| [~=2
e
e~

‘l

)
~

=
el

TUS IMPAVIDA

Yy
UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO

CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

TAMIRES CRISTINA JACINTO DE LIMA

MELHORIA AO HERDEIRO NECESSARIO VULNERAVEL:
Uma analise historica e comparada do instituto com o Direito espanhol e as implicacoes

juridicas de sua implantacao no Direito Sucessorio brasileiro

Recife - PE
2025



TAMIRES CRISTINA JACINTO DE LIMA

MELHORIA AO HERDEIRO NECESSARIO VULNERAVEL:
Uma analise historica e comparada do instituto com o Direito espanhol e as implicacoes

juridicas de sua implanta¢ao no Direito Sucessorio brasileiro

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade Federal de
Pernambuco, como requisito parcial para obtencao
do titulo de Mestra em Direito.

Area de concentragdo: Transformagdes do Direito
Privado.

Orientador: Humberto Jodo Carneiro Filho.

Aprovado em: 21/02/2025.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Humberto Jodo Carneiro Filho (Orientador)
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE

Prof. Dr. Roberto Paulino de Albuquerque Junior (Examinador Interno)
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE

Prof. Dr. Torquato da Silva Castro Junior (Examinador Interno)
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE

Prof. Dr. Gustavo Henrique Baptista Andrade (Examinador Externo)
Faculdade Damas da Instrugao Crista — FADIC



.Catalogac¢éo de Publicacéo na Fonte. UFPE - Biblioteca Central

Lima, Tamres Cristina Jacinto de.
Mel horia ao herdeiro necesséario vul neravel: uma andlise
hi sto6rica e conparada do instituto como Direito espanhol e as
i mplicagdes juridicas de sua inplantagdo no Direito Sucessorio
brasileiro / Tamires Cristina Jacinto de Linma. - Recife, 2025.
160f.: il.

Di ssertacdo (Mestrado)- Universidade Federal de Pernanbuco,
Centro de G éncias Juridicas, Programa de Pos- Graduagdo em
Direito, 2025.

Orientagdo: Hunberto Jodo Carneiro Fil ho.

1. Mejoras; 2. Flexibilizagcdo da reserva da legitim; 3.
Mel horia ao herdeiro vulneravel; 4. Direito Sucessorio; 5.
Herdeiro necessario comdeficiéncia;, 6. Estudo histérico e
conparado. |. Carneiro Filho, Hunberto Jodo. Il. Titulo.

UFPE- Bi bl i ot eca Central




A minha mae, Cristina Jacinto, minha
herdeira necessdria, por sempre me
lembrar que o conhecimento adquirido ¢é

algo que ninguém pode me roubar.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por todas as bénc¢aos recebidas mesmo quando eu ndo era digna, pelas diversas
vezes em que nao deixou prevalecer a minha vontade, por me dar provas diarias do seu amor,
me fazendo enxergar todos os dias a minha pequenez diante d’Ele.

A Nossa Senhora, minha mie celestial, pela prote¢io materna e por nunca me deixar
desamparada, mesmo nos momentos mais dificeis.

A Santa Luzia, padroeira da visdo e da luz, por todas as vezes que iluminou minha
mente, para além desses escritos.

A minha méie, Maria Cristina Jacinto Manso de Lima, por estar presente nos maiores
desafios da minha vida, por toda a dedicagdo e incentivo ao longo desta caminhada, por ser
minha referéncia de ser humano.

Ao meu pai, José Teotdnio de Lima, pelo apoio silencioso, por sempre acreditar no meu
potencial e por ter contribuido para a formagao da pessoa que sou hoje.

A minha irm3, Taniere Cristine Jacinto de Lima, pela sua determinagdo, por seu carinho
e por ser o motivo de eu ter iniciado a concretizagdo desse sonho.

A minha avo, Creuza Jacinto Cordeiro, que ¢ o pilar da familia, por se alegrar com as
mais simples conquistas da minha vida.

Ao meu tio, Valério Jacinto Manso, por crer na minha capacidade, investindo na minha
educacao na infancia.

Aos meus familiares, por serem sempre minha base, € a todos os professores que um dia
participaram e contribuiram para a minha formacao.

Por fim, ao meu orientador, Humberto Jodo Carneiro Filho, sem o qual a realizagdo
desse trabalho nao seria possivel, por acreditar neste trabalho desde o principio, por todo o vasto
conhecimento compartilhado, pelos debates envolvendo o tema proposto, pela rigidez,
seriedade e significativas contribuicdes. Agradeco, ainda, por todas as vezes que me vi
completamente desmotivada com o desenvolvimento da pesquisa, mas que me sai mais segura
e confiante em cada orientagdo. Levarei como exemplos para a vida seu compromisso, sua ética
e seu valor enquanto ser humano.

Sem vocés, eu ndo teria chegado até aqui.



“Termos consciéncia de sermos ignorantes ¢ um
grande passo para o conhecimento.”

(Benjamin Disraeli)



RESUMO

O presente trabalho se propde a estudar a melhoria ao herdeiro necessario, com /o objetivo
inicial de que o pai pudesse destinar uma fra¢do da heranga ao filho de sua preferéncia, sem
necessidade de maiores justificativas. Para isso, realizou-se uma analise da origem da reserva
da legitima no Direito Romano, com o intuito de averiguar sua finalidade na época e a forma
como essa figura foi evoluindo ao longo dos anos até os dias atuais, na perspectiva do Direito
Civil brasileiro. A medida que foram surgindo discussdes sobre a dicotomia entre irrestrita
liberdade de testar e prote¢do aos herdeiros necessarios com a reserva da legitima, teve-se
origem a figura da melhoria ao herdeiro necessario, no Fuero Juzgo, que influenciou o periodo
de codificagdo civil da Espanha, com a insercao da figura naquele ordenamento juridico e,
posteriormente, com o advento da Lei 41/2003, esse instituto passou a ser aplicado como uma
faculdade para o autor da heranga que quisesse beneficiar os herdeiros necessarios que
possuissem alguma deficiéncia. No Brasil, a discussao acerca da possibilidade de destinacao de
um quarto da reserva da legitima ao herdeiro necessario vulneravel surgiu a partir de propostas
legislativas ainda em tramitagdo, que se justificam no Direito Civil argentino, desconhecendo
sua real origem. Realizou-se aqui, entdo, um estudo comparado entre Brasil e Espanha,
analisando a viabilidade da implantag¢do desse instituto no nosso ordenamento juridico. Nessa
senda, o objetivo geral do presente trabalho ¢ analisar de forma histérica e comparada o instituto
da melhoria ao herdeiro necessario, explorando suas origens e desenvolvimento no Direito
Sucessorio espanhol, bem como avaliar as implicagdes juridicas que a implantagao da melhoria
ao herdeiro necessario vulneravel pode acarretar ao Direito Sucessorio brasileiro. Como
objetivos especificos tem-se: estudar como ocorria o Direito Sucessério no Direito Romano
desde a destinacdo dos bens por comunhdo até o surgimento da legitima romana, explorar a
origem da melhoria como instrumento utilizado para beneficiar um dos filhos no Direito
Sucessorio espanhol, e investigar a possibilidade de implantagdo da melhoria ao herdeiro
necessario vulneravel no Brasil. Como métodos do presente estudo, serdo utilizados os métodos
de investigagdo dedutivo, com aplicag@o na pesquisa histérica, e o indutivo, que serd abordado
no estudo comparado. No cerne da coleta de dados, a pesquisa se valera de legislagdo,
jurisprudéncia e doutrina. E possivel concluir que ao transplantar a figura de outro sistema
juridico para o Brasil, o legislador deixou de considerar contextos distintos e discussoes
controversas fundamentais no Direito espanhol, sendo omisso na maior parte das situagdes, tais
como: o conceito de vulnerabilidade, seus critérios de aplicagdo, formas de efetivagao,
possibilidade de revogagdo, dentre outros. Desse modo, a ideia inicialmente trazida pelos
projetos de lei possui um propdsito protetivo, contudo, ante a auséncia de discussdes necessarias
acerca do tema, a implantagao desta figura no Direito Sucessdrio brasileiro pode acarretar uma
série de implicagdes que ficara a cargo da doutrina e jurisprudéncia para trazer eventuais
solugdes.

Palavras-chave: mejoras; flexibilizagdo da reserva da legitima; melhoria ao herdeiro
vulneravel; Direito Sucessorio; herdeiro necessario com deficiéncia; estudo historico e
comparado.



ABSTRACT

This paper aims to study the improvement of the necessary heir, with the initial objective that
the father could allocate a fraction of the inheritance to the son of his preference, without the
need for further justification. To this end, an analysis of the origin of the reservation of the
legitimate share in Roman Law was carried out, with the aim of ascertaining its purpose at the
time and how this figure has evolved over the years to the present day, from the perspective of
Brazilian Civil Law. As discussions arose about the dichotomy between unrestricted freedom
to make wills and protection of the necessary heirs with the reservation of the legitimate share,
the figure of the improvement of the necessary heir originated in the Fuero Juzgo, which
influenced the period of civil codification in Spain, with the insertion of the figure in that legal
system and, later, with the advent of Law 41/2003, this institute began to be applied as a faculty
for the author of the inheritance who wanted to benefit the necessary heirs who had some
disability. In Brazil, the discussion about the possibility of allocating a quarter of the reserve of
the legitimate inheritance to the vulnerable necessary heir arose from legislative proposals still
under consideration, which are justified in Argentine Civil Law, without knowing their real
origin. A comparative study was therefore carried out between Brazil and Spain, analyzing the
feasibility of implementing this institute in our legal system. In this sense, the general objective
of this work is to analyze in a historical and comparative way the institute of improvement to
the necessary heir, exploring its origins and development in Spanish Inheritance Law, as well
as to evaluate the legal implications that the implementation of the improvement to the
vulnerable necessary heir may entail in Brazilian Inheritance Law. The specific objectives are:
to study how Inheritance Law occurred in Roman Law from the allocation of assets by
community until the emergence of the Roman legitimate inheritance, to explore the origin of
the improvement as an instrument used to benefit one of the children in Spanish Inheritance
Law, and to investigate the possibility of implementing the improvement to the vulnerable
necessary heir in Brazil. The methods used in this study will be deductive research methods,
which are applied to historical research, and inductive research methods, which will be
addressed in the comparative study. At the core of data collection, the research will use
legislation, case law and doctrine. It is possible to conclude that by transplanting the figure from
another legal system to Brazil, the legislator failed to consider distinct contexts and fundamental
controversial discussions in Spanish Law, being negligent in most situations, such as: the
concept of vulnerability, its application criteria, forms of implementation, possibility of
revocation, among others. Thus, the idea initially brought by the bills has a protective purpose;
however, given the lack of necessary discussions on the subject, the implementation of this
figure in Brazilian Inheritance Law may lead to a series of implications that will be up to
doctrine and case law to bring possible solutions.

Keywords: mejoras; flexibility of the reservation of legitimate inheritance; improvement for
the vulnerable heir; Inheritance Law; necessary heir with disabilities; historical and
comparative study.
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INTRODUCAO

Ao longo dos anos, o Direito Privado sofreu diversas transformagdes, desde alteragdes
legislativas a mudancas na interpretacao de artigos de lei, realizadas pelo Poder Judiciario em
fun¢do normativa atipica, normalmente com o argumento de que o direito deve acompanhar as
transformagdes sociais ou que ha a necessidade de flexibilizar a norma.

