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RESUMO

Na maioria dos ordenamentos juridicos, a
autonomia privada é limitada pelo Estado
de maneira que o autor da heran¢a ndo pode
determinar livremente o destino da totalidade
dos seus bens, devendo observar a legitima dos
herdeiros necessarios. Tradicionalmente, esse
percentual intocavel da heranca busca prote-
ger a familia e assegurar a igualdade objetiva
entre os herdeiros. Contudo, a imposicao da
legitima por meio de um comando estatal ge-
nérico e impessoal ndo somente reduz a auto-
nomia privada do testador, como também nem
sempre atende ao principio da solidariedade
familiar. Assim, faz-se preciso investigar alter-
nativas que, embora ndo suprimam a legitima,
corrijam suas principais disfun¢des praticas, a
exemplo do modelo assistencialista adotado
por Cuba. Norteando-se por essas premissas, a
pesquisa adotou a vertente metodoldgica juri-
dico-dogmatica, de tipos juridico-comparativo
¢ juridico-propositivo, com fins a apresentar, a
partir da comparagdo entre dois sistemas ju-
ridicos, reflexdes solidas acerca da necessida-
de de modernizacdo das normas que regulam
o fendmeno sucessorio no Brasil. O objetivo
principal é oferecer solugdes razodveis para a
substitui¢cdo ou adequagdo da legitima por in-
termédio de mecanismo juridico que garanta
a observancia ao principio da solidariedade
sem, contudo, imolar a autonomia privada
no altar da funcionalizagio assistencialista da
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ABSTRACT

In most legal systems, private autonomy is
limited by the government in such a way that
the author of the inberitance cannot freely
determine the destination of all of his assets
and must observe the “legitima” share of the
necessary heirs. Traditionally, this untouchable
percentage of the inheritance seeks to protect
the family and ensure objective equality
among the heirs. However, the imposition
of the “legitima” through a generic and
impersonal state command not only reduces
the private autonomy of the testator, but
also does not always satisfy the principle of
family solidarity. Therefore, it is necessary
to investigate alternatives that, although
they do not eliminate the “legitima”, correct
its main practical dysfunctions, such as the
welfare model adopted by Cuba. Guided
by these premises, the research adopted the
legal-dogmatic  methodological — approach,
of legal-comparative and legal-propositive
types, with the aim of presenting, based on the
comparison between two legal systems, solid
reflections on the need to modernize the rules
that regulate the inberitance phenomenon
in Brazil. The main objective is to offer
reasonable solutions for the replacement or
adaptation of the “legitima” through a legal
mechanism that guarantees compliance with
the principle of solidarity without, however,
sacrificing private autonomy on the altar of the
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heranga. Concluiu-se, desse modo, por uma
reformulacdo do direito sucessorio brasileiro
de maneira que a autonomia privada das pes-
soas seja restrita somente na medida em que

welfare functionalization of the inberitance.
The conclusion was that Brazilian inberitance
law should be reformulated so that the private
autonomy of individuals is restricted only

to the extent that it ensures the necessary
assistance to the heirs of the deceased in a
situation of economic vulnerability.
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assegure a assisténcia necessaria aos herdeiros
do falecido em situacio de vulnerabilidade
econdmica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito das Sucessoes.
Legitima. Autonomia privada.

INTRODUCAO

Diante da inescapavel finitude da vida, a morte, com os seus desdobra-
mentos, é objeto de extensa normatizagio. Se ndo pode eviti-la, a humanidade
tenta, a0 menos, controlar os efeitos que ela gera no mundo dos vivos, por meio
de um sistema juridico com normas abstratas e impessoais.

Em grande parte dos ordenamentos juridicos, sobretudo aqueles de ori-
gem romano-germanica, a sucessdo relativa ao patrimoénio deixado por uma
pessoa apds a sua morte é regulada de duas maneiras: uma que é determinada
pelas disposi¢des causa mortis do falecido, isto é, de acordo com a propria
vontade do de cujus dentro dos limites impostos pela lei, e outra que é regulada
exclusivamente pela lei, conforme a vontade presumida daquele que se foi.

Ocorre que mesmo na hipdtese em que se privilegia a autonomia daque-
le que era o legitimo proprietdrio dos bens, existe uma fragao do patrimoénio,
chamada em muitos paises de lingua latina de “legitima™, que é reservada a
alguns parentes do falecido a quem a lei reputa como herdeiros obrigatorios,
motivo pelo qual essa reserva recebeu a alcunha de “heranca forcada™, pois,
assim como a morte, ndo se pode dela escapar. Dessa forma, o autor da heranga
somente pode determinar, de acordo com a sua propria vontade, o destino de
parte de seus bens.

Comumente, a imposi¢do da legitima em um ordenamento juridico é ba-
seada na ideia de prote¢do a familia, porque permite assegurar a conservagio
dos bens no mesmo nicleo familiar, além de garantir uma certa igualdade obje-
tiva na distribui¢ao do patrimonio entre os parentes mais proximos do falecido.

Essa parcela da propriedade protegida por lei varia consideravelmente
conforme a op¢io legislativa de cada ordenamento que a institui, podendo ser
diferente nio s6 em relagdo ao tamanho da fracdo que serd acautelada como
também em relagdo a quais classes de herdeiros serdo protegidas?.

De todo modo, pode-se dizer que essa reserva da heranca possui uma
construgao que, para além de juridica, possui forte natureza sociocultural. Por

1 LUCAN, 2009, p. 507.
2 ALOY VAQUER, 2007, p. 3.
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esse motivo, alguns autores afirmam que a tensdo entre a liberdade de testar e a
imposi¢do de uma reserva de heranga destinada a determinados parentes do fa-
lecido se apresenta ndo apenas como uma questao de direito privado, mas tam-
bém como uma discussio que atinge as raizes profundas da prépria sociedade’.

