente masculino mais remoto.” In ALVES, José Carlos
Moreira. op. cit., p. 663.

14 ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p. 144.

15 ALVES, José Carlos Moreira. Direitos Romanos. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 796.

16 Continua Moreira Alves trazendo que “Assim, eram heredes sui — € essa posi¢do se apurava no momento em que
se abria a sucessdo ab intestato — os filhos vivos, inclusive se adotivos, e ndo emancipados, do de cuius, seus netos
(se o pai deles, que era filho do de cuius, estivesse morto ou tivesse sofrido capitis deminutio maxima, media ou
minima);12 seus bisnetos (se 0 mesmo tivesse ocorrido com o avé e o pai deles); sua mulher in manu; as mulheres
in manu de seus filhos — e, se fosse 0 caso, de seus netos — mortos; e o postumo, isto é, o filho que, ao falecer o de
cuius, estd no ventre da esposa deste, desde que nasca vivo posteriormente (aplica-se, nesse caso, 0 brocardo
postumus suus conceptus pro iam nato habetur — o pdstumo suus concebido ja se tem por nascido). Nao era, portanto,
0 parentesco cognaticio que dava a posi¢do de heres suus (tanto que o filho emancipado ndo era heres suus do pater
familias), mas sim o agnaticio. Entre os heredes sui se admitia a successio in locum; quando esta ndo ocorria, eles
sucediam per capita. Por outro lado — e além de a Lei das XII Tabuas nao fazer distin¢ao, para que fossem heredes
sui, entre 0 homem e a mulher —, os heredes sui adquiriam a heranga automaticamente, sem que fosse necessaria,
portanto, a aceitacdo; e ndo podiam renuncia-la, ainda que o quisessem. Na falta de heredes sui, é chamado a sucessao
ab intestato o adgnatus proximus (ou, se for o caso, os adgnati proximi), isto é, o parente agnado do de cuius em grau
mais proximo, o que se apura, ndo no momento da morte do de cuius, mas quando se sabe, com certeza, que este
morreu intestatus.” In ALVES, José Carlos Moreira. op. Cit., p. 796 — 797.

1 ROLIM, Luiz Antonio. Institui¢des de Direito Romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 286.

18 ALVES, José Carlos Moreira op. cit., p. 661.

19 1bid., loc. cit.

20 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 189.
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Dessa forma, o pater familias podia dispor de todos os seus bens como melhor entendesse, sem
qualquer limitagdo legal.?

Com o decorrer do tempo, porém, surgiram algumas limitagdes ao referido direito. Essas
limitacbes podem ser divididas em duas espécies, as quais sdo estudadas conjuntamente por
motivos didaticos, “porquanto, em verdade, elas apresentam caracteristicas diferentes, surgiram
em épocas diversas, e evoluiram independentemente uma da outra.”??, S0 elas a sucessio
necessaria formal e a sucessao necessaria material.

A sucessdo necessaria formal figura, como o nome j& indica, como restri¢do relativa ao
aspecto formal do testamento. Nesse sentido, Moreira Alves a conceitua como a “denominagio
que os pandectistas alemédes deram ao instituto pelo qual certos herdeiros legitimos tém o direito
de ser referidos no testamento, ou para serem instituidos herdeiros testamentarios, ou para serem
deserdados™?3.

No Direito Quiritario, a sucessdo necessaria formal valia apenas para os sui heredes,
decorrendo da seguinte regra: “sui heredes instituendi sunt uel exheredandi (os sui heredes devem
ser instituidos ou deserdados)”?.

Dessa forma, os sui heredes deveriam ser constituidos herdeiros ou deserdados em
testamentos, devendo tal deserdacéo ser nominal, abarcar toda a heranga e seguir 0s sacramentos.
Assim, poderia entdo o pater familias instituir como herdeiro um estranho.?

As consequéncias da falta de mencéo ou deserdacdo de um sui, no entanto, variavam de
acordo com quem fosse. Tratando-se de filho ndo mencionado no testamento, esse era reportado
nulo, abrindo-se, portanto, sucesséo ab intestato. No caso de outros sui, como netos ou filhas, o
testamento era valido, recebendo, porém, os preteridos sua parte, que consistia em uma quota
igual a dos outros herdeiros, no caso de serem sui, ou metade da heranca, no caso de serem
estranhos a familia.?®

Ainda falando sobre as consequéncias da ndo observancia dos preceitos da sucessdo
necessaria formal, aduz-se que no caso dos postumus, ou seja, aqueles que adquiriam a qualidade
de sui apds a feitura do testamente, reputa-se o testamento como invalido. Observa-se que 0s

postumus inicialmente ndo eram abarcados pelo referido instituto, sendo incluidos com o tempo,

2L ROLIM, Luiz Antonio. op. cit., p. 281.

22 ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p. 809.

2 ALVES, José Carlos Moreira. Direitos Romanos. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2018. p. 810.
2 Ibid., loc. cit.

% |bid., loc. cit.

% MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 190.
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a partir da redacéo de novas leis e atuagdo dos jurisconsultos?’2,

No Direito Pretoriano foi incluida a possibilidade de estender a aplicacdo da sucessdo
necessaria formal aos liberi?®, através da bonorum possessio contra tabulas, através da qual “ndo
se anulava o testamento [...], mas apenas se paralisavam as clausulas que eram prejudiciais ao
liberi omitido ou deserdado irregularmente”,

A sucessdo necessaria material, por outro lado, se apresenta enquanto uma restricdo a
matéria disposta no testamento. Essa surgiu no final da Republica, e no inicio era o principado,
dentro do Tribunal Especial dos Centumviri (cem membros), a quem competia julgar questdes
hereditarias®..

A querela inofficiosi testatamenti incluiu a possibilidade de se questionar a deserdacgéo

injusta feita por testamento. Acerca de suas bases, bem esclarece Marky:

A idéia bésica, copiada, talvez, de costume prevalente na Grécia, era a de que o
testamento em que se nomeavam estranhos como herdeiros, em detrimento de familiares
mais préximos, ofendia o officium pietatis, esse liame moral que liga entre si tais
parentes. Dai o testamento ser considerado inofficiosum, pois a Ultima vontade do
testador seria evidentemente motivada por 6dio injustificivel, que o tornava equiparavel
ao louco (color insniae), cujo ato é, como sabemos, nulo do ponto de vista juridico.*

Podiam utilizar desse instrumento os ascendentes e descendentes que, se ndo houvesse
testamento, seriam chamados a sucessdo. Da mesma forma, a partir de uma constitui¢do imperial
de Constantino, os irmdos e irmas consanguineos, ou seja, nascidos do mesmo pai, poderiam
invocar a querela inofficiosi testatamenti, no caso do herdeiro instituido ser persona turpis®3.34

A querela inofficiosi testamenti era utilizada apenas quando o testador ndo deixava em

seu testamento aos parentes acima referidos cota parte da heranga que lhes caberia caso a sucesséo

27 ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p. 811.

28 Sobre o tema prossegue Moreira Alves: “Essas diferentes categorias surgiram gradativamente: em primeiro lugar,
admitiu-se a instituicdo ou a deserdacao dos postumi sui ou legitimi; em seguida, gracas a expediente imaginado pelo
jurisconsulto Aquilio Gallo, 0 mesmo ocorreu com os postumi Aquilliani; depois, e isso em virtude da Lei lunia
Vellaea (de, possivelmente, 26 d.C.), estendeu-se aos postumi Vellaeiani primi (primi, porque referidos no primeiro
capitulo dessa Lei) e aos postumi Vellaeiani secundi (secundi, porque aludidos no segundo capitulo dela);
posteriormente, igual tratamento se deu, por atuagdo do jurista Sélvio Juliano, aos postumi luliani; e, enfim,
provavelmente gracas a jurisprudéncia, da mesma forma foram tratados os quasi postumi.” In ALVES, José Carlos
Moreira. op. cit., p. 811.

2 MARKY, Thomas. op. cit., p. 190.

30 ALVES, José Carlos Moreira. Direitos Romanos. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2018. p. 813;

31 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 190.

32 1pbid., loc. cit.

33 Conceituando persona turpis, aduz Alves: “A turpitudo nada mais é do que a ma reputacio de uma pessoa, em
virtude da pratica de a¢gdes menos dignas que, embora ndo Ihe acarretassem a infamia, traziam sobre ela o desprezo
por parte da sociedade. Os autores modernos denominam a turpitudo infamia facti (infamia de fato), para contrap6-
la & infamia (que seria infamia iuris, infimia de direito).” in ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p. 155.

% Ibid., p. 815.
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fosse ab intestato. A referida quota correspondia a 1/4 dos bens calculados sobre o patrimonio
liquido do testador no momento de sua morte.

Ressalta-se que a referida quota era devida apenas se fosse provado pelo herdeiro legitimo
que o testador ndo tinha motivos para deserda-lo, ou que os motivos eventualmente expostos no
testamento eram inveridicos.*®

Convém agora realizar um salto historico para o estudo de como a sucessdo necessaria
evoluiu em Portugal, tomando como principal base as OrdenacGes Filipinas, que vigeram no

Brasil até a publicacdo do Codigo Civil de 1916.

ORDENACOES FILIPINAS E O REGRAMENTO DA SUCESSAO NECESSARIA

As Ordenag0es Filipinas foram um conjunto de normas compiladas pela Coroa Espanhola,
que no momento também era a Coroa Portuguesa, durante o periodo da Unido Ibérica. Foi a
altima de uma série de trés instrumentos normativos desse tipo a ser publicada, tendo sido
precedida pelas Ordenacdes Manuelinas e Afonsinas.

Interessante apontar que “as Ordenagdes Afonsina, Manuelina e Filipina, tomadas em
globo, representam em ultima analyse o esforco pacifico, a0 mesmo tempo theorico e pratico, da
nagio portuguesa para a consolidagdo da sua independéncia politica™?'.

As ordenaces surgiram no contexto de estruturagao do Estado Portugués havendo “nelas
influéncias dos povos primitivos da Peninsula Ibérica, como os lusitanos, do direito romano [...],
do direito visigotico, em 652 d.C. e, posteriormente, de um retorno ao direito romano, em 1360738,

De autoria de Dom Filipe 1, as Ordenacdes Filipinas foram publicadas em 11 de Janeiro
de 1603, ja sob o reinado de Filipe I1, sendo notavel a sua longevidade, tendo vigido em Portugal
até 1867 e no Brasil até 1917 com a publicacio do Codigo Civil®. Sobre a vigéncia de uma
legislagdo Portuguesa no Brasil apds a independéncia, se esclarece que essa se deu a partir da
publicacdo da Lei de 20 de outubro de 1823, a qual manteve as Ordenacgdes Filipinas e toda

legislacdo portuguesa anterior a 25 de abril de 1821 em vigor no Brasil*.