Constantemente se percebe tentativas de alterar o modelo civilista classico por conceitos
socialmente mais adequados ou de maior interesse coletivo, com ideias de aplicagdo da justica
distributiva, protecdo das minorias e quebra de tradigdes religiosas ou morais na seara dos
costumes e organizagdo familiar. Busca-se critérios ndo legislativos para alterar a norma
vigente, justificando que o Direito Civil estd ultrapassado e em desconformidade com a
dignidade humana e com os direitos de hipossuficientes, vulneraveis, género e minorias.!

Ocorre, entdo, a auséncia de estudo da norma para posterior alteragdo em virtude de uma
interpretagdo mais benéfica para a parte hipossuficiente ou vulnerdvel, na maioria das vezes
sem se questionar de maneira minuciosa acerca dos reflexos dessas decisdoes em todo o
ordenamento juridico, para além do caso que esta sendo objeto de julgamento.

E cada vez mais comum ligarmos o noticiario e assistirmos noticias de julgamento do
Supremo Tribunal Federal a respeito de matérias de Direito Privado com aplicagdo de clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados presentes na Constituicao Federal, de modo que o
Supremo avoca para si o julgamento. “Ocorre uma espécie de “banalizagdo” do Direito
Constitucional, cujas normas sdo frequentemente citadas em pequenos conflitos individuais,
em disputas privadas, acarretando na perda da identidade do direito privado.”?

A consequéncia disso € um enfraquecimento do Direito Civil contemporaneo que,
embora tenha normas especificas, bem como possa ter sua legislagdo modificada abordando
questdes proprias da sua matéria, por vezes ¢ deixado de lado para se aplicar principios e valores
constitucionais e/ou genéricos, como o fundamento da dignidade da pessoa humana que se
apresenta constantemente como um “principio-chave” que abre todas as portas de respostas
para questdes das mais diversas areas do direito, incluindo o Direito Civil.

Ha, portanto, a necessidade de se trabalhar com a criagdo e regulamentagdo adequada

de normas especificas que se facam presentes no proprio Direito Civil, a fim de que as

' RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradi¢io de
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. O Direito 143.° (2011), II, 43-66, p. 51.
2 RODRIGUES JUNIOR, Otéavio Luiz. 2011, p. 59.
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intervengdes pelo Poder Judiciario para aplicagdo de “principios-chave” e judicializa¢do de
demandas se tornem cada vez mais escassas.

No ambito do Direito Sucessorio, muito se discute acerca da discrepancia entre ampla
liberdade de testar e aplicacdo da reserva da legitima para os herdeiros necessarios, havendo
posicionamentos frequentes de defesa para cada um deles.

Muito se fundamenta que a reserva da legitima ndo apresenta um critério justo de
distribuicdo de patrimonio, tendo em vista que, ndo raramente, o herdeiro possui patrimonio
muito mais vultoso que o autor da heranca,’ a exemplo do que se verificou no caso da atriz
Camila Queiroz, que perdeu o pai, cuja profissdo era marceneiro.* Por forga de lei, a atriz é
herdeira necessaria e o falecido ndo pdde dispor de mais da metade de seus bens, ainda que sua
filha ndo necessitasse de ajuda patrimonial.

Em contrapartida, dispor da integralidade de seus bens pode acarretar em desamparo ou
pouca protecao aos familiares do testador, como se pdde observar no caso envolvendo Julian
Lennon, filho de John Lennon, que ndo foi contemplado pelo testamento do seu pai, recebendo
apenas um fundo fiduciario, no valor de cinquenta mil libras, quantia irriséria quando
comparada com o total da heranca de duzentos e vinte milhdes, pois representa pouco mais de
0,02% (zero virgula zero dois por cento) do montante, o qual foi destinado quase que
integralmente a esposa, Yoko Ono, e a Sean, o filho cagula do ex-Beatle. Para receber uma
quantia maior, o primogénito do cantor precisou recorrer ao Poder Judiciario, que concedeu
mais vinte milhdes de libras.’

Em que pese essas discussdes serem hodiernas, desde o Direito Romano se discute
acerca da dualidade entre a irrestrita liberdade de testar e a protecdo aos herdeiros necessarios
por meio da reserva da legitima, gerando discussdes atuais, inclusive no Direito Civil brasileiro,
no que tange a manutencao dessa ultima no ordenamento juridico.

A luz dessas adversidades, em contextos diametralmente opostos, como uma forma de
flexibilizacdo a liberdade de testar, adveio, ainda no Direito Visigotico, a melhoria® ao herdeiro

necessario, tratando da possibilidade de o autor da heranga beneficiar um dos filhos de sua

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nove curso de Direito Civil: Direito das sucessdes.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 41.

4 A REVISTA DA MULHER. Morre Sérgio Queiroz, pai da atriz Camila Queiroz. 11 out. 2019. Disponivel
em: https://www.arevistadamulher.com.br/faq/28418-morre-sergio-queiroz-pai-da-atriz-camila-queiroz Acessado
em 29 de novembro de 2024.

> TORTAMANO, Caio. “Fruto de uma garrafa de uisque”: a distante relagdo de John Lennon com o filho Jules.
Aventuras na historia. Uol. 27 abr. 2020. Disponivel em:
https://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/reportagem/fruto-de-uma-garrafa-de-uisque-a-distante-relacao-de-
john-lennon-com-o-filho-jules.phtml. Acessado em 29 de novembro de 2024.

6 Para fins deste trabalho, foi adotado o termo “melhoria” para se referir as mejoras, tendo em vista a tradugio de
sua nomenclatura, bem como visando a possivel implantagdo do instituto no Direito Sucessorio brasileiro.
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preferéncia, com uma fracdo do patrimonio, sem que tal beneficio causasse quaisquer
interferéncias na sua quota disponivel. Essa figura juridica foi devidamente regulamentada,
posteriormente, pelas Leis de Toro e introduzida no Cédigo Civil espanhol de 1889.

Em que pese ser uma figura bastante tradicional, com origem no Fuero Juzgo, as
discussdes envolvendo o tema ainda sdo bastante atuais, uma vez que se encontra vigente ainda
no Direito Civil espanhol, apesar de suas alteragcdes, bem como foi implantada em 2015 na
Argentina, com o advento do seu Codigo Civil e Comercial, destinando-se ao herdeiro
necessario com deficiéncia. Hodiernamente, o Direito Civil brasileiro possui debates
legislativos para a tentativa da implantacdo da melhoria designada ao herdeiro necessario
vulneravel.

Contudo, ao recepcionar uma figura estrangeira para um novo ordenamento juridico ¢
necessario prudéncia, fazendo-se um estudo historico a respeito do instituto, nesse caso, da
melhoria ao herdeiro necessario, a viabilidade de sua aplicacdo e andlise de possiveis
adaptacdes as particularidades sociais, culturais, politicas e econdmicas do pais onde sera
recepcionado, com o intuito de se evitar que a recepgao da figura juridica acarrete riscos ao
ordenamento juridico brasileiro.

Essa transmudac¢do de uma figura juridica de um local para outro distinto recebe o nome
pela doutrina de legal transplant, fazendo uma referéncia ao termo médico de transplante de
orgdos, uma vez que, tal qual ocorre na medicina,” aqui, tenta-se transportar um instituto
juridico de um ordenamento para outro, difundindo-se o direito naquele novo local, bem como
alterando-se a legislagdo com a implantagdo de uma norma estrangeira.®

Todavia, para eficacia da realizagdo do procedimento, ¢ fundamental considerar a
sociedade que produziu a norma que serd transplantada e a que a recepcionara, analisando
sempre os contextos culturais, sociais € econdmicos, evitando-se, assim, uma implantacdo ou
adaptacdo insuficientes.’

O nexo entre os sistemas juridicos do pais da norma de origem e do que a recepciona

enseja uma reproducao da norma, tendo como exemplos classicos a recep¢ao de modelos

"HUXLEY, Andrew. Jeremy Bentham on Legal Transplants. Journal Of Comparative law, vol. 2, n. 2, pp. 187-
188, 2007.

8 GRAZIADEI, Michele. Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions. In: REIMANN, Mathias;
ZIMMERMANN, Reinhard. The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford: Oxford University Press,
2015, p. 443.

® DUTRA, Deo Campos. Transplantes Juridicos: histdria, teoria e critica no Direito Comparado. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n° 39, dez./2018, p. 76-96, p. 83.

% Idem, p. 92; 83.
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europeus trazidos para a América Latina, como o Codigo de Napoledo,!”

as Ordenagoes
Portuguesas.

A tentativa de implantagdao da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel no Brasil tem
repercutido como uma reproducdo do modelo juridico argentino, como uma espécie de
inovacao que também serd efetuada no direito brasileiro. Entretanto, conforme sera visto ao
longo deste trabalho, a melhoria trata-se de uma figura juridica tradicional, com origem no
Fuero Juzgo, bem como que a especificidade para sua destinagdo ao herdeiro necessario com
deficiéncia surgiu no direito espanhol, mediante uma legislagdo que alterou o Codigo Civil
daquele pais, ndo de uma novidade do sistema juridico argentino.

Esse estudo se faz imprescindivel para que a reproducao desse instituto no Brasil ocorra
com foco no proprio Direito Civil, evitando-se a judicializagdo de demandas envolvendo o
assunto com posterior aplicacao de principios constitucionais utilizados apenas como forma de
flexibilizacdo da norma. A recepg¢do dessa figura no Brasil propde uma aplicacio aos herdeiros
necessarios vulnerdveis, o que abre margem para uma série de herdeiros que podem ser
beneficiados em razdo da abrangéncia do proprio conceito, bem como da falta de
regulamentacdo e de maiores esclarecimentos sobre sua aplicagdo no direito brasileiro. Assim,
o estudo sobre as repercussdes de sua implantagdo se torna fundamental.

A pesquisa busca contribuir, cientifica e academicamente, com a identificacdo das
razoes e dos fundamentos historicos que deram origem a reserva da legitima, razao pela qual o
presente trabalho se inicia com o estudo do Direito Romano, reanalisando esse contexto até os
dias atuais, a fim de se perceber se merece alteracdo e quais os impactos dela decorrentes.

Aspira, ainda, averiguar quais as semelhancas e distingdes entre o Direito Civil
brasileiro e o Direito Civil espanhol e qual o ponto de interse¢ao entre ambos, refletindo sobre
a possibilidade de importar, o que for compativel, da experiéncia espanhola para o Brasil no
que se refere a melhoria ao herdeiro necessario.

Trata-se de pesquisa de natureza exploratoria, mediante o aprofundamento do estudo da
reserva da legitima no direito brasileiro, porém fazendo-se uma analise historica e critica do seu
surgimento no Direito Romano e comparando-se com sua aplicagao e flexibiliza¢do no Direito
Civil espanhol, a partir da implantacdo da melhoria ao herdeiro necessario.

A abordagem exploratdria busca investigar e compreender mais detalhadamente o

funcionamento da melhoria, suas origens e evolu¢ao ao longo do tempo, indo além de uma

10 FRADERA, Vera Maria Jacob de. A circulagdo de modelos juridicos europeus na América Latina: um entrave
a integracdo econdmica no Cone Sul. Revista dos Tribunais, v. 736, p. 20-39, 1997, p. 21.
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simples descrigdo da reserva da legitima, buscando um entendimento mais profundo, critico e
comparativo tanto no contexto brasileiro quanto no espanhol.