Proveniente da cultura juridica legada por Portugal que, por sua vez,
origina-se de adaptag¢des do direito romano, a legitima no Brasil corresponde a
metade do patrimdnio do de cujus e pertence aos chamados herdeiros necessa-
rios, que sao os descendentes, ascendentes e conjuge, nos termos do art. 1.845*
e do art. 1.846° do Cddigo Civil brasileiro.

Além disso, a legitima brasileira desfruta de assegurada intangibilidade,
que se verifica tanto quantitativa quanto qualitativamente. De forma quantita-
tiva, a intangibilidade da legitima se manifesta no fato de que nem o testador
nem os herdeiros podem reduzir suas fragdes ideais. Em dmbito qualitativo, a
legitima é protegida na forma do art. 1.848 do Cédigo Civil, que proibe o testa-
dor, sem justa causa, de gravar suas parcelas com clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, bem como de converter os bens da
legitima em outros de espécie diversa.

Independentemente da forma como é disciplinada, a sucessdo causa mor-
tis assume tanto uma func¢do econdmica de regular a transferéncia de patrimo-
nio por ocasido da morte de uma pessoa conforme a destinagao por ela escolhi-
da dentro dos limites legais, quanto uma funcado social de proteger a familia do
de cujus e promover essa transferéncia, tanto quanto possivel, de forma igua-
litaria entre os herdeiros. Por esta razio, o Direito das Sucessoes é diretamente
influenciado pelas normas e pelas mudangas sociais atinentes a familia®.

Assim, 0 sopesamento entre a autonomia privada do de cujus, legitimo
proprietdrio dos bens que serdo transmitidos, e o principio da solidariedade
familiar possui especial relevancia. Afinal, a imposi¢do da legitima, em alguns
casos, pode limitar injustificadamente a autonomia das pessoas, a0 mesmo tem-
po em que ndo efetiva o principio da solidariedade.

Nesse cenario, verifica-se a necessidade de aprimoramento dos sistemas
sucessorios de modo a conciliar um maior exercicio da autonomia privada e da
liberdade do de cujus, sem excluir a necessdria assisténcia aos seus herdeiros que
se encontrem em situa¢ao de vulnerabilidade econdmica, assim como ocorre em
modelos sucessérios mais flexiveis.

Norteando-se por essas premissas, a pesquisa adotou a vertente metodo-
logica juridico-dogmatica, de tipos juridico-comparativo e juridico-propositi-

3 SCHMIDT, 2019, p. 4.
4 Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

5 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessérios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga,
constituindo a legitima.

6 WAAL, 2007. p. 2.
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vo’. A partir da identificagdo de similitudes e diferencas entre sistemas juridicos
distintos no tocante a heranga forgada, sdo apresentadas algumas reflexdes e
propostas acerca da necessidade de modernizagdo das normas que regulam o
fendmeno sucessorio no Brasil. Realizou-se, pois, uma microcomparacdo sob o
viés funcional, uma vez que a comparacio se lastreou na busca por figuras que
cumprem funcdes equivalentes nas ordens juridicas escolhidas, aptas a solucio-
narem os mesmos problemas?.

Para fins de comparacio, foi escolhido o modelo cubano de legitima as-
sistencial, que se fundamenta na premissa de autonomia do de cujus, a qual
s6 serd limitada nos casos em que existam herdeiros especialmente protegidos,
nos termos definidos pela legislagdo. Ao final, defende-se que este modelo pode
trazer inspiragdes para modificacdes no direito sucessorio brasileiro com fins a
obtengdo de um melhor equilibrio entre a autonomia do testador e o dever de
solidariedade familiar.

1. SOLIDARIEDADE FAMILIAR E AUTONOMIA PRIVADA NO
REGIME DA LEGITIMA

Em grande parte dos ordenamentos juridicos, o Direito das Sucessdes
estd fundado nos ideais de solidariedade e propriedade familiar’. Segundo o
primeiro ideal, existe um dever de os membros mais velhos sustentarem seus fa-
miliares, especialmente filhos, e de os filhos retribuirem as benesses concedidas
pelos seus ascendentes ao longo dos anos'?. Ja o segundo proposito € baseado na
premissa de que o patrimdnio construido ao longo de geracdes deve permanecer
no mesmo nucleo original®'.

Com o passar do tempo, no entanto, percebeu-se que a sucessio familiar
deveria ser conciliada com a autonomia do de cujus, consubstanciada em um
instrumento negocial, qual seja o testamento, por meio do qual ele determina o
destino que gostaria de dar aos seus proprios bens. A maneira mais logica de se
promover um equilibrio entre esses ideais foi encontrada na reserva obrigatoria
de uma parte da heranca para os familiares mais proximos, independentemente
da vontade do autor da heranga, deixando a outra parte para a destinacdo con-
forme o seu arbitrio'?.

Os defensores da legitima também arrazoam que o instituto serve para
garantir uma certa estabilizacdo das relacdes familiares, uma vez que impede
que o patriménio do de cujus seja integralmente legado a um estranho, garan-

7 GUSTIN, DIAS, NICACIO, 2020, p. 83.
ZWEIGERT; KOTZ, 1998, p. 34.

9  ZIMMERMANN, 2019, p. 7.

10 LUCAN, 2009, p. 502.

11  SCHMIDT, 2019, p. 9.

12 ZIMMERMANN, 2019, p. 8.

(o)
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tindo uma divisdo justa, pelo menos de um ponto de vista superficial, entre os
herdeiros de mesma classe!s.

Desse modo, a heranga e a sucessao como um todo nio sdo vistas apenas
a partir dos interesses titularizados pelo falecido, mas de todos os outros envol-
vidos no fendmeno sucessorio, isto €, limita-se a autonomia privada do de cujus
para que a sucessdo hereditdria seja direcionada pela solidariedade familiar*.
De maneira geral, esses sio os principais fatores que fazem a legitima nio ser
vista com maus olhos pela populagdo em geral.