% Ibid., loc. cit.

% Ibid., loc. cit.

37 MARTINS JUNIOR, Jose Isidoro. Historia do direito nacional. Rio de Janeiro : Typographia da Empreza
Democratica Editora, 1895. p. 102.

% VIEIRA, Hugo Otavio Tavares. As Ordenagdes Filipinas: o DNA do Brasil. Revista dos Tribunais [recurso
eletrdnico], Séo Paulo, n. 958, ago. 2015. Disponivel em:
<http://dspace/xmlui/bitstream/item/20184/1.pdf?sequence=1>. Acesso em: 8 set. 2022.

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Privado - V. I. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
83-84.

40 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico e propositivo.
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O referido instrumento previa que o individuo tinha direito de dispor livremente da terca
parte de seu patrimonio, seguindo o disposto inicialmente nas Ordenagdes Afonsinas* e copiado
nas Ordenacdes Manuelinas.

Determinava-se, dessa forma, que 2/3 do patriménio figurassem como reserva da legitima,
considerando-se, inclusive, a cota legitima tacitamente testada, conforme se infere pela passagem
do Titulo LXXXII do Livro 1V:

Porguanto, pois tomou (0 pai) a térca de seus bens no testamento, e sabia que tinha
filhos, parece que as duas partes quiz deixar aos filhos, e os instituiu nellas, posto que
dellas ndo faga expressa mencgéo, e assim devem ser havidos por instituidos herdeiros,
como se expressamente o fossem, em favor do testamento.*?

Da mesma maneira quanto ao observado na legislacdo atual, havia prote¢des especificas
relativas a sucessao necessaria, a exemplo da questdo da doacdo inoficiosa, in verbis: “ficando
por sua morte herdeiro legitimo, descendente ou ascendente, poderd esse herdeiro revogar a
doacdo, até haver cumpridamente sua necessaria legitima, e 0 mais que sobrejar da doacéo, havel-
0-ha esse donatario”.

Interessante perceber acerca das influéncias no Direito Portugués que a terca parte

9944

disponivel figura “como reminiscéncia da tradi¢do mugulmana no Direito Portugués™** a qual

pode ser “inferida justamente da continuidade desta regra mesmo apos a reconquista do territorio
ibérico™®.

No que tange ao rol dos herdeiros necessarios, desprende-se que estavam incluidos os
ascendentes e descendentes®®. Nota-se de logo a falta de previsdo dos conjuges, o que foi, apesar

2012. 154 f. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Programa de Pés-Graduagao
em Direito. p. 24.

41 Tal previsdo pode ser encontrada no Livro 1V, titulo 97 do referido diploma, in verbis: “Segundo costume destes
Regnos o Padre ou Madre podem tomar a terca de seus benns, e a distribuir e fazer em ella seu herdeiro quem por
bem tiverem; e as duas partes som dos filhos por bem do dito costume, dado que os filhos sejam muitos, quer poucos.
E porque aquece por vezes que elles fazem testamento da terga... nom fazendo mengom em seu testamento dos
filhos, os ques per Direito Comum devem ser instituidos ou exherdados e nom sendo fica o testamento nenhum... o
que é contra o costume susodito, e tal conselho dam lettrados e procuradores, e fazem sobre ello grandes despesas;
porem nos pedem que, seja nossa mercede mandarmos em tal caso fazer ordenacdo per nom fazerem laaes despezas
daqui em diante.” In: Ordenagdes Manuelinas. Disponivel em: <http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/>. Acesso
em: 06/10/2022.

42 ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo Philippino, ou, Ordenacdes e leis do Reino de Portugal : recopiladas
por mandado d'El-Rey D. Philippe 1. Quarto Livro. 14ed. Rio de Janeiro : Typ. do Instituto Philomathico, 1870. p.
912.

43 1bid., p. 869

4 LIMA, Diego Papini Teixeira; SOARES, Olavo. Breves apontamentos sobre a evolugdo histdrica do instituto
juridico da legitima no direito brasileiro. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 24, n. 5700, 8
fev. 2019. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/69802>. Acesso em: 12 set. 2022.

% 1bid. loc. cit.

46 BASTOS, José Tavares. O testamento feito pelo proprio testador. Rio de Janeiro: Garnier Irméos, 1911. p. 8.
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de diversas criticas, mantido pelo Cédigo Civil de 1916, como seré detalhado no topico a seguir.