Nesse tipo de pesquisa ha o objetivo de aprimorar ideias como possiveis solugdes para
o problema inicialmente abordado, envolvendo principalmente levantamento bibliografico e

analise de exemplos para uma melhor compreensdo,!!

o que se faz por meio de estudo
comparado com o Direito Civil espanhol.

Ademais, antes de se alterar qualquer instituto juridico, se faz necessario analisar o
contexto histdrico e social que lhe deu origem, tendo em vista que esse aprofundamento permite
entender as razdes de sua criacdo, se podem ser alteradas e quais os limites para que ocorra, o
que fundamenta a analise historica do instituto. A doutrina atual e as propostas legislativas sao
superficiais nesse aspecto e t€ém se preocupado principalmente em sustentar uma mudanga
legislativa, porém nao realizam, de fato, um estudo historico da melhoria ao herdeiro
necessario, a fim de se descobrir se essa ¢ a melhor alternativa ou quais as repercussoes de sua
implantacao.

Diante disso, o presente trabalho utilizou-se dos métodos histérico e comparativo.

O método histdrico parte do pressuposto de que a formagdo da sociedade atual, suas
institui¢des e costumes foram originados no passado, de sorte que ¢ fundamental estudar suas
raizes, a fim de compreender sua natureza e fungdo.!? Trata-se de um modo de investigar os
acontecimentos e processos do passado para averiguar essa influéncia na sociedade atual, uma
vez que as institui¢des atuais apenas chegaram a esse patamar em razao do tempo, pelo contexto
que foi dado em cada época.

Para isso, coloca-se os fendmenos ou instituigdes, como no caso da reserva da legitima
e da melhoria ao herdeiro necessario, no seu local social de origem, observando-se as condigdes
e o contexto da época para tornar o estudo mais fécil no cerne do desenvolvimento e de suas
alteragdes, comparando-se as sociedades e épocas diferentes. '3

No que se refere ao presente trabalho, o estudo historico foi de extrema relevancia nesse
sentido, pois, somente a partir dele foi possivel compreender a origem da reserva da legitima,
com suas raizes no Direito Romano e a forma que nasceu a melhoria ao herdeiro necessario.
Isso foi fundamental para se averiguar, por exemplo, que a primeira ndo se fundamentou na

L4

solidariedade familiar a época de seu surgimento, mas na continuidade do patrimonio na

' GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 41.

12 LAKATOS, Eva Maria. Sociologia geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1981, p. 32.

13 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos da metodologia cientifica. 5* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 107.
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linhagem da familia; bem como entender as discussdes acerca da melhoria desde o Direito
Visigotico, como ela funcionava, sua forma de aplicagdo, o que pode ser copiado para o
ordenamento juridico brasileiro € o que nao se deve repetir.

Somente a partir da analise historica desses dois periodos ¢ que se pode, de fato,
compreender o que representa a figura da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, que ndo
se originou do direito argentino, nem representa uma inovacao legislativa e, sim, uma tradi¢ao
do direito visigotico que perdurou no direito espanhol até os dias atuais. Assim, “o método
histérico preenche os vazios dos fatos e acontecimentos, apoiando-se em um tempo, mesmo
que artificialmente reconstruido, que assegura a percep¢ao da continuidade e do entrelagamento
dos fendmenos.”!*

No que tange ao método comparativo, ele executa comparagdes para identificar
semelhangas e discrepancias, empregando-se em estudos de grupos historicos e atuais,'> bem
como na andlise de sociedades divergentes que se encontram nas mais variadas fases de
desenvolvimento, permitindo uma ampla verificagdo das dindmicas sociais ao longo do tempo
em diversos cendrios. Essa comparacao ¢ decorrente da inspecdo de dados concretos, com
posterior dedugdo dos elementos que se fazem presentes e que podem ser utilizados nos
diferentes niveis de investigagdo.'®

A relevancia do método comparativo se visualiza pelos desafios enfrentados pelo
direito, que decorrem das interagdes sociais disformes e variam conforme os niveis de
desenvolvimento econdmico, social e cultural entre os paises objeto de compara¢do; do mesmo
modo que podem ser influenciados por aspectos como geografia, demografia e as mais variadas
caracteristicas que distinguem as sociedades. Por outro lado, ainda que haja semelhancas entre
os problemas enfrentados, as valoragdes desses fatores diferem, em razao das crencas, culturas
e sistemas éticos da propria comunidade.!”

Nessa senda, o método comparativo se classifica em duas categorias: macrocomparacao
e microcomparacao. A primeira estuda as realidades mais amplas, com exame dos principais
elementos, estruturas e caracteristicas dos sistemas juridicos de forma ampla, propiciando uma
visdo geral acerca de suas distin¢des e similaridades. Em contrapartida, a segunda analisa como

determinados problemas do direito sdo solucionados em uma comparacao entre ordenamentos

1 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. 2003, p. 107.

15 GIL, Antonio Carlos. 2008, p. 16.

16 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. 2003, p. 107.

17 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado. 4° edigdo, Coimbra, Almedina, 2018, p. 18.
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juridicos, por meio da averiguagdo das espécies de solugdes adotadas por esses paises para esses
problemas, focando em problemas juridicos e solugdes especificos para o contexto local.'®

A microcomparagdo, nesse caso, compara 0s paises para tratar de situacdes mais
singulares, como o Direito Sucessorio e, mais especificamente, a figura da melhoria ao herdeiro
necessario, possibilitando uma compreensdo mais detalhada das solugdes e praticas que foram
utilizadas nas mais diversas circunstancias, 0 que coopera para uma investigacao mais profunda.

Outrossim, a “interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tnica
solucao como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que — na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor”.!" Isso esclarece a aplicagdo do
método comparativo, uma vez que, em que pese a mesma lei ou o mesmo artigo de lei ou, ainda,
a mesma figura juridica exista em diversos ordenamentos juridicos, cada um deles vai aplicar e
interpretar de uma forma diferente, sempre considerando o contexto social no qual se encontra,
o que se pode perceber com a comparagado de leis, doutrina e jurisprudéncia entre os paises.

Portanto, o estudo com aplicagcdo desse método busca identificar as correlagdes entre o
ordenamento juridico espanhol e o brasileiro, observando como as solu¢des sdo apresentadas
aos problemas que surgem na Espanha e se podem ser solucionados da mesma forma no Brasil.
Caso ndo possa, deve-se refletir de que outra maneira pode se resolver ou quais outros possiveis
caminhos a serem trilhados, tendo como base o direito brasileiro.

Importante consignar que o critério de escolha do pais objeto deste estudo de
comparagdo ndo ocorreu de forma aleatdria, mas por ser o local de origem da figura juridica
que se pretende implantar.

Até o presente momento, as pesquisas que tratam da reserva da legitima no Brasil
mediante estudo comparado preocupam-se mais em indicar as semelhancgas entre os paises para
demonstrar a possibilidade de flexibilizagdo seguindo o modelo de determinado povo, porém
ndo se atentam para a andlise das distingdes socioeconOmicas e culturais, considerando as
especificidades de cada localidade ao longo do tempo. Portanto, a relevancia da discussao
proposta visa contribuir com algumas consideracdes acerca da problematica proposta.

Feitos tais esclarecimentos, o presente trabalho se propde a analisar de forma historica
e comparada o instituto da melhoria ao herdeiro necessario, explorando suas origens e
desenvolvimento no Direito Sucessorio espanhol e as implicacdes juridicas que a implantagao

da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel pode acarretar no Direito Sucessorio brasileiro.

18 VICENTE, Dario Moura. 2018, p. 19.
19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1995, p. 391.
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A fim de se alcangar esse objetivo principal, propde-se estudar como ocorria o Direito
Sucessorio no Direito Romano e o surgimento da legitima romana, percebendo suas
implicacdes e influéncia na reserva germanica, averiguando a principal finalidade da reserva da
legitima, bem como se essa ainda persiste atualmente. Demais disso, busca-se explorar a origem
da melhoria como instrumento utilizado para beneficiar um dos filhos no Direito Sucessorio
espanhol, desde seu surgimento pela Lex Visigothorum até a recente alteracao pela Lei 41/2003,
discutindo-se seus aspectos relevantes na atual redacdo do Codigo Civil, do direito comum
espanhol. Objetiva, ainda, investigar a possibilidade de implantacdo da melhoria ao herdeiro
necessario vulneravel no Brasil e possiveis repercussdes no Direito Sucessorio brasileiro.

Diante disso, o trabalho foi estruturado em trés capitulos, com uma ordem cronologica
desde a origem da reserva da legitima no Direito Romano, passa pelo surgimento da melhoria
ao herdeiro necessario no Fuero Juzgo, com posterior implantagdo no Codigo Civil espanhol,
de 1889 e suas respectivas alteragdes, até se chegar no Direito Civil brasileiro, percebendo-se,
nesse caso, como ocorreu a implantacao da reserva da legitima, sua finalidade até se chegar as
atuais discussdes legislativas acerca das propostas de implantacdo da melhoria ao herdeiro
necessario vulneravel.

O primeiro capitulo propde um estudo acerca das bases historicas do Direito Sucessorio
no Direito Romano, enfatizando como as normas evoluiram para garantir a preservacao do
patrimonio no seio familiar e evitar sua dispersdo. Busca-se entender como as raizes desse
sistema influenciaram as tradigdes juridicas posteriores, mais especificamente a reserva da
legitima no direito brasileiro.

No segundo capitulo, o foco recai sobre a evolu¢ao da melhoria ao herdeiro necessario
no Direito Civil espanhol, com énfase nas suas raizes histéricas, desde o Fuero Juzgo, € na
consolidacdo do instituto em resposta as dificuldades encontradas envolvendo a figura juridica.
A analise desse capitulo objetiva evidenciar como o sistema juridico espanhol articulou a
melhoria como um equilibrio entre a liberdade de testar e a necessidade de beneficiar herdeiros
necessarios em situacoes especificas.

O terceiro e ultimo capitulo aborda o cendrio brasileiro, analisando os desafios
contemporaneos € as propostas de modernizacdo da legitima, especialmente no tocante a
possibilidade de implantar a melhoria ao herdeiro necessario vulneravel. Reflete, ainda, acerca
dos debates juridicos que envolvem a compatibilizagdo desse instituto com os principios e
valores do Direito Sucessorio brasileiro, considerando sua possivel aplicacdo como medida de

protecdo social. A finalidade, aqui, ¢ analisar as repercussdes da melhoria no direito brasileiro,
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uma vez que os projetos de lei ndo tratam de diversos fatores que precisam ser considerados
durante o processo de legal transplant.

Desse modo, espera-se que o presente trabalho possa contribuir para o debate acerca da
relativizacdo da reserva da legitima, mediante reflexdes e questionamentos apresentados no
cerne da tentativa de ado¢ao da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel para o ordenamento

juridico brasileiro.
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1 SUCESSAO NO DIREITO ROMANO?: DA DESTINACAO DOS BENS POR
COMUNHAO A RESERVA PATRIMONIAL

Nao obstante o Direito Romano ndo mais ser aplicado atualmente, sendo apenas
utilizado como direito historico?!, sua utilidade advém dos numerosos institutos que dele
decorrem e que permanecem vivos atualmente, ainda que com pequenas alteragdes, como € o
caso do contrato de compra e venda, do miituo?? e, no ambito do Direito Sucessorio, da reserva
da legitima. “Por direito das sucessdes, entende-se o conjunto de regras relativas a transmissao
do patrimdnio de uma pessoa morta a uma ou mais pessoas vivas, seus herdeiros”.??