No Brasil, a imposi¢ao de uma legitima aos herdeiros necessarios remon-
ta a tradigdo juridica de Portugal que, a seu turno, foi moldada a partir de uma
adaptagdo visigdtica do direito romano. Nas Ordenagoes Filipinas, promulga-
das em 1603 por D. Filipe IT de Portugal e que vigoraram no Brasil até a entrada
em vigor do Cédigo Civil de 1916, a legitima era prevista no importe de dois
tercos dos bens do falecido'®.

Clévis Bevilaqua, autor do primeiro Codigo Civil brasileiro, era um de-
fensor ferrenho da heranca forcada e descrevia a liberdade ilimitada de testar
como uma arma perigosa que dissolve o bem-estar doméstico e é capaz de per-
turbar a base econémica da sociedade!”. Assim, em seu projeto de Codigo Civil,
originalmente reservava dois tercos da heranca como legitima. Durante a tra-
mitagdo do projeto de lei no Congresso Nacional, foram feitas tentativas, sem
sucesso, de abolir a heranga forcada'®. Felipe Quintella chega a afirmar que esse
foi o assunto mais polémico e mais debatido dentro do direito das sucessoes!’.
Ao final, manteve-se a legitima, mas ampliou-se a parte disponivel de um tergo
para metade?’.

Conforme pontua Schmidt, os defensores da legitima invocavam argu-
mentos histéricos, como a evolucdo do direito romano da liberdade de testar
para a heranca for¢ada; argumentos comparativos, pontuando que nenhum dos
paises da Europa garantia plena liberdade de testar; e ideais de tratamento igua-
litario dos filhos expostos no bojo da Revolu¢ao Francesa?!.

O Codigo Civil de 2002 repetiu 0 mesmo regramento da codificacdo an-
terior, de modo que o art. 1.846 também fixa o percentual da heranca forgada

13 SCHMIDT, 2019, p. 7.

14  RIBEIRO, 2021, p. 129 e 130.

15 SCHMIDT, 2015, p. 119.

16 PORTUGAL, 1747, p. 64.

17 BEVILAQUA, 1976, p. 918.

18  Como a sugestio de supressdo da legitima elaborada pelos deputados Adolfo Gordo e Fausto
Cardoso. Ver CAMARA DOS DEPUTADOS, 1902, p. 370.

19 CARVALHO, 2017, p. 222.

20  Cédigo Civil de 1916, Art. 1.576: “Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dis-
por da metade da heranga”.

21 SCHMIDT, p. 8.
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em cinquenta por cento. Destaca-se que a tentativa de reforma do Cédigo Civil
em curso no Brasil, por meio da tramitacdo do Projeto de Lei n. 4 de 2025, ndo
propde a aboli¢do da legitima e nem a reduc¢do do seu percentual®.

Ocorre, contudo, que a despeito de estar imbuida do ideal de solidarieda-
de, a imposi¢io da legitima de forma rigida e puramente matematica e abstrata,
alheia as particularidades de cada fendomeno sucessorio, pode produzir algumas
distor¢des indesejadas. Em muitos casos, a autonomia privada do de cujus sera
limitada somente porque determinados individuos guardam com ele certa re-
lacdo de consanguinidade, desconsiderando-se quaisquer outras caracteristicas
relacionais.

Desse modo, no estado atual do direito sucessorio no Brasil, a legitima é
imposta independentemente das necessidades das pessoas que sucederdo o autor
da heranga, bastando apenas o vinculo de parentesco proximo para os fins de
recebimento de uma frag¢io do patriménio deixado pelo falecido. Nao obstante,
diante das novas configuragdes sociais, econdmicas, tecnoldgicas e, sobretudo,
familiares, experimentadas nos ultimos anos, as disfun¢des desse modelo estan-
que de reserva legitimdria estdo se tornando cada vez mais evidentes.

A funcionalizacio irrefletida da sucessao mortis causa, bem como a sua
vinculagdo com o principio da solidariedade, fizeram com que o escopo da au-
tonomia privada se tornasse bastante reduzido nessa seara, de modo que a li-
berdade humana tem sido asfixiada em nome de uma suposta prote¢io aos
membros da familia.

Concebida como um dos fundamentos do direito privado contempo-
rdneo, a autonomia privada estd associada a liberdade de regular as proprias
acoes® e a autodeterminacdo efetivada pelos proprios particulares interessa-
dos?*. Por isso, grande parte da manifestacdo da autonomia privada dos sujeitos
se encontra, justamente, no poder de dispor livremente de seus bens, ou seja,
de poder decidir o destino do seu patrimonio, ou, como ensina Perlingieri, de
submeter a sua vontade a regulacdo de relagdes juridicas especialmente patri-
moniais*, como € o caso das questdes afetas a sucessdo hereditaria.

Assim, uma vez entendida a autonomia privada como principio confor-
mador da prépria ordem juridica, é importante assegurar ao de cujus que, como
proprietdrio, ele possa decidir livremente o destino de seu patriménio de acordo
com suas convicgdes pessoais, sem a necessidade de prestar justificativas acerca
da moralidade ou da justeza de suas escolhas. As limitacdes a sua liberdade,

22 O Projeto de Lei n. 4 de 2025 propde apenas a inclusio de um pardgrafo dnico no art. 1.864
com seguinte teor: “O testador, se quiser, podera destinar até um quarto da legitima a descen-
dentes e ascendentes que sejam considerados vulneraveis ou hipossuficientes.”

23 PERLINGIERI, 2008, p. 335.
24 BETTL1969, p. 99.
25  PERLINGIERI, 2008, p. 340.
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sobretudo advindas do Estado, somente devem ser admitidas em cardter ex-
cepcional, ou seja, em situacdes em que exista uma justificativa juridica forte o
bastante para essa limitacdo.