DISPOSICOES NO CODIGO CIVIL DE 1916

A criagdo do primeiro Cddigo Civil Brasileiro passou por um longo processo marcado por
diversas tentativas até a aprovacdo do texto definitivo, como pode ser observado pela longevidade
das Ordenacdes Filipinas no Direito patrio. Acerca da necessidade de um Cddigo Civil Brasileiro

esclareceu Bevilaqua:

Si ha necessidade claramente accusada pela consciencia juridica entre nos, é, creio eu, a
da codificagéo das leis civis. Testemunhos irrecusaveis desse estado de espirito se nos
deparam nos livros de doutrina que assignalam, deplorando, a dissonancia entre o
instrumento legislativo de que se servem e a expansao scientifica que os deslumbra; na
Jurisprudencia, que se esforca por adaptar vetustos preceitos, creados para uma
organisacdo social differente, a novas férmas de relagBes juridicas; nas insistente
tentativas, por parte dos poderes publicos, de compendiar, num todo systematico, a
legislagdo civil, tdo vasta e tdo complexa; na approvagdo geral com que tém os
competentes secundado esses esforcos, infelizmente até hoje infructiferos.*’

Dentre as referidas tentativas de criacdo de um Codigo, se notabiliza o anteprojeto de
Teixeira de Freitas pela qualidade e grandiosidade da obra, que continha 4.608 artigos, tendo
servido, inclusive, de base para a criacdo do Codigo Civil Argentino®®. Foram também realizadas
outras empreitadas lideradas por Nabuco de Arajo, Felicio dos Santos e Coelho Rodrigues®®.

Apesar disso, foi apenas em 1899, quando se designou o professor cearense de Direito
Civil Comparado Clovis Bevilaqua, que, apesar de diversas criticas, em especial a realizada por
Ruy Barbosa e uma dificil tramitacdo, o projeto conseguiu ser aprovado®. Acabou por ser
promulgado em 01/01/1916, comec¢ando a sua vigéncia em 01/01/1917, como a Lei 3.071/1916,
que teve a redacdo alterada pela Lei 3.725/17, culminando para finalmente terminar a aplicacao
das Ordenagcdes Filipinas que vigiam desde o periodo em que o Brasil era uma Coldnia®.

Apesar da reserva da legitima estar prevista no Direito Portugués e no Direito Brasileiro
desde a sua existéncia, observa-se que diante de acirrado debate foi votada proposta no sentido

do fim da reserva da legitima®?>. Como bem observa Nonato: “a liberdade de testar teve, na

4TBEVILAQUA, Clévis. Em defesa do projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,
1906. p. 13-14.

48 FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 46.

49 1bid., loc. cit..

%0 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 99.

51 1bid., p. 100.

52 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Privado - VI. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
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elaboragcdo do nosso Codigo, momentaneamente triunfo no Senado, logrando prevaléncia as
emendas ns. 1.532 e 1.6757%3

Prosseguindo, porém, as propostas de emenda para votacdo na Camara dos Deputados,
“foi repellida a desastrosa inovacdo, apesar do apoio que lhe deram alguns distinctos
representantes do povo (45 contra 76. Veja-se o Diario do Congresso, de 21 de Julho de 1915).”%*

Dessa forma, a reserva da legitima acabou sendo mantida no diploma legislativo, estando
prevista em seu artigo 1.576, in verbis: “Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera
dispor da metade da heranca”.

Registra-se que, no referente a mudanca da reserva de 2/3 para a metade do patriménio
do de cujus a titulo de sucessdo necessaria, 0 Codigo seguiu 0 quanto disposto na Lei Feliciano
Pena (Decreto n. 1.839 de 31 de dezembro de 1907). Como anteriormente citado, a referida
legislacdo realizou significativa alteragdo nas normas vigentes a época no que tange ao Direito
Sucessorio, determinando em seu artigo 2° que “o testador que tiver descendente ou ascendente
succesivel s6 podera dispor de metade dos seus bens, constituindo a outra metade a legitima
daquelles, observada a ordem legal.”®,

Houve grande controvérsia relativa a questdo de quem seriam 0s herdeiros necessarios,
mais especificamente em relacéo a inclusdo ou ndo dos conjuges no rol desses. Cldvis Bevilagua
foi um dos grandes defensores da inclusdo dos cdnjuges enguanto herdeiros necessarios, sendo

ele um entusiasta da ampliacdo dos direitos sucessorios dos cénjuges. Nas palavras do proprio:

Entre marido e mulher ndo existe parentesco, que sirva de base a um direito hereditéario
reciproco. Um elo mais forte, porém, os une em sociedade tdo intima, pela comunhdo
de afetos, de interésses, de esforgos, de pre-ocupagdes, em vista da prole engendrada por
ambos, que se ndo pode recusar a necessidade de lhes ser garantido um direito
sucessorio, somente equipardvel ao dos filhos e ao dos pais. Ou se tenha em atencéo,
para determinar o direito hereditario ab intestato, 0 amor presumido do de cujos ou a
solidariedade da familia, a situagdo do cénjuge supérstite apresenta-se sob aspecto dos
mais vantajosos. [...] ¢ ainda, que a eqiiidade seria gravemente golpeada em muitas
circunstancias, se o conjuge fosse preterido por um parente longinquo; os legisladores
modernos tem buscado reagir contra o sistema ilégico e injusto da exclusdo total ou
quase total do conjuge sobrevivo em face da heranca do conjuge pre-morto®’.

208.

%3 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessdo testamentaria: vol I1. Rio de Janeiro: Forense, 1957. pg. 365.

% BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Edi¢do Histérica. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1975. p. 751.

% BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.