Organizar a destinag@o dos bens para apos o falecimento e receber parte desses bens de
alguém ¢ uma preocupacdo que hd muito reflete nas esferas social e familiar. No Direito
Romano pré-cléssico, essa sucessao ocorria de maneira mais simples, pela prevaléncia dos
vinculos familiares, contudo, ao longo dos anos, surgiram outras formas de transmissdo do
patrimdnio, de modo a refletir essas mudancas nas estruturas familiares e sociais, bem como
visando a prote¢ao dos interesses patrimoniais.

Ao abordar a destinagdo do patrimonio com a morte, no Direito Romano, desde o
consortium (instituto que veremos adiante) até a consolidag@o da reserva patrimonial, ¢ possivel

averiguar a complexidade juridica e social da época, compreendendo como muitos dos

20 Diversamente de como ocorre atualmente, no Direito Romano ndo havia uma unidade, ou seja, ele ndo estava
estruturado em uma ou algumas leis especificas, tendo sua evolucdo ocorrido de forma pratica, mediante diversas
instituigdes juridicas. As fontes da época sdo bastante escassas, primordialmente, as mais antigas decorrentes de
sua origem, contudo ¢ possivel afirmar que o Direito Romano abrange o periodo de treze séculos, que engloba o
século VIII a.C. até o século VI d.C. Nio obstante isso, a doutrina ndo consegue afirmar com precisdo o ano em
que ocorreu cada fato, bem como os autores apresentam periodizagdes diversas, conforme a compreensdo de cada
um. Assim, para fins deste trabalho utilizar-se-a a divisdo feita por José Carlos Moreira Alves, em: Direito Romano
antigo ou pré-classico, classico e pds-classico ou romano-helénico. O periodo pré-classico perdura desde as origens
de Roma até aproximadamente o ano de 126 a.C., tendo como principais fatos o formalismo, o materialismo ¢ a
atuacgdo dos jurisconsultos na construcdo do ius civile, tendo como base as normas costumeiras e a Lei das XII
tabuas. Para esse autor, o periodo classico vai desde o ano de 126 a.C. até o ano de 305 d.C., com o término do
reinado de Diocleciano. Nessa fase, se destacam os pretores urbanos (aplicavam o direito entre os romanos) em
detrimento dos pretores peregrinos (aplicavam o direito entre estrangeiros e entre romanos € estrangeiros) e, ao
lado do ius civile surge o ius honorarium, que permitia aos pretores urbanos conceder ou negar agdes, 0 que na
pratica equivalia a cria¢do de direitos. Por tltimo, houve o periodo pos-classico — de 305 d.C. até a morte de
Justiniano, em 565 d.C. — caracterizado pela elaborag¢do quase que exclusiva do Estado por meio das constitui¢cdes
imperiais, com varios fatores que exerceram influéncia, dentre os quais destaca-se o cristianismo ¢ o compilado
do Corpus Iuris Civilis, de Justiniano. (ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 19 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 74-81).

2l ALVES, José Carlos Moreira. 2019, p. 71.

22 CRETELLA JUNIOR. José. Curso de Direito Romano: o direito romano ¢ o direito civil brasileiro no Novo
Cadigo Civil. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 08.

23 GILISSEN, John. Introducio histérica ao Direito. Tradugdo de A.M. Hespanha e L.M. Macaista Malheiros.
2% ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 673.
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principios e institui¢des desenvolvidos nesse periodo continuam a inspirar o Direito Sucessorio

em diversas culturas juridicas até os dias atuais.

1.1 A DESTINACAO DO PATRIMONIO COM O FALECIMENTO DO
PATERFAMILIAS E OS DESAFIOS DA PERMANENCIA DOS SEUS BENS NA
LINHAGEM FAMILIAR

O paterfamilias era a figura central da familia romana, uma vez que no periodo pré-
classico detinha autoridade quase absoluta sobre seus descendentes, bem como sobre o
patrimonio familiar, de tal maneira que com a sua morte, surgiam desafios significativos quanto
a destinacao dos bens acumulados ao longo de sua vida.

Por conseguinte, ao longo do tempo, a continuidade da linhagem consanguinea, a
preservacdo dos bens acumulados pelo paterfamilias visando sua permanéncia no grupo
familiar, a gestao eficiente dos bens pelos herdeiros que assumiriam as responsabilidades do de
cujus, € a manutencdo do status social da familia eram preocupagdes essenciais para os

romanos, as quais justificam a evolucdo constante no Direito Sucessorio.

1.1.1 A sucessao universal mortis causa do paterfamilias e a comunhao dos bens

entre os herdeiros

O Direito Romano, no periodo pré-classico, manifesta-se como um alicerce
imprescindivel na historia do direito ocidental, por conservar raizes ao longo dos séculos, bem
como por moldar e continuar influenciando os sistemas legais em todo o mundo. Trata-se,
hodiernamente, de “um conjunto onde se encontram reunidos elementos de origem diversa:
manuais escritos por juristas; solugdes propostas por especialistas, em resposta a litigios”.?*

Na seara do Direito Sucessorio, a sucessao poderia ocorrer a titulo singular ou universal.
A primeira se refere a destinagdo de bens especificos para pessoas especificas, o que geralmente
ocorre mediante testamento. J4 a segunda ocorre quando todos os bens do falecido sdo
transmitidos em sua integralidade para todos os herdeiros, ou seja, todos os bens sdo de todos,
nao havendo especificagcdes, uma vez que o termo “universal”, neste caso, refere-se ao todo

indiviso. Essa espécie de sucessao ¢ a que interessa ao presente trabalho e pode decorrer de ato

juridico inter vivos ou mortis causa.

24 DUCOS, Michéle. Roma e o direito. Tradugio de Silvia Sarzana e Mario Pugliesi Netto. Titulo original: Rome
et le droit. Sao Paulo: Madras, 2007, p. 33.
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O Direito Romano classico, fundamentado no ius civile, reconhecia trés situacdes em
que ocorria a sucessdo universal inter vivos: a adrogatio, a conuentio in manum ¢ a redugao a
escraviddo. A primeira possibilitava que o paterfamilias® adotado se tornasse o sucessor
universal do adotante, adquirindo seu patrimonio. Da mesma forma, na segunda situagao, ao
concordar com a conuentio in manum?®, a mulher que possuia capacidade legal (sui iuris)
renunciava em parte a esse direito, colocando-se sob a manus do marido ou do paterfamilias,
ou seja, optando por se submeter a autoridade dele, o que também resultava nessa hipdtese de
sucessao universal. Por tltimo, a redugdo a escravidao, ocorria quando uma pessoa sui iuris se
tornava escrava, implicando na transferéncia do patriménio ao proprietario, na qualidade de
sucessor universal inter vivos.?’

Em contrapartida, no que tange a sucessao mortis causa, a modalidade universal tem
como finalidade a heranca, enquanto a sucessao singular refere-se ao legado. A palavra heranga
abrange duas perspectivas, uma de critério objetivo e outra subjetivo, sendo a primeira referente
ao patrimonio do falecido, o que enseja uma visdo de universalidade do direito; e a segunda
representa o direito do herdeiro sobre esse patrimonio, que ¢ comumente usado como sinénimo
de direito de sucessdo.?®

Conquanto as semelhangas entre a sucessdo universal mortis causa € a sucessio
universal inter vivos, hd uma distingdo fundamental entre ambas, uma vez que nessa ultima, ao
contrario da primeira, as dividas, ndo eram transferidas ao sucessor e extinguiam-se no
momento que ocorria a sucessdo universal inter vivos.?’

No que tange a sucessdo universal mortis causa, no periodo pré-classico, com o
falecimento do paterfamilias, da-se origem ao desmembramento da familia em diversos grupos

menores, de acordo com os filiifamilias, de modo que cada filiifamilia se torna o paterfamilias

do seu grupo familiar fragmentado. Porém, se os sui heredes*® optassem por permanecer com o

25 Tratava-se do chefe da familia, normalmente o pai, que detinha autoridade e poder sobre os seus membros,
incluindo os filhos e esposa.

26 Refere-se a uma espécie de acordo matrimonial em que a mulher, que possuia independéncia e capacidade legal,
concordava em se submeter a autoridade do marido.

27 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 702.

28 Idem, p. 704.

2 Idem, p. 702.

30 “0s sui heredes: sdo todos 0s que se encontram sob a postestas do defunto e se tornam sui iuris pela sua morte:
os filhos, masculinos ou femininos, do paterfamilias, a esposa sujeita & manu marital (porque loco filiae),
eventualmente os netos, sempre que o pai tivesse pré-morrido. Os filhos encontram-se em pé de perfeita igualdade:
nem privilégio de masculinidade, nem direito de progenitura.” (GILISSEN, John. 1995, p. 674.) “Os sui heredes
eram as pessoas que estariam sob o patrio poder ou a manus do de cuius, se este ainda estivesse vivo. Assim, eram
heredes sui — e essa posi¢do se apurava no momento em que se abria a sucessao 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); seus bisnetos (se 0 mesmo tivesse ocorrido
com 0 avo e o pai deles); sua mulher in manu; as mulheres in manu de seus filhos — e, se fosse o caso, de seus
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patrimonio familiar indiviso, haveria a comunhao juridica da heranca e todos os membros
colaborariam para a manutengao do patrimonio em conjunto. Essa pratica visava a permanéncia
do patrimdnio no seio familiar, com todos os seus membros laborando pela permanéncia das
terras na familia. *!

Essa comunidade juridica, mencionada por Max Kaser, inicialmente foi chamada de
consortium ercto non cito*, pois tratava-se de “bens pertencentes ao antigo consortium ercto
non cito (familiae pecuniaque), referentes a sociedade entre irmaos, que podia ocorrer apds a

33

morte do paterfamilias, para que o patrimdnio continuasse indiviso”” e ocorria “ndo sé por

solidariedade material e moral, como também por prote¢do, em razdo das guerras freqiientes,
sendo a manutengio da unidade fundiaria um fator da expansio romana (sic)”**.