Nesse sentido, nos casos em que o de cujus nao possui nenhum herdeiro
economicamente dependente ou em alguma situagio de vulnerabilidade, obri-
ga-lo a agir exclusivamente de acordo com interesses publicos, consubstancia-
dos em uma solidariedade que nem sequer é necessaria concretamente, significa
reduzir a pessoa a um instrumento da coletividade.

Por outro lado, em situagdes em que ha herdeiros necessitados e depen-
dentes do de cujus, a transmissdo de uma parte da heranga para esses sucessores
ndo se afigura como uma imposi¢ao absurda e autoritaria, mas, pelo contrério,
demonstra-se razodvel.

No entanto, em sistemas sucessorios como o do Brasil, a formatacio atu-
al e automdtica da legitima, como dito, faz-se alheia a existéncia de necessidades
concretas por parte dos herdeiros, de modo que a reserva de parte do patrimd-
nio do de cujus ocorrera independentemente de quem sejam seus sucessores
ou das condi¢des financeiras destes. Tais sistemas sucessorios fazem com que o
principio da solidariedade, norteador das relacbes familiares, seja confundido
com mero assistencialismo, desvirtuando a heranga sob um ponto de vista fun-
cional.

Isso ndo quer dizer que a solidariedade nio seja um principio importante
ou que deva ser desconsiderada. O que se estd a defender é que a solidariedade
seja aferida de acordo com o caso concreto, isto é, ela deve ser aplicada nas situ-
acoes em que realmente existam herdeiros a se socorrer, sob pena de, imposta de
maneira descontextualizada, fazer com que os individuos, donos de interesses e
vontades proprios, vejam-se dissolvidos no “todo familiar”, impossibilitados de
cumprir seus anseios e desejos particulares.

Em outras palavras, a legitima, caso ndo seja cuidadosamente positivada,
pode acabar indo contra o seu préprio fundamento, pois, baseada em crité-
rios abstratos de parentesco e em uma igualdade meramente formal, impede
a promog¢do de uma sucessdo efetivamente soliddria, de acordo com as reais
necessidades dos familiares, e se torna uma limitagdo injustificada a autonomia
privada dos individuos.

Além disso, 0 aumento da autonomia do de cujus, em vez de suplantar a
solidariedade familiar, pode permitir que ela seja mais adequadamente exercida
em favor de eventuais herdeiros necessitados na medida de suas necessidades.
Partindo dessas premissas, a investigagdo de outros modelos sucessérios se de-
monstra pertinente para a verificacdo de outras alternativas legais.
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2. A LEGITIMA NO DIREITO CUBANO

Na busca por sistemas alternativos para o direito sucessorio, o modelo
adotado em Cuba se destaca na tentativa de alcancar um verdadeiro equilibrio
entre a autonomia do testador e o dever de solidariedade familiar. Neste siste-
ma, o direito de dispor livremente dos bens para depois da morte € visto de ma-
neira soberana, podendo ser limitado apenas diante de certas causas especiais e
devidamente comprovadas?®.

Neste contexto, conforme esclarece Leonardo Bernardino Pérez Gallar-
do, é preciso ter em mente que as normas sobre a legitima constituem excegoes
e nunca a regra no ordenamento juridico cubano?”.

Partindo desta premissa, o Codigo Civil de Cuba, Lei n. 59 de 1987, esta-
belece em seus artigos 492 a 495 uma limitac¢io a liberdade de testar, no importe
de metade da heranca, apenas quando existirem os chamados herdeiros espe-
cialmente protegidos®®. Estes sao definidos como filhos (ou seus descendentes,
quando os filhos forem pré-mortos), conjuges ou ascendentes, que nao estejam
aptos a trabalhar e dependam economicamente do de cujus.

A codificagdo ainda estabelece que havendo dois ou mais herdeiros espe-
cialmente protegidos, a heranca serd dividida em partes iguais entre todos?’. Ou
seja, em Cuba, uma relagdo de parentesco nao € suficiente, por si sO, para a im-
posicio da legitima ao testador. E necessario conjugar o requisito de parentesco
com a necessidade economica do herdeiro, para que a autonomia do de cujus
seja limitada. Tem-se, pois, uma legitima de carater assistencial®.

26  Neste sentido, a Sala de lo Civil y de lo Administrativo do Tribunal Supremo de Cuba de-
cidiu na sentenca n° 484 de 31 de julho de 2003 que: “[D]ebe entenderse que la novedosa
institucion del heredero especialmente protegido que tutela nuestro Cédigo Civil, deviene ante
todo limitacion al soberano derecho de testar libremente, de donde sélo por causas especiales
y fehacientemente demostradas puede someterse a cuestionamiento el libre ejercicio de la
facultad de una persona de disponer libremente sobre sus bienes para después de su muerte.”

27  GALLARDO, 2012, p. 181.

28 ARTICULO 492.1. La libertad de testar se limita a la mitad de la herencia cuando existen
herederos especialmente protegidos.

29  ARTICULO 493.1. Son herederos especialmente protegidos, siempre que no estén aptos para
trabajar y dependan econdmicamente del causante, los siguientes:

1. a) los hijos o sus descendientes en caso de haber premuerto aquéllos;
2. b) el conyuge sobreviviente; y
3. ¢) los ascendientes.