% BRASIL. Decreto n° 1.839, de dez. de 1907. Regula o deferimento da heranca no caso da sucesséo ab intestato.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-1839-31-dezembro-1907-
580742-republicacao-103783-pl.html>. Acesso em: 16 de set. de 2022.

5 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucessdes. Edigdo Historica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978. p. 143-144.
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Os conjuges foram, inclusive, colocados no anteprojeto do CC/16 enquanto herdeiros
necessarios®. As ideias do referido doutrinador, porém, ndo encontraram consonancia com o
legislador, que acabou por excluir os conjuges da categoria, vencendo o entendimento de que “o
cbnjuge e os colaterais ndo tém direito a legitima. Podem ser excluidos da sucessao até mesmo
tacitamente, 0 que se da em disposto um individuo de toda a sua fortuna por meio de um ato
causa mortis™®°.

Com o tempo, muitos avancos foram realizados em relagdo a sucessdo dos conjuges
supérstites, mas foi apenas com o Codigo Civil de 2002 que esses alcangaram a categoria de

herdeiros necessarios®.

REGRAMENTO NO CODIGO CIVIL DE 2002

Em 1967 foi designada comisséao de juristas para a elaboracdo de um novo Cédigo Civil,
liderada por Miguel Reale, tendo como diretriz a ideia de tentar preservar tanto quanto possivel,
“a estrutura e as disposigdes do Codigo de 1916, mas reformulando-o, no &mbito especial, com
base nos valores éticos e sociais revelados pela experiéncia legislativa e jurisprudéncia”®?.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o projeto teve que sofrer uma serie de
adequac0es, tendo sido aprovado e publicado apenas em 11 de janeiro de 2002, comecando a
viger no mesmo dia e més do ano de 2003.

O Direito das Sucessoes foi tratado no Livro V do CC/02, que compreende do artigo 1.784

a0 2.027, sendo a questdo da sucessdo necessaria prevista, dentre outros®?, no artigo 1.789, que

% BARREIRA, Dolor Uchoa. Sucesséo legitima. Fortaleza: Imprensa Universitaria do Ceara, 1967. p. 135.

% MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessdes: volume I11. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943. p. 33.

80 A exemplo do entendimento de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald: “Ousamos divergir, data maxima vénia.
Com efeito, entendemos que a base axiolégica de um casamento hé de ser afetiva e, por conseguinte, existencial. Os
seus efeitos patrimoniais devem ser circunstanciais e eventuais. Nao se pode conceber o casamento como instituicao
de necessaria producao de efeitos patrimoniais, como se as pessoas casassem por persecugdes econdmicas. [...] Nada
contra proteger o conjuge (e o companheiro) quando h4 uma vontade do titular do patriménio nesse sentido. O que
ndo nos parece razoavel é impor a alguém que pretende transmitir o seu patrimoénio, adquirido por esforgo Unico,
para os seus filhos, unicamente, a imperativa divisdo sucesséria com o conjuge - que, insista-se a exaustdo, pode ndo
ser 0 ascendente ou descendente dessa prole. Viola-se, a mais ndo poder, a autonomia privada, ferindo de morte a
prépria liberdade que serve como esteio do estado constitucional de direito.” In FARIA, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessées. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 301-302.

81 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
p. 35.

2 A exemplo do artigo 1.846 e do § 1° do artigo 1.857, respectivamente com redacdo “Pertence aos herdeiros
necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a legitima.” e “A legitima dos herdeiros
necessarios ndo poderd ser incluida no testamento.” In BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Codigo Civil. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out.
2022.
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diz “Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranga.”%3 %4

No que tange a previsdo da reserva da legitima propriamente dita, ndo trouxe alteracéo o
novo instrumento legislativo, copiando ipsis litteris a redacéo do artigo 1.576% do Coédigo de
Clovis Bevilaqua. Por outro lado, pode-se dizer que houve uma mudanca em relacéo ao rol dos
herdeiros necessarios.

Diferentemente do antigo diploma, o Cdédigo de 2002 incluiu o cénjuge no grupo dos
herdeiros necessarios, atendendo a antiga critica e seguindo o posicionamento trazido por
Bevilaqua no anteprojeto do CC/16. Importante notar que “Criticas eram feitas a esse sistema,
desde a primeira codificagéo brasileira, sob o argumento de que o direito do conjuge néo estaria
suficientemente preservado, impondo-se uma reforma que melhor contemplasse a sua situacao e
aperfeicoasse a sua tutela.””®,

Com redagdo mais sintética, o artigo 1.845 traz que “Sao herdeiros necessarios o0s
descendentes, os ascendentes e o conjuge.”®’.

Superada a questao do conjuge enquanto herdeiro necessario, discutiu-se por muito tempo
sobre a diferenciacdo que foi trazida em matéria sucessoria entre 0 companheiro e o conjuge. A
caracterizacdo do companheiro enquanto herdeiro necessario divide opinifes, entendendo parte
da doutrina, a exemplo de Nader, que os “companheiros, ndo catalogados na ordem da vocagao

hereditaria (art. 1.829), mas considerados a parte (art. 1.790), ndo integram a categoria de

6 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Ieis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.