Nao obstante, a finalidade originaria e essencial da sucessdo hereditaria ndo foi a
transmissdo do patrimdnio em si, mas a salvaguarda da subsisténcia do grupo familiar mediante
a sucessao do herdeiro em substituicao ao falecido. O herdeiro herdava todos os seus direitos
do autor da heranca, sendo, de fato, um sucessor € o patrimdnio era apenas uma das
consequéncias da sucessao.*

A morte do paterfamilias representava a possibilidade de aquisicdo dos bens materiais

por ele deixados, mediante a permanéncia do seu patrimonio na linhagem familiar como forma

de manter a riqueza material e preservar a honra e a reputacdo da familia, de tal sorte que a

netos — mortos; € o péstumo, isto ¢, o filho que, ao falecer o de cuius, esta no ventre da esposa deste, desde que
nasca vivo posteriormente (aplica-se, nesse caso, o brocardo postumus suus conceptus pro iam nato habetur — o
poéstumo suus concebido ja se tem por nascido). (ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 744.) “Herdeiros
domésticos (sui heredes) sao todas as pessoas livres que se tornam sui iuris com a morte do causante. (KASER,
Max. Direito Privado Romano. Tradu¢do de Samuel Rodrigues ¢ Ferdinand Haimmerle. 2* ed. Lisboa, Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1999, p. 372)

31 KASER, Max. 1999, p. 366.

32 “0 entendimento predominante é que ercto vem de ercisco (dividir) e cito provém de cieo (provocar), dando a
ideia de que o consorcio ¢ um conjunto de bens indivisiveis.” (RIBEIRO, Renato Ventura. Aspectos da societas
romana. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 101, p. 627-649, 2006, p. 628, nota de
rodapé 2). Posteriormente, esse instituto passou a ser denominado de consortium domesticum, de acordo com Juan
Iglesias: “Teria lugar, entdo, o consortium domesticum, a comunidade doméstica conhecida sob o nome originario
de ercto non cito, de significado ja incerto na época classica. (...) Essa comunidade doméstica ¢ hoje melhor
conhecida gragas a um fragmento das Instituigoes de Gaio (3, 154a e 154b) descoberto no Egito em 1933, e
publicado naquele mesmo ano por Arangio-Ruiz, na colecdo dos Papiri greci e latini de Florenga (Vilellinorsa),
X1, n. 1182. GAIO, 3, 154a: Est autem aliud genus societatis proprium civium Romanorum. Olim enim mortuo
patre familias inter suos heredes quaedam erat legitima simul et naturalis societas, quae appellabatur ercto non
cito, id est dominio non diviso” (IGLESIAS, Juan. Direito Romano. Traducdo de Claudia de Miranda Avena. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 734, nota de rodapé 5). “Existe, porém, outra espécie de sociedade propria
dos cidaddos romanos. Assim, apds a morte do paterfamilias, estabelecia-se entre os seus herdeiros uma sociedade,
ao mesmo tempo legal e natural, chamada ercto non cito, isto é, dominio indiviso” (Tradugdo livre).

33 SANTOS, Severino Augusto dos. Iustae Nuptiae Vel Matrimonium: Direito Romano, Cristianismo e
Reflexos Sobre o Direito Civil Brasileiro. 2015. Tese (Doutorado). Universidade de Coimbra (Portugal), p. 09.
34 RIBEIRO, Renato Ventura. 2006, p. 628.

35 CORREIA, Alexandre, SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano, vol. I, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1963, p. 231.
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dissolugdo desse patrimdnio poderia representar a perda de status social e a fragmentagdo do

poder e da influéncia da familia dentro da sociedade romana.

1.1.2 A instituicio de um unico herdeiro no testamento pela Lei das XII Tabuas

como forma de evitar a dispersiao do patrimonio

Por depender do consenso e do bom relacionamento entre todos os herdeiros, o
consortium acarretava grandes dificuldades na administragao dos bens deixados pelo falecido.
Com o tempo, percebeu-se que esse patrimdnio destinado aos herdeiros em comunhdo nao era
suficiente para sustentar toda a familia, em razdo do seu crescimento pelo advento de novos
membros, tendo em vista que os recursos ficavam cada vez mais escassos ao longo dos anos,
impossibilitando, por vezes a alimentacao dos proprios herdeiros.

Segundo Kaser, a Lei das XII Tébuas®® previu que cada coerdeiro poderia pedir a
dissolug¢do da comunhao, contudo as diversas dissolugdes decorrentes das geragdes posteriores,
acarretaria o fracionamento da propriedade rural em parcelas insuficientes para subsisténcia da
familia, bem como tornando-se prejudicial & economia publica. Diante disso, buscou-se
transmitir todo o patrimdnio a um unico herdeiro e os filhos excluidos da heranca ficavam com
possibilidades autonomas de subsisténcia, como, por exemplo, o comércio e atividade manual,
porém a exclusdo dos demais herdeiros deveria ocorrer de maneira formal, retirando a
expectativa de sucessao, por meio de atos inter vivos ou mortis causa.”’

Percebe-se, pois, que a preocupacao da Lei das XII Tabuas era com a economia publica,
haja vista o patrimonio ser fragmentado em por¢des cada vez menores dificultando, por
exemplo, a cobranga de impostos. A institui¢ao de um Unico herdeiro permitiria a conservagao
dos bens na linhagem familiar, admitindo-se, inclusive, que a concentragdo daqueles bens em
uma Unica pessoa movimentasse a economia da populagdo. Por exemplo, uma grande
quantidade de plantagdes destinada a uma grande quantidade de herdeiros, torna-se necessaria
apenas para a subsisténcia de um grande grupo, porém essa mesma quantidade destinada a uma

unica pessoa permite o desenvolvimento da agricultura, movimentando a economia local.

36 Atualmente ndo ha a integra da Lei das XII Tabuas, sendo conhecidos apenas fragmentos de seus textos,
transcritos por autores ¢ jurisconsultos. Os romanistas buscaram reconstituir a sistematica das XII Tabuas a partir
de uma obra elaborada por Gaio sobre o assunto. Ademais, algumas disposi¢des foram transmitidas como
pertencentes a Lei, porém nao constavam na redagdo original, o que pode ter ocorrido em razdo de sua transmissido
oral ou pela tendéncia de atribuir as XII Téabuas todas as normas do periodo pré-classico. Assim, o que se tem hoje
a respeito sdo apenas pressuposi¢des de autores modernos, trata-se da interpretacdo dada, nos periodos classico e
pos-classico, pelos jurisconsultos. (ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 38; 39; 682.)

37 KASER, Max. 1999, p. 367.
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A instituicdo de um tUnico herdeiro também visava a substituicdo do paterfamilias, que
com a morte teria seu papel ocupado pelo herdeiro instituido, sendo a transmissao do patrimonio
apenas uma consequéncia de tal ato.

Outrossim, a concepgao da sucessao como meio de preservar a continuidade patrimonial
dentro da familia era tdo marcante que se optou por designar um Unico herdeiro, em detrimento
da divisdo da heranga entre varios deles, devido a preocupacdo de que a fragmentacdo do
patrimdénio, mediante sua distribuigdo, resultaria em sua rapida dissipacdo, refletindo a
valorizacao da estabilidade e preservagao do patrimonio familiar em vez de beneficiar de forma
igualitdria os membros mais proximos do de cujus.

Na auséncia de sui heredes a morte do de cujus, a Lei das XII Tabuas intervia para
preservar as praticas religiosas e a exploragdo agricola, atribuindo o patrimonio aos agnatus

38 ¢, em sua falta, aos gentiles’®. Também era permitido ao de cujus destinar todo o

proximus
seu patrimoénio a pessoa de sua preferéncia, evitando-se a abertura da sucessdo intestada*®. A
legislacdo também previa que um estranho a familia se tornasse herdeiro por usucapido, caso
nenhuma dessas pessoas tivesse reivindicado o patriménio anteriormente.*!

Ao longo do tempo, no periodo cléssico, com as transformagdes decorrentes da forma
de vida e economia romanas, a liberdade de testar ganhou espago e tornou-se mais proeminente,
prevalecendo a sucessdo testamentaria em detrimento da intestada, fazendo-se necessario, para
sua validade, que a indicagdo do herdeiro constasse expressamente no testamento do de cujus,
sendo as duas espécies de sucessdo incompativeis entre si.*2 A época, considerava-se
abominavel que aqueles que possuiam bens falecessem sem formalizar para quem queria dispor
do seu patrimdnio.

A sucessdo testamentaria era formalizada mediante testamento e, de acordo com o

Imperador Justiniano, em suas Institutas, “a palavra testamento vem de testatio mentis,

atestacdo de vontade.”® Modestino, no Digesto (D.28.1.1), define o testamento como “a

38 Eram os parentes da linha colateral, “o agnatus proximus: na falta de heredes sui, é herdeiro o agnado mais
proximo, ou seja, o parente mais proximo do de cujus por parte dos vardes; os agnados distinguem-se dos cognatos
que sdo os parentes pelo lado das mulheres.” (GILISSEN, John. 1995, p. 674 - 675)

39 “os gentiles, os membros das gens, ou seja, do grupo familiar em sentido lato, ndo sdo sucessiveis sendo na falta
das duas primeiras ordens”: os sui heredes e os agnatus proximus. (GILISSEN, John. 1995, p. 675)

40 Intestada era a sucessdo ocorrida quando o falecido ndo deixava testamento, ou deixava, mas era considerado
invalido ou ineficaz. Nesses casos, a sucessdo ocorria seguindo uma ordem de herdeiros determinadas em lei.

4 KASER, Max. 1999, p. 368.

42 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 708.

43 JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do Imperador Justiniano: manual didatico para uso dos
estudantes de Direito de Constantinopla elaborado por ordem do Imperador Justiniano, no ano de 533 d. C.
Tradug@o de José Cretella Junior e Agnes Cretella. 2% ed. ampl. e rev. da tradugdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 105.
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declaragdo de nossa vontade, conforme o direito, a respeito daquilo que cada qual quer que se
faca depois de sua morte”.** Ulpiano, no Liber Singularis regularum, 20, 1, define como “uma
justa contestacdao de nossa mente, feita solenemente nele, para que possa ser valido apds nossa
morte”.

Contudo, Moreira Alves entende que tais conceitos sdo incompletos, pois “ndo
caracterizam o que ¢ essencial ao testamento romano: a instituicdo de herdeiro. Por isso, sdo
falhos. No direito romano, testamento ¢ o ato solene de ultima vontade que contém a instituicao
de herdeiro”*®, considerando, entdo, que ndo existe testamento sem institui¢do do herdeiro e
vice-versa. Com a atribui¢do do titulo de herdeiro a uma pessoa especifica € que o testamento
adquiria forg¢a juridica, de modo que, na auséncia dessa institui¢do, a vontade do testador nao
poderia ser efetivada.’

Ademais, o testamento poderia conter apenas a institui¢do do herdeiro, mas nao somente
legados, de tal sorte que se a pessoa quisesse fazer uma doagdo mortis causa sem alterar a
abertura da sucessdo intestada, poderia realizd-la mediante os codicilli, pois esse ato nao
representaria € nem afetaria o testamento.*®

Partindo dessa premissa, ao instituir um herdeiro, o testador deveria observar as normas
inerentes ao ato formal, sendo elas de forma e de fundo.

Quanto as regras de forma, no periodo classico, a instituicao do herdeiro deveria constar
no topo do documento e quaisquer disposi¢gdes anteriores eram consideradas nulas, exceto em
casos especificos, como a deserdagdo, fideicomisso ou a designacdo de tutor; porém Justiniano
flexibilizou essa exigéncia, permitindo a instituicdo de herdeiro em qualquer parte do
testamento. No cerne dos termos utilizados, inicialmente exigia-se formulas especificas, como
"Titius heres esto" (que Ticio seja herdeiro), mas ao longo do tempo, outras formulas foram

aceitas, desde que expressassem claramente a vontade do testador, conforme estabelecido pelo

4 No original consta: “El testamento es la justa expresion de nuestra voluntad respecto a lo que cada cual quiere
que se haga después de su muerte.” (CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia del. Cuerpo del Derecho Civil Romano.
A doble texto, traducido al castellano del latino. Primera parte. Digesto. Tomo II. Barcelona: Jaime Molinas, 1892,
p- 335. Disponivel em: http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9569)

45 No original consta: “Testamentum est mentis nostrae iusta contestatio, in id sollemniter factum, ut post mortem
nostram ualeat”. KRUGER, Paul. Ulpiani liber singularis regularum. Pauli libri quinque sententiarum;
fragmenta minora. 1878, p. 22. Disponivel em:
https://archive.org/details/gri_33125000757886/page/n33/mode/2up?view=theater Acessado em 20 de janeiro de
2024.