4. Si concurren a la herencia dos o mds herederos especialmente protegidos, heredan por par-
tes iguales.

30  Vale mencionar o entendimento de Vicenzo Barba que, contraindo a posicio dominante, en-
tende que a legitima em Cuba ndo é puramente assistencial, uma vez que possui um valor fixo,
correspondente sempre a metade do patriménio, independentemente do nimero e da classe de
herdeiros protegidos. BARBA, 2021.
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Segundo Gallardo, o Cédigo Civil de 1987 se caracteriza por um “laco-
nismo exacerbado de seus preceitos”, de modo que em muitos pontos, como na
caracterizacdo do herdeiro especialmente protegido, o legislador nio completou
a obra e deixou a tarefa de delimitar o conceito nas maos dos juizes e demais
aplicadores do direito, o que tem sido feito em grande medida pela doutrina e
pela jurisprudéncia nos ultimos anos.’!

De todo modo, no tocante a necessidade econdmica, a legislagdo cubana
impde dois requisitos para sua verificagio. O primeiro se refere a inaptidao para
o trabalho, definida por Vicenzo Barba como “qualquer situacdo de impossibi-
lidade fisica ou psiquica que impeca uma pessoa de desenvolver uma atividade
laboral ou, mais exatamente, constituir-se parte de uma relagdo laboral que lhe
permita uma remuneragao suficiente para levar uma vida independente”.3? Nes-
ta defini¢do podem se enquadrar criangas e adolescentes®, jovens matriculados
em cursos de ensino superior®®, pessoas idosas ou com certas deficiéncias que
impegam o exercicio de atividade laborativa, para além de outras possibilidades
a serem verificadas em concreto.

O segundo requisito, dependéncia econdmica do autor da heranga, é uma
cldusula geral que também deve ser interpretada de acordo com as especificida-
des de cada caso, mas que significa uma situagdo de subordinagio econémica
tal, que a pessoa ndo pode satisfazer suas necessidades basicas por seus proprios
meios*. Mesmo que o sujeito tenha alguma forma de renda, como uma apo-
sentadoria, se comprovar a situa¢do de vulnerabilidade econdmica, ou seja, que
ndo consegue viver de maneira digna com seus rendimentos, dependendo do
falecido, podera ser considerado herdeiro especialmente protegido.

Em resumo, de acordo com Gallardo, o vinculo de parentesco ou ma-
rital, a inaptiddo para o trabalho e a dependéncia econdmica com o de cujus
constituem a “triade de exigéncias que se impdem de maneira inexpugnavel por
quem busca obter o reconhecimento judicial favoravel a condi¢io” de herdeiro
especialmente protegido’, o que ja foi, inclusive, reconhecido pelo Tribunal Su-
premo do pais.’’

31 GALLARDO, 2012, p. 383.

32 BARBA, 2021, p. 10.

33 Destaca-se que, na logica adotada no direito cubano, a menoridade nio levard necessaria-
mente a condi¢do de herdeiro especialmente protegido, uma vez que também para os filhos na
infancia ou adolescéncia sera necessario verificar a vulnerabilidade economica.

34  Essa é ainterpretagdo mais recente do Tribunal Supremo Cubano, que afirmou que o estudan-
te que cursa uma carreira universitaria deve ser considerado sempre em situag¢io substancial
de inaptiddo para trabalhar, de modo que depende economicamente de seu pai, devendo ser
considerado herdeiro especialmente protegido. Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo
Administrativo, Sentencia n° 259 de 30 de abril de 2015.

35  BARBA, 2021, p. 11.

36 GALLARDO, 2012, p. 180.

37  Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia n°® 484 de 31 de julio
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Esta condigdo de herdeiro especialmente protegido apresenta as seguintes
caracteristicas: 7) excepcionalidade, posto que a maioria das pessoas nao é vul-
nerdvel economicamente; #i) finalidade protetora; i) transitoriedade, pois ndo é
uma condi¢do permanente do individuo, devendo ser constatada no momento da
abertura da sucessdo; iv) intransmissibilidade, em razio de se ligar a circunstan-
cias muito particulares de um sujeito; v) renunciabilidade, podendo o herdeiro,
desde a morte do de cujus até a sucessio, renunciar livremente a sua condi¢io.*®.

No tocante ao valor da legitima, verifica-se nas disposi¢des da codifica-
¢do cubana, que o percentual é fixo, ou seja, cinquenta por cento do patrimoénio
do de cujus, e que a divisdo serd sempre feita de maneira igualitdria entre todos
os herdeiros especialmente protegidos, ndo importando quantos sdo ou a qual
categoria pertengam. Verifica-se, pois, uma simplicidade nas regras previstas e
uma busca pela protecdo de todos os herdeiros especialmente protegidos em
condicdes de igualdade.

Para fins de cédlculo do valor da legitima, o Cédigo Civil cubano deter-
mina no art. 378, “a” que serdo rescindiveis as doacdes que excedam a parte
disponivel, por serem inoficiosas’’. Ou seja, caso o autor da heranga tenha fei-
to doagdes a herdeiros ndo considerados especialmente protegidos, é preciso
avaliar o montante doado e, se ultrapassar a metade da heranca, deverdo ser
reduzidas. Se a doagdo tiver sido feita a um herdeiro especialmente protegido,
esse montante serd levado em consideragdo no célculo de sua quota parte da
heranga. Ainda, a codificagdo consagra o direito subjetivo do herdeiro especial-
mente protegido de requerer a sua parte ou um complemento na legitima, caso
tenha sido preterido (art. 494 e 495)%. Essas normas consagram a prote¢io a
intangibilidade quantitativa da legitima.*!

del 2003: “[L]a aplicacién del precepto sefialado como infringido (articulo 493) requiere la
concurrencia simultdnea e inequivoca de los tres requisitos exigidos, en este caso, ser conyuge
sobreviviente del causante, no estar apto para trabajar y dependencia econdmica del testador,
debiéndose abundar en el sentido que la omisién de uno solo de los mencionados, hace ina-
plicable el precepto.”

38 GALLARDO, 2012, p. 377.

39  ARTICULO 378. Es rescindible, por inoficiosa, la donacion que: a) excede lo que puede darse
o recibirse por testamento (...).