8 Oportuno destacar relevante comentario de Osni de Souza sobre o artigo 1.789 do Coédigo Civil de 2002,
“Contrariamente a solucdo adotada pelo CC/2002, argumentam alguns doutrinadores que o direito de testar ¢ uma
simples aplicac¢do do direito de livre disposi¢do, atribuido ao proprietario, sendo um consectario légico do exercicio
da propriedade; a restri¢do ao direito de testar fere a liberdade individual, suprime a autoridade paterna, inibe a
iniciativa individual, gerando o vicio e a ociosidade. Preferiu, entretanto, o legislador, seguir o caminho oposto,
também trilhado pelas legislagdes modernas, como o CC portugués de 1966 (arts.2.156 a 2.161),que assegura aos
herdeiros necessarios participagdo na heranga e justifica o cerceamento da liberdade do testador como forma de
protecdo da familia, evitando o sacrificio daqueles que estdo vinculados ao de cujus por lagos de parentesco em
beneficio de terceiros que ndo contribuiram para a formagao do patrimoénio. Adotou o Cédigo um sistema de limitada
liberdade de testar, pois, havendo herdeiros necessarios, o testador s6 poderd dispor de metade dos seus bens,
constituindo a outra metade a legitima, que devera ser calculada, na forma do art. 1.847,"sobre o valor dos bens
existentes na abertura da sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida, o valor
dos bens sujeitos a colagdo". A liberdade de testar, portanto, s6 sera plena quando o testador nio tiver descendente,
ascendente ou conjuge, hipotese em que podera livremente dispor de todos os seus bens por testamento, afastando
de sua sucessdo os colaterais” in MACHADO, Claudio da Costa (org.); CHINELLATO, Silmara Juny (coor.). Codigo
Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 10. ed. Sdo Paulo: Malone, 2017. p. 1565.

85 «Art. 1.576. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranga.” In BRASIL. Lei
n® 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 7: direito das
sucessdes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 234.

67 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.
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herdeiros necessarios, embora possam concorrer com descendentes, ascendentes e colaterais”®8°.

Em sentido diverso, tem-se “que se o cOnjuge € tratado como herdeiro necessario, o
companheiro também deve ser compreendido como tal, por for¢a da protecdo constitucional
dedicada a unido estavel (CF, art. 226, § 3°).”’% Na mesma linha entende Paulo Lobo que “com
0 advento do Cddigo Civil de 2002, passaram a ser considerados herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes, o conjuge sobrevivente ou o companheiro sobrevivente”’*2,

O assunto, porém, parece ter se pacificado com o julgamento dos Recursos Especiais de
n% 878.694" e 646.7217*, ambos com repercussio geral conhecida. O primeiro dos casos trata de
unides heteroafetivas e o segundo de unibes homoafetivas, tendo ambos solugdes semelhantes,

sendo aprovada apds o julgamento a seguinte tese em sede de repercussdo geral: “No sistema

% NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 6: direito das sucessdes. 4.ed. re., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 176.

% Continua dizendo que “divida nio pode haver que nio constituem herdeiros necessérios, tanto que nio foram
relacionados no elenco do art. 1.845, o qual, como ja afirmamaos, é numerus clausus. Além disto, na ordem sucessoria,
estipulada pelo art. 1.790, os companheiros foram situados em altimo lugar, apds, inclusive, os colaterais, como
Gavido de Almeida observa” in NADER, Paulo. op. cit., p. 176.

O FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 3. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 58.

L LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 74.

2 Na mesma linha de raciocinio prossegue: “O Codigo Civil no se refere ao companheiro em unifio estdvel, entre
0s que estdo obrigados a colagdo. Todavia, o principio da igualdade impde tratamento idéntico ao do cdnjuge. O
companheiro é herdeiro necessario, tanto sob o ponto de vista da constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil,
quanto sob o de sua inconstitucionalidade, como sustentamos. Herdeiro por sucessdo concorrente, quer pela aplicagdo
do art. 1.790, quer pela aplicagdo analdgica do art. 1.829, em seu lugar, é espécie do género herdeiro necessario.
Sendo assim, qualquer doacdo que o outro companheiro lhe faca é adiantamento da legitima e, consequentemente,
dever de colag@o.” in LOBO, Paulo. op. cit., p. 89.

73 Julgado com a seguinte ementa: “Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussio geral.
Inconstitucionalidade da distin¢do de regime sucessorio entre cOnjuges e companheiros. 1. A Constituigdo brasileira
contempla diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s cOnjuges e 0S
companheiros, isto ¢, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre
entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao
revogar as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos
sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade,
da dignidade humana, da proporcionalidade como vedagdo a prote¢do deficiente, e da vedacdo do retrocesso. 4. Com
afinalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado € aplicavel apenas aos inventarios judiciais
em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo
haja escritura pablica. 5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacéo, em repercussao geral, da seguinte tese:
‘No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo de regimes sucessoOrios entre cOnjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002".” (RE
878694, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018)

7 Segue a ementa do julgamento: UNIAO ESTAVEL — COMPANHEIROS — SUCESSAO — ARTIGO 1.790 DO
CODIGO CIVIL - COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL ASSENTADA NA ORIGEM -
RECURSO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussio geral a
controvérsia acerca do alcance do artigo 226 da Constituicdo Federal, nas hipdteses de sucessdo em unido estavel
homoafetiva, ante a limitacéo contida no artigo 1.790 do Codigo Civil. (STF - RG RE: 646721 RS - RIO GRANDE
DO SUL, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 10/11/2011, Data de Publicacio: DJe-232 07-12-
2011)
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constitucional vigente é inconstitucional a diferenciacdo de regime sucessorio entre conjuges e
companheiros devendo ser aplicado em ambos o0s casos o regime estabelecido no artigo 1829 do
Caodigo Civil.”.