46 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 716. No mesmo sentido, SCHULZ, Fritz. Derecho Romano Clasico.
Tradugdo direta da edigdo inglesa por José Santa Cruz Teigeiro. Barcelona: Bosch, Casa Editorial. 1960, p. 228.
47 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano, 1963, p. 233.

48 SCHULZ, Fritz. 1960, p. 228.
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Imperador Constantino,* em 339 d.C. (C. 6, 23, 15).>° Por outro lado, no que diz respeito as
regras de fundo, duas sdo destacadas: a institui¢do de herdeiro deveria ser feita in perpetuum,
ou seja, ao aceitar a heranca o herdeiro sempre seria herdeiro; e o herdeiro deveria ser instituido
para receber toda a heranga, ndo apenas uma parte.”!

Essas regras fundamentais delineiam a natureza perpétua da heranca a época e a
necessidade de designar o herdeiro para a totalidade do patrimdnio, evitando uma situagao
parcialmente testada e parcialmente intestada. A primazia dada ao testamento também refletia

a autonomia concedida ao paterfamilias para determinar a distribuicao de seus bens.

1.1.3 A abertura da sucessido intestada e os herdeiros beneficiados pelo vinculo

consanguineo

Em regra, a morte do paterfamilias acarretava a institui¢ao de um herdeiro, por meio do
testamento, o qual seria o novo paterfamilias. Todavia, na auséncia desse testamento, abria-se
a sucessao intestada ou sucessao legitima, sendo assim denominada, haja vista a heranga ser
direcionada a individuos previamente definidos pela lei, e ndo pelo falecido.

A sucessdo intestada surgiu para garantir a continuidade da estrutura familiar e a
distribuicdo dos bens do falecido, chamando a sucessdo os herdeiros presumidamente mais
proximos do de cujus, quando este ndo destinava seus bens de maneira formal. Historicamente
ela era vista como uma imposi¢ao coerente que entrava em vigor na auséncia de um testamento,
visando a preservagdo da ordem familiar e a integridade do grupo agnatico,’? ou seja, dos
parentes ligados pelo mesmo ancestral masculino em uma linha de parentesco.

Nesse sentido, José Carlos Moreira Alves esclarece que os herdeiros legitimos sdo os

chamados por lei para receber a heranga do falecido que ndo deixou testamento. “Durante a

4 De acordo com José Carlos Moreira Alves, esse mérito seria de Constancio e ndo de Constantino, uma vez que
essa constitui¢ao, no Codigo, fora atribuida erroneamente a Constantino (ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p.
728, nota de rodapé 76). Porém o autor ndo presta maiores justificativas acerca do assunto, de modo que preferimos
acolher o que prevé a fonte romana.

0 CORRAL, D. [Ildefonso L.  Garcia  del 1892, p. 55. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/604/4.pdf Acessado em 20 de janeiro de 2024,

SI ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 727 - 728.

52 Importante fazer uma ressalva no que tange as linhas de parentesco agnaticio e cognaticio presentes no Direito
Romano. A primeira diz respeito ao parentesco por parte de pai, sendo o parentesco legal, é o caso da esposa que
sai da sua familia de origem para integrar a familia do marido, bem como do filho adotado que se afasta dos lagos
de sua familia biologica para fazer parte da familia do adotante. Por outro lado, o parentesco cognaticio refere-se
ao parentesco de sangue, por exemplo, o pai ¢ a mie em relagdo ao filho. No decorrer dos periodos romanos ha,
incialmente, no periodo pré-classico, uma predominancia do parentesco agnaticio, mas, a medida que a
periodizagdo romana vai evoluindo, passando pelo periodo classico, o parentesco agnaticio vai dando lugar ao
cognaticio, até que no periodo pos-classico, com maior destaque para a época de Justiniano, vé-se a primazia do
parentesco cognaticio.
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evolugdo do direito romano, esses herdeiros variaram, tendo em vista a circunstancia de que o
fundamento pelo qual se dava a delagdo legitima da heranca era a afeicdo, decorrente do
parentesco, que se presumia existir entre o de cuius ¢ a pessoa que iria sucedé-lo.”

Nota-se, portanto, que apesar de o autor mencionar expressamente a terminologia
“afeicdo”, o uso do termo nao se refere diretamente a lacos afetivos ou a socioafetividade
bastante abordada atualmente, mas, sim, a lagos juridicos de pessoas presumidamente mais
proximas, considerando a linhagem masculina.

No periodo pré-classico, a sucessdo intestada segue o preconizado na Lei das XII
Tabuas, em sua Tébua Quinta: “1. As disposi¢des testamentarias de um pai de familia sdbre os
seus bens ou a tutela dos filhos, terdo a forca de lei. 2. Se o pai de familia morre intestado, ndo
deixando herdeiro seu (necessario), que o agnado mais préximo seja o herdeiro. 3. Se ndo ha
agnados, que a heranca seja entregue aos gentis (sic).>*” Assim, os sui heredes eram os
primeiros herdeiros considerados na linha sucessoria, os quais ndo precisavam aceitar a heranca
e ndo podiam renunciar a ela, ainda que desejassem. Nao havendo sui heredes, eram chamados
a suceder os agnatus proximus> (colaterais) e, por fim, a sucessdo passa para os gentiles,
membros da mesma gens do falecido, cuja sucessdo atualmente se encontra com poucas
informagdes, em razio do desuso. >

Na forma de sucessdo supramencionada niao possuiam direito a herancga: os filhos
emancipados e os de peregrinos, por deixarem de ser sui heredes e nao se submeterem a patria
potestas, respectivamente; os agnados que sofriam uma capitis deminutio, pois a mudanga no
status juridico extinguia a conexao pela linha agnatica; e, por fim, ndo se reconhecia os parentes
por linha feminina como herdeiros, exceto se houvessem lacos consanguineos estabelecidos
entre mae e filho(a) apos o casamento da mae, pois apds esse fato a mulher estaria sob a
autoridade do marido; e a mulher que ndo estava sob a autoridade do marido também nao tinha
direito a heranga.>’

Percebe-se, pois, que na abertura da sucessao intestada prevalecia o direito baseado no

8

parentesco agnaticio, uma vez que a mie, se ndo fosse uxor in manu’®, ndo poderia ser herdeira

33 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 742.

3 MEIRA, Silvio A.B. A Lei das XII Tabuas: Fonte do Direito Publico e Privado. 3* ed. rev. e aum. Rio de
Janeiro: Forense, 1972, p. 170.

55 “a mulher sui iuris, ao falecer, somente tem como heredes legitimi o adgnatus proximus, €, na falta deste, os
gentiles, porque, ndo podendo ela ser pater familias, nao tem sui heredes; assim, o adgnatus proximus é o primeiro
a ser chamado para sucedé-la ab intestato.” (ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 745.)

56 IGLESIAS, Juan. 2011, p. 810.

7 Idem, p. 811.

38 Refere-se a esposa que passa da autoridade de sua familia de origem para a autoridade do marido.
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de seus filhos e vice-versa, também ndo poderia ser herdeira do seu marido, e ninguém poderia
sucedé-la, tendo em vista sua impossibilidade de possuir patrimonio proprio.>

Nesse sentido, de acordo com José Carlos Moreira Alves®, na tentativa de corrigir essas
injusticas, no periodo classico, o Edito Pretério fez algumas mudancgas, por meio do ius
honorarium, diante do sistema de sucessdo intestada estabelecido pela Lei das XII Tébuas.
Como ndo podia criar herdeiros, o Pretor reagiu por meio das bonorum possessiones®', que se
tratavam de uma espécie de sucessdo universal mortis causa, porém regulada pelo ius
honorarium.

A bonorum possessio ab intestato® ou bonorum possessio sine tabulis ndo contava com
protecdo contra o herdeiro legitimo (sine re), permitindo-lhe reaver a heranca por meio da
hereditatis petitio®®. Gradualmente, essas bonorum possessiones passaram a ser concedidas cum
re, isto €, com protecdo aos possuidores contra os herdeiros legitimos, uma vez que o Pretor
negava a hereditatis petitio movida pelo herdeiro legitimo ou permitia que o possuidor opusesse
uma exceptio doli®* A hereditatis petitio.

Assim, nessas situagdes, o Pretor passou a conceder a bonorum possessiones ab
intestato ou bonorum possessiones sine tabulis, chamando a herdar quatro classes distintas das

anteriores, observando-se a seguinte ordem:

59 SCHULZ, Fritz. 1960, p. 214.

%0 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 746.

¢! De acordo com Juan Iglesias, a bonorum pssessio “consiste na posse das coisas hereditarias conferida pelo Pretor
a determinadas pessoas, e com fins que atendem aos velhos principios da familia agnaticia, ou aos novos do
parentesco cognaticio e do vinculo matrimonial. (...) A bonorum possessio ndo ¢ sendo a adjudicagdo provisoria
das coisas hereditarias a fim de facilitar a instauragdo do processo, quando ¢ duvidosa ou equivoca a situagdo de
fato sobre a qual este mesmo ha de se centrar. Importa em tal caso que o Pretor designe o que ha de possuir a
heranga e ha de ocupar, portanto, posi¢do mais favoravel do que a do demandado.” (IGLESIAS, Juan. 2011, p.
741; 742).

62 Refere-se 4 posse de bens que alguém possuia do de cujus que tinha falecido sem deixar testamento. De acordo
com Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, “tende ao reconhecimento da familia cognaticia, fundada em lagos de
parentesco e sangue. E concedida aos sucessores do ius civiles (sui heredes, patronus, patroni familiae, adgnati,
gentiles: bonorum possessio unde legitimi), quanto aos filhos (/iberi) sem qualquer distingdo entre filii in potestate
e emancipados (bonorum possessio unde liberi); e também a todos os parentes pelo sangue até o sexto grau
(bonorum possessio unde cognati) e ao conjuge sobrevivente, mesmo se a mulher contraiu matriménio sine manu
(bonorum possessio unde vie et uxor)”. (CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano, 1963, p. 233.)