40  ARTICULO 494. El heredero especialmente protegido a quien el testador haya dejado, por
cualquier titulo, menos de la proporcion que le corresponde, puede pedir el complemento de
la misma.

ARTICULO 495.1. La pretericién de alguno o de todos los herederos especialmente protegi-
dos, que vivan al otorgarse el testamento o que nazcan después de muerto el testador, anula la
institucion de heredero, pero valen los legados en cuanto no excedan de la parte de los bienes
de que el testador puede disponer libremente.

2. Si los herederos preteridos mueren antes que el testador, la institucion de heredero surte
efectos si aquéllos no dejan descendencia, pero si la dejan, los descendientes heredan por
representacion siempre que concurran en ellos las circunstancias que determinan la especial
proteccion.

41 CARDONA; CRUZ, 2018, p. 207.
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E importante mencionar que a preteri¢io nao deve ser interpretada como
falta de mencdo no testamento, mas como falta de atribuicdo patrimonial. Isso
porque o herdeiro especialmente protegido pode ter sido omitido no testamen-
to, mas ter recebido bens ou direitos a titulo de liberalidade do autor da heranga
como adiantamento de legitima, ndo sendo aplicdvel o instituto da preteri¢do
neste caso.*

A esse respeito, Vicenzo Barba afirma que no direito cubano nio se pro-
tege o direito de ser herdeiro em si, mas o direito de conseguir uma parcela da
heranga, pois caso o herdeiro especialmente protegido ja tenha recebido por
doagdo bens de valor correspondente ao que seria sua quota parte na heranga,
ndo terd nenhuma agio e nem poderd reclamar sua condi¢do de herdeiro.*

Muito embora nao haja regra especifica no Cédigo Civil cubano, Ratil
José Vega Cardona e Ediltrudis Panadero de la Cruz esclarecem que o calculo da
legitima deve ser feito a partir da determinag¢io do ativo bruto do falecido, com
a subtragdo do passivo, o que permitird conhecer o relictum. A este montante,
serd acrescentado o donactum, que consiste nas liberalidades realizadas pelo de
cujus a herdeiros ou a estranhos. Apds, divide-se o valor pela metade, conforme
percentual previsto na lei, para se chegar a legitima global. Por fim, a legitima
individual dependerd do numero de herdeiros especialmente protegidos.**

Para além da prote¢do quantitativa, a legitima também é protegida quali-
tativamente® pela disposi¢do do art. 492, 2, que impede que o testador coloque
qualquer gravame na parte que a compoe*.

Por todo o exposto, como sintetiza Gallardo, a legitima no direito cuba-
no tem uma fungio social que justifica sua sobrevivéncia. Para além do mero
transito intergeracional de riquezas e de patrimonio familiar que tem sustentado
o direito de sucessao causa mortis, a legitima assistencial dinamiza as sucessoes
e atende as necessidades do sujeito economicamente vulnerdvel.*’

3. EM BUSCA DE MELHORIAS

Diante das reflexdes acima apontadas, que trataram da conjugagao dos
principios da autonomia privada e da solidariedade familiar, bem como de um
exemplo pratico de sistema sucessorio que busca harmonizar tais valores, veri-
fica-se a necessidade de aprimoramento das normas que regulam a legitima nos
paises que a instituem de maneira estatica.

42 CARDONA; CRUZ, 2015, p. 209.
43 BARBA,2021.p. 3.

44  CARDONA; CRUZ, 2015, p. 203.
45 BARBA, 2021.

46  “Art. 492.2. El testador no puede imponer gravamen alguno a la porcion de la herencia que
corresponde a los herederos especialmente protegidos™.

47  GALLARDO, 2012, p. 385.
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Embora o modelo da legitima assistencial cubana tenha sido mencionado
com maior detalhamento, variagdoes com propésito semelhante também podem
ser encontradas em outros paises*’. Nao obstante, dada a natureza da pesquisa
e a metodologia utilizada, optou-se pela comparagdo com o modelo de Cuba,
uma vez que, diante de suas ja mencionadas caracteristicas, os valores e as nor-
mas desse sistema se coadunam com o ideal de uma legitima adaptada as reais
necessidades de cada fenomeno sucessorio.

De todo modo, é preciso ressalvar que as experiéncias de cada pais sdo
determinadas por multiplos fatores, sobretudo extrajuridicos, de maneira que
o modelo adotado por Cuba pode ndo ser 0 mais adequado, do ponto de vis-
ta juridico ou social, para outro pais. Em todo caso, adaptacdes sempre serdo
necessarias no intuito de respeitar a tradi¢do juridica e o contexto cultural de
cada ordenamento juridico. A simples importagdo de um instituto do direito
estrangeiro é um equivoco perigoso.

Para além dessas ressalvas, € preciso enfatizar que o propdsito deste texto
ndo é tracar um modelo amplo e definitivo de reforma do sistema de heranca
for¢ada, mas tdo somente apresentar algumas sugestdes pontuais que estimu-
lem o debate a respeito do tema. Inclusive, mudangas ainda mais profundas
poderiam ser defendidas, mas optou-se nesta oportunidade por respeitar a es-
séncia do ordenamento juridico brasileiro e sugerir alguns ajustes no campo da
maleabilidade da incidéncia da heranga for¢cada, mas que jd representariam um
enorme avango na busca pela ampliacdo da autonomia do testador.

Uma primeira sugestdo seria a exclusio do conjuge e do companheiro
do rol de herdeiros necessarios. A questdo patrimonial afeta a eles pode ser
resolvida de acordo com o regime de bens que rege o casamento ou a unido
estdvel. Caso o autor da heranga deseje contempla-los com mais bens para além
da meagdo ou se ndo houver bens em comum, poderd fazer uso do testamento
para tal fim.