Inovou também o CC/02, como j& mencionado, no retorno a impossibilidade de se
estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre os bens

da legitima, fazendo-se ressalva apenas nos casos em que houver justa causa.

DESDOBRAMENTOS DA SUCESSAO NECESSARIA

A reserva da cota legitima ndo figura como mandamento legal puro e simples, representa,
em bem verdade, um complexo de normas que visa, in pratis, a sua protecdo. Muitas sdo as
ferramentas que o legislador estabeleceu para evitar a burla da legitima, buscando barrar a fértil
imaginagdo humana quando se trata de encontrar meios para delinquir e violar normas legais.

Conforme bem esclarece Orlando Gomes, nao se protege a legitima apenas em relacéo as
liberalidades testamentarias excessivas “mas, igualmente, contra as liberalidades excedentes que
se efetuam por negdcio inter vivos, a doacao direta, a indireta, a simulada e o negotio mixtum cum
donatione ™.

Apesar da observacdo de Orlando Gomes, quando se pensa nas restricdes estabelecidas
pela reserva da legitima, a mais 6bvia é a limitacio & capacidade de testar. Nos artigos 1.9967°,

1.99777 ¢ 1.9988, previu o Codigo Civil a redugdo da heranga nos casos em que o testador invadir

S GOMES, Orlando. Sucessoes. 15. ed. rev. e atual. Por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 81.

6 «Art. 1.966. O remanescente pertencera aos herdeiros legitimos, quando o testador s6 em parte dispuser da quota
hereditaria disponivel.” In BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.

T<Art. 1.967. As disposi¢des que excederem a parte disponivel reduzir-se-do aos limites dela, de conformidade com
0 disposto nos paragrafos seguintes. § 1° Em se verificando excederem as disposi¢des testamentarias a por¢éo
disponivel, serdo proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou herdeiros instituidos, até onde baste, e, ndo
bastando, também os legados, na proporcdo do seu valor. § 2° Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se
inteirem, de preferéncia, certos herdeiros e legatarios, a redugdo far-se-a nos outros quinhdes ou legados, observando-
se a seu respeito a ordem estabelecida no paragrafo antecedente.” In BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cadigo Civil. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 10 out. 2022.

8 “Art. 1.968. Quando consistir em prédio divisivel o legado sujeito a redugdo, far-se-d4 esta dividindo-o
proporcionalmente. § 1° Se ndo for possivel a divisdo, e 0 excesso do legado montar a mais de um quarto do valor
do prédio, o legatario deixara inteiro na heranca o imdvel legado, ficando com o direito de pedir aos herdeiros o valor
que couber na parte disponivel; se o0 excesso ndo for de mais de um quarto, aos herdeiros fara tornar em dinheiro o
legatério, que ficard com o prédio. § 2° Se o legatario for ao mesmo tempo herdeiro necessario, poderd inteirar sua
legitima no mesmo imovel, de preferencia aos outros, sempre que ela e a parte subsistente do legado Ihe absorverem
o valor” in BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.
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a cota indisponivel.

Estabelece a norma civil, em sintese, que dispondo o de cujus em testamento de parcela
igual ou inferior a sua parte disponivel, ficardo os herdeiros necessarios com o remanescente do
patriménio. No caso de dispor de mais do que a sua cota disponivel, as disposi¢fes que a essa
excederem seréo reduzidas ao limite estabelecido pela lei.

Prosseguindo, deve-se tratar da questao da doacéo inoficiosa, a qual pode ser conceituada
como “aquela que traduz violagdo da legitima dos herdeiros necessarios”’®. A referida limitagio
a liberdade de doar remonta ao Direito Romano e foi prevista no artigo 549 do Cdédigo Civil de
2002, in verbis: “Art. 549. Nula ¢ também a doagdo quanto a parte que exceder a de que o doador,
no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento.”°.

Ressalta-se que para ocorrer a caracterizacdo da doacéo inoficiosa é preciso que se atenda
a dois requisitos, quais sejam: que o doador extrapole o limite disponivel e, por 6bvio, que existam
herdeiros necessarios.

Questdo de grande relevancia é se a doacgdo inoficiosa seria passivel de nulidade ou
anulabilidade. Antes da vigéncia do CC/02, havia entendimento sélido nos tribunais superiores
no sentido de que seria anulavel dentro do prazo prescricional de 20 anos®’.

Ocorre que, a partir do referido diploma, foi previsto no artigo 549 de forma clara que a
doagio inoficiosa é “nula” e ndo anulavel®2. Dessa forma, acompanha-se o pensamento de Stolze
no sentido de que deve prevalecer o entendimento de que o negdcio é nulo®.

Ja o artigo 544 do Cddigo Civil trata da doacdo de ascendente para descendente e entre

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: tomo II:
contratos em espécie. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 167.

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.