83 Tratava-se de “uma agdo geral fundada na qualidade de herdeiro, ou se quiser, no proprio titulo hereditario é a
hereditatis petitio. Se a heranca ¢ “universal”, enquanto implica sucessdo em um conjunto unitario, universal ¢
esta acdo, dirigida ao reconhecimento do “direito hereditario. (...) A hereditatis petitio é outorgada ndo apenas ao
herdeiro ex asse, mas também ao herdeiro pro parte. O herdeiro parciario, ao propor a acdo, ha de indicar
exatamente a parte para a qual afirma seu direito hereditario, a ndo ser que, sem sua culpa, lhe falte a devida
certeza. A hereditatis petitio compete ao herdeiro civil, tanto testamentario como ab intestato. Com o carater de
utilis é conferida ao fideicomissario universal — hereditatis petitio fideicomissaria — ao Fisco, por razao dos caduca
ou a quem adquire do Fisco tais bens. Justiniano a estende também ao bonorum possessor — hereditatis petitio
possessoria.”. (IGLESIAS, Juan. 2011, p. 768; 771)

64 Espécie de “excegdo contra fraude”, como forma de impugnagio a peticdo de heranga movida pelo herdeiro
legitimo contra o possuidor dos bens do de cujus.
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a) 1? Classe unde liberi: tratava da classe em que os filhos eram chamados a sucessao,
ela abrangia os sui heredes do Ius Civile Antiguum, os filhos adotivos e os
descendentes emancipados, mas ndo incluia os que por ado¢do entraram em outra
familia® e nem as esposas e noras remancipadas;®

b) 2° Classe unde legitimi: nesta classe ha uma divergéncia doutrinéria, pois, de acordo
com José Carlos Moreira Alves, o Pretor chamava “todos os herdeiros do de cuius
segundo o ius ciuile antiguum”.%’ Ja para Juan Iglesias, essa classe era formada “tdo
somente pelos agnados, ja que, de uma parte, os sui heredes sao chamados na classe

”68 Por outo viés,

dos liberi, e de outra, a sucessdo dos gentiles veio a desaparecer
Fritz Schulz entende que os heredes legitimi eram as pessoas que eram herdeiras
segundo a Lei das XII T4buas;®

c) 3* Classe unde cognati: encontravam-se todos os parentes consanguineos que

poderiam ser pela linha feminina ou masculina até o sexto grau (sobrinhos) ” e, no
sétimo grau, apenas na hipotese “de o pai do cognado e o de cuius serem netos de
irmios, ou de irmas, ou de irmdo e irma”’};

d) 4* Classe unde vir et uxor: ocorria “um direito reciproco entre marido e mulher,

sempre que se tratasse de matrimonio justum, dissolvido pela morte”.”?

No lus Civile, prosseguindo as ideias estabelecidas pelo Pretor, o senadoconsulto
Tertuliano concedeu a mae o direito de herdar dos seus filhos, tendo como requisito que ela
possuisse o ius liberorum” e que o filho ndo deixasse descendentes legitimos, libertos, nem
irmaos consanguineos. As irmas consanguineas do falecido concorriam com a mae na sucessao,
dividindo a heranca pela metade. Posteriormente, o senadoconsulto Orficiano estabeleceu que
a heranca da mae, ndo sujeita a autoridade do marido, pertencia aos filhos, excluindo os demais

consanguineos e agnados da mae.”*

65 KASER, Max. 1999, p. 375.

6 IGLESIAS, Juan. 2011, p. 812.

87 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 746. No mesmo sentido entende Max Kaser: “Na classe unde legitimi o
pretor chama as pessoas que no momento de outorgar a atribuicio da bonorum possessio sdo chamadas a sucessdo
intestada pelo ius civile: os sui heredes (embora ja chamados na classe dos /iberi), a seguir o proximus adgnatus
(e ndo os agnados mais afastados, G. 3, 28) e ainda, na época mais antiga, os gentiles.” (KASER, Max. 1999, p.
376.)

8 IGLESIAS, Juan. 2011, p. 812.

% SCHULZ, Fritz. 1960, p. 222.

"0 KASER, Max. 1999, p. 376.

"I ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 746.

"2 IGLESIAS, Juan. 2011, p. 812.

73 Era um privilégio concedido aos cidaddos romanos que tinham filhos legitimos, garantindo certos beneficios e
vantagens aos pais, inclusive em questdes relacionadas a sucessao e a heranga.

" IGLESIAS, Juan. 2011, p. 813.
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As constitui¢cdes imperiais que surgiram apds Tertuliano e Orficiano, beneficiaram a
sucessdao materna. Constantino concedeu a mae que ndo possuia ius liberorum, um terco da
heranga do filho. Houve um favorecimento da sucessdo dos parentes colaterais na linha
descendente; os netos passaram a suceder junto dos filhos na heranca da avé paterna e dos avos
maternos; e Justiniano passou a dar preferéncia aos descendentes sobre qualquer parente mais
distante na linha de sucessdo. Por ultimo, a obra de Anastasio permitiu que irmaos nao
emancipados sucedessem junto dos emancipados, embora em uma por¢ao menor, cuja limitagao
foi extinta por Justiniano.”>

No Corpus luris Civilis, as normas estabelecidas em periodos anteriores foram mantidas
com poucas alteragdes, porém as normas derivadas do lus Civile, dos senadoconsultos e das
constituigdes imperiais ndo eram uniformes e ndo mais se encontravam em consonancia com o
Direito durante o reinado de Justiniano. Tais mudangas levaram o Imperador a promover uma
reforma geral por meio das Novelas 118, de 543 d.C., e CXXVII, de 548 d.C., a qual resultou
na categorizagdo do herdeiro legitimo em quatro classes distintas: 1) todos os descendentes,
independentemente de se encontrarem ou nao sob a patria potestas; 2) ascendentes, irmaos e
irmas germanos e seus filhos, 3) irmaos e irmas unilaterais e seus filhos, 4) colateral mais
proximo.’s

As Novelas de Justiniano consistiram em novas leis e reformas destinadas a atualizar e
consolidar o sistema juridico, de maneira unificada.

Diferentemente de como ocorria com os ingénuos’’, na forma alhures demonstrada, a
sucessdo intestada dos libertos” ocorreu com algumas distingdes, pois, apesar da libertagdo
apos a escravidao, eles permaneciam vinculados de certa forma ao seu proprietario (patrono).

No lus Civile Antiguum, a Lei das XII Tabuas previu a seguinte ordem sucessoria: 1°)
sui heredes; 2°) patrono e patrona; 3°) descendentes agnaticios do patrono e da patrona mais
proximos; 4°) gentiles do patrono ou patrona. Ja no Edito Pretorio, o Pretor também alterou as
normas para conceder bonorum possessio ab intestato, considerando as seguintes classes e

ordem:”®

5 IGLESIAS, Juan. 2011, p. 814.

76 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 749 - 751.

"7 “Ingénuo ¢ a pessoa que € livre desde que nasce, quer provenha do matriménio de dois ingénuos ou de dois
libertos, ou, ainda, de um liberto e de um ingénuo.” (JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. 2005, p. 28.)

78 «“Libertos sdo os que foram manumitidos de uma justa escraviddo. Manumissdo, portanto, é a da¢do da liberdade,
porque, quando alguém esta na escraviddo, estd sob a mao (mancipium) e sob o poder de outrem, e, uma vez
manumitido, liberta-se desse poder.” (Idem, p. 29.)

7 IGLESIAS, Juan. 2011, p. 817.
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a) 1* Classe unde liberi: filhos e descendentes do liberto, ainda que ndo estivessem sob
sua potestas, mas “os filhos adotivos e a mulher in manu s6 tinham direito a metade
dos bens, indo a outra metade para o patrono do liberto™??;

b) 2° Classe unde legitimi: patrono e patrona, agnatos e gentiles do patrono;

c) 3* Classe unde cognati: parentes cognados do liberto. “Essa classe era integrada, nao
pelos colaterais do liberto (que ndo os tinha), mas por descendentes seus nao
chamados entre os /iberi (assim, os filhos da liberta; os filhos do liberto dados em
adogdo)”;®!

d) 4* Classe tum familia patroni: demais familiares do patrono;

e) 5% Classe patronus patronae, item liberi patroni patronave: patrono ou patrona do
manumissor do de cujus;

f) 6" Classe unde vir et uxor: conjuge supérstite do liberto;

g) 7* Classe unde cognati manumissoris: parentes cognatos do patrono ou patrona.

Posteriormente, no direito imperial, mediante a Lex Papia Poppaea, foram feitas

algumas modificacdes na ordem e, mais tarde, por Justiniano, a partir da Constituicao Imperial
de 530 d.C. essas mudangas ensejaram a seguinte ordem: “l1 — os descendentes do liberto; 2 —
o patronus e seus filhos; 3 — os pais, os irmaos e as irmas do liberto que fossem livres quando
de sua morte; 4 — os parentes colaterais do patronus até o quinto grau; 5 — os parentes colaterais
do liberto até o quinto grau; e 6 — o conjuge sobrevivente do liberto.”®?

Nota-se, portanto, que diferente da sucessdo dos ingénuos, na sucessdo dos libertos

havia a presen¢a do patrono, o qual, por vezes precedia parentes consanguineos do falecido,
bem como, no Edito Pretorio, deveria ser destinada metade da heranca a ele quando os primeiros

herdeiros eram chamados a sucessao, limitando o recebimento de sua totalidade para esses

ultimos.

1.2 0 SURGIMENTO DA RESERVA PATRIMONIAL PARA ACEITACAO DA
HERANCA

A historia do Direito Romano é marcada por uma abrangéncia de conceitos e institui¢des

que modificaram a sociedade de Roma ao longo do tempo, bem como influenciaram de diversas

80 ALVES, José Carlos Moreira, 2019, p. 753.
81 Tdem. Ibidem.
82 Tdem. Ibidem.
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formas os sistemas juridicos que se seguiram. Nesse diapasdo, a reserva da legitima surgiu como

um elemento imprescindivel na distribui¢do patrimonial entre herdeiros.

1.2.1 A fracao destinada a aceitacdo do herdeiro instituido na Lex Falcidia como

forma de limitacao dos bens legados

De acordo com as Institutas de Gaio (G.2.11.224), no periodo romano pré-classico, era
permitido gastar todo o patrimonio em legados e na libertacdo de escravos, deixando para o
herdeiro, que poderia ser um familiar ou um estranho, apenas o titulo, com base na percepc¢ao
de que a Lei das XII Tabuas permitia tal pratica, o que levou muitos herdeiros a ndo aceitarem
a heranca, resultando em muitos casos de morte intestada.®?

Diante disso, na tentativa de corrigir essa situa¢do, em 181 a.C. promulgou-se a Lex
Furia Testamentaria, limitando a mil asses® o valor que a maioria das pessoas poderia receber
como legado ou mortis causa, com o objetivo de evitar que o herdeiro instituido ficasse apenas
responsavel pelos encargos da heranga. Porém essa lei ndo surtiu os efeitos esperados, tendo
em vista que alguém com um patrimonio de cinco mil asses ainda poderia distribui-lo entre
cinco pessoas, de modo que cada uma receberia mil asses (G.2.11.225)% e, consequentemente,
repetindo o mesmo problema anterior, pois o valor recebido pelo herdeiro instituido permanecia
pequeno, o que acarretava novamente na recusa da herancga e abertura da sucessao intestada.

Em 169 a.C., foi promulgada a Lex Voconia, a qual proibia que o valor do bem que
alguém pudesse receber em legados ou mortis causa fosse uma quantia maior em comparagao
a dos herdeiros, resultando na destinagdao de ao menos uma parte da heranca para esses ultimos.
Todavia, surgiu um problema semelhante ao da Lex Furia Testamentaria, uma vez que o
testador poderia distribuir o patrimdnio em legados de forma a deixar uma quantia
insignificante para o herdeiro, tornando desvantajoso suportar os encargos da heranca em troca
desse beneficio minimo e fazendo-o0, novamente, recusar o seu recebimento (G.2.11.226).86

Por conseguinte, visando solucionar esse problema, no ano 40 a.C. foi promulgada a

Lex Falcidia, — cuja denominagdo decorre do tribuno Cayo Falcidio®” — que proibia o testador

8 GAIO. Institui¢des: Direito Privado Romano. Tradugio do texto latino, introdugio € notas de J. A. Segurado e
Campos. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 227.