Este, inclusive, parece ser o caminho que vem sendo tragado no Brasil. A
comissdo de juristas responsavel pela reforma do Cédigo Civil brasileiro, no re-
lat6rio final entregue ao Congresso Nacional em abril de 2024, que se converteu
no Projeto de Lei n. 4 de 20235, sugeriu alterar a codificagio para que constem

48  Na Eslovénia, por exemplo, avos e irmdos do falecido que sdo incapazes de trabalhar e prover
o préprio sustento possuem direito a “legitima” e, desde 2001, o conjuge ou herdeiro sem
meios suficientes para se manter pode requerer judicialmente um aumento de suas quotas.
Na Lituania, apenas os filhos que eram dependentes do de cujus a época de sua morte tém
direito a uma parte reservada da heranca. Na Russia, somente os filhos menores do falecido
e 0 conjuge ou pais com deficiéncia tém o direito de requerer pelo menos metade do acer-
vo hereditirio. FERNANDEZ-HIERRO; FERNANDEZ-HIERRO, 2010, p. 27. Na América
Latina, modelos interessantes também podem ser encontrados. Em Honduras, Nicardgua e
El Salvador, a “legitima” foi suprimida, mas o de cujus deve fazer previsdes alimentares aos
seus herdeiros por meio de um testamento e, caso ndo as faca, os herdeiros passam a ter uma
pretensdo contra a heranca que podera ser judicializada. SCHMIDT, 2019, p. 52.
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como herdeiros necessdrios apenas os descendentes e acescentes.* Segundo a
justificativa apresentada pela comissio, o ingresso da mulher no mercado de
trabalho e o crescente aumento de familias recompostas trouxeram essa neces-
sidade de reflexdo e reconsideracdo acerca da posi¢io do conjuge e do compa-
nheiro na sucessio legitima®. Esta proposta foi muito bem recebida por grande
parte dos especialistas brasileiros em direito das familias e sucessdes. No geral,
os juristas afirmam que esta medida aumenta a autonomia do testador, facilita
o planejamento sucessério e possibilita a dissocia¢do patrimonial entre os con-
juges ou companheiros, tanto em vida quanto apds a morte’.

No tocante aos descendentes e ascendentes, defende-se que a legitima
deveria ser sempre assistencial, seguindo a ideia geral do modelo cubano no
que se refere aos herdeiros especialmente protegidos. Ou seja, a liberdade de
testar apenas seria limitada se houvesse descendentes ou ascendentes inaptos ao
trabalho e dependentes economicamente do de cujus. A conjugagio destes dois
critérios parece ser muito assertiva no desiderato de garantir o principio da soli-
dariedade familiar e manter as relacdes estabelecidas antes do falecimento, sem
estimular eventual 6cio do herdeiro. A defini¢ao concreta destes critérios precisa
mesmo ficar a cargo da jurisprudéncia, que conseguird ponderar os elementos
faticos de cada situagdo, fixando aos poucos os precedentes que garantirdo a
seguranga juridica, sem engessamentos desnecessarios.

Havendo dois ou mais herdeiros que preencham os requisitos de inap-
tiddo para o trabalho e dependéncia econémica do falecido, a heranca seria
dividida igualmente entre todos, como previsto no Cddigo Civil cubano. Tam-
bém se entende acertada a possibilidade de representagio em caso de herdeiro
pré-morto, desde que verificados os dois requisitos para a prote¢ao especial. Por
fim, julga-se adequado o percentual de cinquenta por cento da heranga legitima,
como previsto tanto em Cuba, quanto no Brasil.

O Codigo Civil cubano proibe que o testador coloque gravames na por-
¢do da heranca reservada aos herdeiros especialmente protegidos. Contudo, no
Brasil, o Codigo Civil ja permite que se grave a legitima com cldusulas de ina-
lienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade, se houver justa causa
declarada no testamento (art. 1.848). Mais além, a proposta de reforma da
codificagio brasileira, sob o viés de ampliar a liberdade testamentdria®, propde
retirar a exigéncia de justa causa®, solucdo que melhor se amolda ao paradigma

49  No PL 4/2025, sugeriu-se a seguinte redag¢io para o Art. 1.845 do Cédigo Civil brasileiro:
“Sao herdeiros necessarios os descendentes e os ascendentes”.

50  CJCODCIVIL, 2024, p. 305.
51 HIGIDIO, 2024.
52 SUBCOMISSAO DE DIREITO DAS SUCESSOES, 2023, p.73.

53 PL 4/2025: “1.848. Pode o testador estabelecer cldusula de inalienabilidade, impenhorabili-
dade e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima”.
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de respeito a autonomia do testador. Por esta razdo, este seria um ponto de dis-
tanciamento do modelo cubano, em respeito as regras do ordenamento juridico
brasileiro.

No tocante a prote¢do quantitativa da heranga forcada, tem-se que Brasil
(art. 2.002 e seguintes) e Cuba (art. 378) preveem que as liberalidades feitas
pelo testador em vida devem ser contabilizadas para o cilculo da parte disponi-
vel e para a correta defini¢do dos quinhdes dos herdeiros. Entende-se acertado
que esse ajuste seja feito em relagdo a terceiros e a herdeiros ndo vulnerdveis.
Contudo, em relagdo aos herdeiros especialmente protegidos, pode se verificar a
situagdo em que eles nada receberiam apds a morte do de cujus, por terem rece-
bido liberalidades em vida, o que lhes deixaria desprotegidos. Assim, sugere-se a
possibilidade de mudanca legislativa para que os bens recebidos a titulo gratuito
ao longo da vida, em razdo da inaptiddo para o trabalho e da dependéncia eco-
noémica com o falecido, nio fossem colacionados.