81 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doag&o: analise critica do atual sistema juridico e os seus efeitos no
direito de familia e das sucessfes. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2007. p. 45-46

82 Ao tratar sobre o tema, aduzem Pamplona e Stolze que “um ponto digno de elogio no novo diploma é exatamente
este: cuidar de tracar uma diagnose linguistica diferencial mais nitida entre os institutos juridicos da nulidade e da
anulabilidade. Note-se, portanto, que quando o legislador quis mencionar a hip6tese de anulabilidade tratou de ser
explicito, como € o caso, por exemplo, das regras dos arts. 117, 496, 533, 1.550, 1.558 ¢ 2.027” In GAGLIANO,
Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: tomo II: contratos em espécie.
10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 171.

8 Sobre o tema, o referido autor discorre: “Em nosso sentir, ha de prevalecer a segunda linha de pensamento, por se
harmonizar ndo apenas com o sistema em vigor, que /resguarda a legitima por meio de normas de ordem publica,
mas também com a prdpria terminologia empregada no art. 549 do Cdédigo Civil. Ademais, a se fixar a tese da
anulabilidade, o que resultaria na inafastavel concluséo de o prazo decadencial ser, a teor do art. 179, de dois anos,
estar-se-ia consagrando, em verdade, um lapso de tempo por demais exiguo, ndo s6 se comparando ao anterior (de
vinte anos), mas, principalmente, se se considerar que, em se tratando de uma impugna¢do manejada no seio das
relacBes familiares, mais justo seria reconhecer um prazo maior para que o herdeiro prejudicado, esgotadas todas as
vias de composi¢do amigavel do litigio, pudesse ingressar em litigio.” in GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de
doacdo: analise critica do atual sistema juridico e os seus efeitos no direito de familia e das sucessfes. Sdo Paulo,
SP: Saraiva, 2007. p. 49.
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conjuges, in verbis: “A doagdo de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a outro, importa
adiantamento do que lhes cabe por heranga.”®. O referido artigo figura igualmente como
importante instrumento de protecdo da legitima, de maneira a ndo tornar desiguais as cotas dos
herdeiros necessarios.

Ressalta-se que, no caso da doagdo de ascendente para descendente e entre conjuges, é
possivel que seja feita expressa mencdo no instrumento que essa saird da metade disponivel do
patrimdnio do doador. Assim, a doacdo ndo estaria sujeita a colacéo, ndo sendo configurado o
adiantamento da legitima.

Por fim, tém-se a questdo da venda de ascendente para descendente. A matéria foi tratada
no artigo 494 do CC/02: “E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros
descendentes e o conjuge do alienante expressamente houverem consentido.”®. A ideia é evitar
que se realizem doagdes mascaradas de compra e venda.

Os descendentes, portanto, tém uma restricao legal, Ihes sendo vedada a realizagé@o desse
negocio sem a aquiescéncia dos demais descendentes e do cOnjuge, assim, “estariam, pois, nesse
contexto, impedidos de celebrar este negocio, ainda que fossem perfeitamente capazes, se 0s
demais descendentes ndo houvessem expressado a sua aquiescéncia”®. Ressalva se faz em
relacdo ao previsto no pardgrafo Unico, no sentido da desnecessidade da autorizacdo do conjuge

nos casos em que esses sejam casados pelo regime de separacao obrigatdria de bens.

CONCLUSAO

A sucessdo necessaria é resultado de uma construcao historica, a partir de fundamentos
que variaram de acordo com o tempo, havendo uma eventual repeti¢do do instituto com o tempo,
conforme foi analisado no curso deste artigo. Para além das bases romanas do Direito Sucessorio,
0 Cddigo Civil de 1916, seguindo a logica da legislacdo lusitana, ja trazia expressamente a
impossibilidade de o testador dispor de mais da metade da sua heranca, sendo essa a redacao do
art. 1.576 do cddex supramencionado. Mantendo exatamente a redacdo, o CC/02 estipula que o
testador somente podera dispor de metade do seu patriménio quando houver herdeiros

necessarios, evidenciando que a sucessdo tratada neste artigo € amplamente defendida na

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.
8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.
8 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doac&o: analise critica do atual sistema juridico e os seus efeitos no
direito de familia e das sucessdes. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2007. p. 72.
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legislacdo brasileira.

Nota-se que a importancia da sucessdo necessaria é tanta que o proprio Cédigo Civil atual
define que, caso o testador venha a dispor de mais do que a sua cota disponivel, as disposicoes
que a essa excederem serdo reduzidas ao limite estabelecido pela lei, pois é preocupagdo maior
garantir a cota que cabe aos herdeiros necessarios.

Conclui-se que, da protecdo dada a legitima pela legislacéo brasileira, ndo se limita apenas
as liberalidades testamentarias, mas também outros atos juridicos que podem vir a ferir a por¢édo
do patrimonio destinada aos herdeiros necessarios, por exemplo: a doacdo direta, a indireta, a
simulada e 0 negotio mixtum cum donatione.

Nesse sentido, relevante que se faca uma retomada acerca das bases do instituto, de forma
a ser possivel melhor compreendé-lo e suas conformacdes ao longo do tempo, até chegar na

legislacdo atual, chegando assim a um efetivo entendimento do instituto e l6gica que o permeia.
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