Ademais, uma outra proposta interessante para o sistema sucessorio bra-
sileiro, que também encontra eco na j4 mencionada iniciativa de atualizagdo
do Cédigo Civil*%, é a de tornar possivel a conversdo da legitima em dinheiro.
Essa possibilidade, além de reduzir problemas de calculos e inconvenientes com
a formacdo de condominios indesejados sobre os bens que integram a heranga,
também se demonstra condizente com as tendéncias internacionais de configu-
rac¢do da legitima como uma espécie de direito de crédito®’. Dessa forma, com a
op¢do de transferéncia da legitima em dinheiro, o testador desfrutard de maior
autonomia para a destinagdo de seus bens, o que facilita e simplifica o planeja-
mento sucessorio.

Um sistema sucessorio assim estruturado, além de valorizar a autonomia
privada, potencializaria o principio da solidariedade familiar, uma vez que se
pauta na aplicagdo da legitima para os herdeiros que realmente necessitam de
especial protecdo, como ocorre com o modelo assistencialista cubano.

CONCLUSAO

O Estado, nas situacdes em que falha o altruismo familiar, deve garantir
a protecio dos membros de uma familia. Uma das maneiras de concretizar essa
prote¢do na seara sucessoria é por meio da reserva de parte da heranga para os
parentes proximos do falecido, lastreada no principio da solidariedade.

No entanto, a aplicacdo do principio da solidariedade em um campo
privado, no qual, ao menos em tese, a autonomia dos individuos é elemento
preponderante, ndo pode se dar de forma vaga e irrefletida sob pena de trans-
formar uma pretensa solidariedade em mero assistencialismo e reduzir, de forma

54 PL 4/2025: “1848. §2° Nio é permitido ao testador estabelecer a conversdo dos bens da legi-
tima em outros de espécie diversa, salvo se a conversio for determinada em dinheiro.”

55 ALOY VAQUER, 2007, p. 18.
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injustificada, a liberdade dos sujeitos dentro de um agrupamento familiar. Isto
é, o sentido da solidariedade familiar ndo pode ser confundido com caridade ou
filantropia.

Assim, a imposi¢do da legitima por meio de um comando estatal genéri-
co, baseado em uma igualdade meramente matemadtica e abstrata entre os her-
deiros que a lei de antemado ja escolheu, ndo somente representa uma limitagdo
irrazodvel a autonomia das pessoas, como também nem sempre atende ao prin-
cipio da solidariedade, uma vez que o herdeiro beneficiado de forma automatica
pela heranga for¢ada pode ter plenas condigdes de manter o seu sustento.

Nesse cenario, verifica-se a necessidade de adaptacdes que, embora ndo
precisem suprimir a legitima por completo, tendo em vista que ela ji se encon-
tra sobremodo arraigada na cultura dos paises que a instituem, corrijam suas
principais disfungdes praticas, de maneira que a autonomia privada das pessoas
somente seja restrita na medida em assegure assisténcia necessaria aos herdeiros
do falecido em situa¢io de vulnerabilidade economica.

Nesse sentido, é possivel observar, em contraste com outros paises, mo-
delos sucessérios mais flexiveis que, a despeito de preverem a legitima, tentam
restringi-la a casos especificos de necessidade, como ocorre em Cuba, em que
a prote¢do familiar advinda da heranca for¢ada é concedida apenas aos cha-
mados “herdeiros especialmente protegidos”, que sdo aqueles, em linhas ge-
rais, inaptos para trabalhar e que dependiam economicamente do falecido. Essa
condi¢do, em regra, transitoria € vista como excepcional, e tem em seu dmago
uma finalidade protetora, tal como sugere o préprio epiteto legal atribuido aos
herdeiros que dela fazem jus.

Defendeu-se, entdo, para o Brasil, um modelo semelhante ao cubano. Por
consequéncia, nos casos em que o testador ndo possua nenhum herdeiro que
necessite de uma prote¢ao patrimonial diante de sua morte, ficard a cargo de seu
arbitrio, se assim ele desejar, ditar a destinacdo post mortem da integralidade
do seu patriménio de acordo com as suas reais e verdadeiras relacoes afetivas.
Assim ocorre porque a fungdo precipua do direito das sucessdes é organizar a
sucessdo patrimonial, e ndo proteger todos os membros de um agrupamento
familiar, sobretudo aqueles que nem mesmo necessitam de amparo econémico.

Em conjunto a legitima protetiva, propds-se também a exclusido do con-
juge e do companheiro do rol de herdeiros necessdrios, a ampla possibilidade
de imposi¢io de gravames a legitima, o afastamento do dever de colagdo dos
bens recebidos pelos herdeiros vulnerdveis em razdo de sua inaptiddo para o
trabalho ou dependéncia economica e a possibilidade de conversao da legitima
em dinheiro.

Um sistema sucessério assim estruturado pode se demonstrar mais efe-
tivo na protecio da familia do que o modelo vigente. Afinal, 0 aumento da
autonomia privada no campo sucessério, em vez de suplantar a solidariedade
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familiar, pode fortalecé-la por meio de uma distribui¢io mais justa e equanime
dos bens que compdem a heranga, ja que o testador teria ainda mais possibili-
dades de aumentar o quinhio de um herdeiro necessitado. Afinal, nio deve ser a
coer¢do estatal recepcionada como meio legitimo de promogado a solidariedade
miutua entre as pessoas, as quais, cumpre salientar, ndo raramente exercem tal
solidariedade espontaneamente e inteiramente a margem dos comandos publi-
cos impessoais, em observancia as suas proprias crencas, conveniéncias e julga-
mentos morais.

Um direito sucessorio que se diz contemporaneo e constitucional somen-
te pode ser balizado no mundo real, de modo a garantir a observancia ao prin-
cipio da solidariedade sem, contudo, imolar a autonomia privada no altar da
funcionalizacdo assistencialista da heranga.
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