8 Trata-se da moeda que circulou em Roma durante os periodos da Republica e do Império.

85 GAIO. 2010, p 228.

8 Idem. Ibidem.

% GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo. Precedentes romanos de la regulacién de las legitimas em el Cédigo Civil
Espaiiol y en la vigente Compilacion de Derecho Civil de Galicia. Tese (Doutorado). Universidad de Vigo:
Departamento de Direito Privado. 2012, p. 174.
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de deixar mais de trés quartas partes da heranga em legados, garantindo que o herdeiro recebesse
pelo menos um quarto da heranga, evitando assim a possibilidade de distribuicdo total do
patrimdnio em legados e assegurando uma heranga minima para o herdeiro designado, o que
foi intitulado de “quarta falcidia” (G.2.11.227).%8

No Digesto, D.35.2.1pr., Paulo esclarece o seguinte acerca da Lex Falcidia:

Se promulgou a Lei Falcidia, que no primeiro capitulo concedeu livre faculdade para
legar até as trés quartas partes com as seguintes palavras: Qualquer cidaddo romano
que, depois de promulgada esta lei quiser fazer testamento, tem o direito e o poder
para dar e legar este dinheiro e estas coisas a quem queira, na forma que ¢é licito
seguindo esta lei. No segundo capitulo estabeleceu o limite dos legados com estas
palavras: Qualquer cidaddo romano que, depois de promulgada esta lei fizer
testamento, tem o direito e o poder para dar e legar a qualquer cidadio romano
por direito publico quanto dinheiro queira, contanto que o legado se dé de modo
que os herdeiros nio percebam por este testamento menos da quarta parte da
heranca. Seja licito a quem assim se tenha dado ou legado alguma coisa, perceber
este dinheiro sem fraude propria; e este herdeiro a quem foi ordenado ou quem se
tenha condenado a dar este dinheiro, ele deve dar o dinheiro a que foi condenado.®
(Tradugao livre)

Paulo, de forma bastante didatica, explica os dois pontos de vista de uma mesma
situagdo, uma vez que inicialmente demonstra que o testador poderia legar até trés quartas
partes de seus bens, bem como aponta que os herdeiros devem receber obrigatoriamente uma
quarta parte da heranga.

Acerca da finalidade da quarta falcidia, Ana Vazquez Lemos esclarece que ao aceitar a
heranca, o herdeiro adquiria os direitos sobre o monte partivel, bem como assumia as obrigagdes
e responsabilidades decorrentes da sucessdo, incluindo a gestdo e distribuicdo dos ativos, a
assun¢do das dividas pendentes e a responsabilidade pelo pagamento dos impostos sobre a
heranca, criando um vinculo financeiro direto entre a concordancia do recebimento dos bens e
o cumprimento das obrigagdes testamentarias, de tal sorte que a legislagdo romana incentivava
os herdeiros a assumirem ativamente seus papéis na sucessao. Assim, a quarta falcidia, além de

proteger o herdeiro, tinha o intuito de estabelecer um método para assegurar a aceitacao do

8 GAIO. 2010, p 228.

8 Na redagdo original consta: “Se preomulgé la ley Falcidia, la cual concedié en el primer capitulo libre facultad
para legar hasta las tres cuartas partes con estas palabras: Cualquier ciudadano romano, que después de
promulgada esta ley quiera hacer testamento, tenga derecho y potestad para dar y legar este direno y estas cosas
a quiénes quiera, en la forma que le sera licito por las siguientes partes de esta ley. En el segundo capitulo
establecio el limite de los legados, con estas palabras: Cualquier ciudadano romano, que después de promulgada
esta ley hiciere testamento, tenga derecho y potestad para dar y legar a cualquier ciudadano romano por derecho
publico cuanto dinero quiera, con tal que el legado se dé de modo que los herederos no perciban por este
testamento menos de la cuarta parte de la herencia. Sea licito a quienes asi se hubiere dado 6 legado alguna cosa,
percibir este direno sin fraude propio; y este heredero a quien se le hubiere condenado a dar este direno, deba
dar el direno d que fue condenado.” (CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia del. 1892, p. 739. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/601/30.pdf Acessado em 8 de fevereiro de 2024.)
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patrimonio deixado, garantindo a validade do testamento, a implementacdo da vontade do
testador e a devida quitacdo das obrigagdes financeiras associadas a sucessao.

Antes da Lex Falcidia, as restricdes impostas pelas leis anteriores estavam relacionadas
principalmente aos legatarios e o testador ainda tinha liberdade para nomear quantos
beneficidrios quisesse para receber os legados. Contudo, com o advento dessa lei, houve uma
mudanga significativa, uma vez que passou a haver também uma limitacao direta a capacidade
do testador de destinar seus bens por meio de legados, que s6 poderia dispor de 3/4 (trés quartos)
da heranga.

Posteriormente, o Codigo de Justiniano, passou a regular também disposigdes sobre a
Lei Falcidia, prevendo que a quarta falcidia ensejava a reducao proporcional de todos os legados
e fideicomissos, (C.6.50.2)°! inclusive os legados destinados ao Principe (C.6.50.4)°% ¢ as
desmedidas doagdes mortis causa feitas de mie para irma (C.6.50.5).%

Ao calcular a Lei Falcidia, todas as dividas eram deduzidas, inclusive as dividas
pendentes do herdeiro eram subtraidas do valor da heranga antes de ser distribuida
(C.6.50.6pr.);** todos os legados, ainda que destinados a obras publicas ou estatutos, eram
convertidos em contribui¢do do dodrans® (C.6.50.6.1);°® e se o herdeiro fizesse melhorias em
algum bem referente a heranga, essas contribui¢cdes eram desconsideradas na sua distribuicao,
recebendo ele, da mesma forma, a parte que era devida (C.6.50.6.2).%

Outrossim, a Lei Falcidia ndo permite cobrar dos sucessores nos legados ou nos
fideicomissos o que era devido pelo de cujus, caso as dividas da heranga tenham consumido
todos os bens dela, ou seja, se as dividas da heranga fossem tdo grandes que esgotassem todos
os seus bens, os beneficidrios dos legados ou fideicomissos ndo seriam responsaveis por pagar

com o patrimdnio que lhes foi deixado (C.6.50.6.16).8

% LEMOS, Ana Vazquez. La libertad de instituir heredero en Roma y la cuarta falcidia. Tese (doutorado).
Universidad de Vigo, Escola Internacional de Doutoramento, 2018, p. 27-28. Disponivel em:
https://www.investigo.biblioteca.uvigo.es/xmlui/bitstream/handle/11093/1039/Fundamentos_hist%C3%B3ricos
Jur%C3%ADdicos _de la libertad de testar.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acessado em 17 de fevereiro de
2024.

°L" " CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia del. 1892, p. 123.  Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/604/8.pdf Acessado em 17 de fevereiro de 2024.

92 Idem. Ibidem.

% Idem. Ibidem.

% Idem, p. 134

% Representava as trés quartas partes da heranga, no Direito Romano.

%  CORRAL, D. [Ildefonso L. Garcia del. 1892, p. 134  (Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/604/8.pdf)

7 Idem. Ibidem.

%8 Idem, p. 136.
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As Institutas do Imperador Justiniano (1.2.22pr.) também trataram da Lei Falcidia,
reiterando o que foi dito por Gaio, em suas institutas, no sentido de que limitou os legados em
favor do herdeiro instituido.*

Nas suas Institutas, Justiniano apresentou um caso pratico hipotético, no qual Ticio e
Seio eram herdeiros instituidos, Ticio tinha recebido sua heranga, que estava onerada com os
legados deixados pelo falecido (por exemplo, ele recebeu bens com dividas, o que lhes diminui
o valor) e na heranca destinada a Seio isso ndo teria ocorrido, a hipotese traz o questionamento
de que se nessa circunstincia Ticio poderia reter parte dos bens deixados em legado pelo
falecido para garantir a quarta falcidia. O entendimento apontado nas Institutas ¢ de que sim,
uma vez que a Lei Falcidia deveria ser aplicada a cada um dos herdeiros separadamente
(1.2.22.1).1%0

A hipotese apresenta uma compreensdao detalhada sobre a aplicacdo da Lei,
considerando que, sob aquele ponto de vista, Ticio e Seio teriam direito a metade dessa quarta
parte cada um (equivalente a um oitavo da heranca para cada), sendo aplicada separadamente a
cada herdeiro. Assim, mesmo no direito justinianeu, a Lei Falcidia continuava a reservar um
quarto da heranga para os herdeiros instituidos no testamento, enquanto os outros trés quartos
dos bens poderiam ser distribuidos pelo testador em legados especificos.!’!

Nao obstante o direito do herdeiro de reter a quarta falcidia, essa retencdo nao se
aplicava em determinadas circunstincias:'%?

a) legado para causas beneficentes;

b) legado em testamento militar;

c¢) legado de liberdade ao escravo, porque ndo poderia aplicar-se limites & manumissao;

d) se o pai legasse a legitima ao filho. Por exemplo, legasse uma casa, confiando que
ele ndo alienasse o imovel, para que permanecesse na mesma familia e, ao falecer o
filho, estabelecesse seus trés filhos (netos do dono inicial do imével) como herdeiros,
0s quais ndo poderiam reter a quarta falcidia desse imdvel, pois, nesse caso, 0 bem
era considerado como divida, uma vez que o filho era obrigado a manté-lo na
linhagem familiar e proibido de aliena-lo;

e) se o herdeiro atuasse de modo a extinguir o legado;

% RODRIGUES, Anténio Coelho. Institutas do Imperador Justiniano: vertidas do latim para o portuguez.
Recife: Typographia Mercantil, 1879, p- 158, 159. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/603 Acessado em 19 de fevereiro de 2024

100 Jdem. Ibidem.

0L EMOS, Ana Vazquez. 2018, p. 32.

12 GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo. 2012, p. 178-180.
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f) se o herdeiro rejeitasse a retengdo do legado e entregasse em sua totalidade, ainda
que ficasse prejudicado, pois tratava-se de um beneficio para ele, ndo configurando,
portanto, fraude;

g) o dote legado, uma vez que a mulher recebia algo que ja era seu;

h) se o herdeiro aceitasse a heranca sem fazer inventario, tendo em vista que ocorria
uma presuncao de fraude a credores e legatarios;

1) se o herdeiro entregasse os legados integralmente ao legatario, prejudicando
conscientemente o recebimento da sua quarta falcidia, ndo poderia pleitear o
complemento contra o legatario. Porém se o fizesse, de forma inconsciente, por erro
de calculo ou sem perceber, poderia reavé-lo.

O célculo que determinava o total do patrimonio, do qual deveria ser retirada a quarta
falcidia, era efetuado com base no valor que possuia na época do falecimento do de cujus
(1.2.22.2).19° Desse calculo também eram deduzidas as dividas, despesas funerarias € o valor
pago pela libertacdo dos escravos. Somente apoOs essas dedugdes, sobre o valor remanescente
se retirava a quarta falcidia e distribuia-se os outros trés quartos do patrimdénio na
proporcionalidade do valor que havia sido destinado a cada um dos legatarios (1.2.22.3).1%4

No periodo cléssico também surgiram outras formas de reserva do patrimonio do
falecido em uma quarta parte, dentre elas a denominada quarta trebeliana ou pegasiana, a qual
era aplicada aos fideicomissos, com uma regulamentagao mais especifica.

Os fideicomissos inicialmente ndo conferiam direitos aos fideicomissarios, tratava-se
apenas de uma obrigacdo moral para o fiduciario de transferir o patrimoénio deixado pelo
falecido. Como em Roma utilizava-se o principio de “uma vez herdeiro, sempre herdeiro”
(semel heres semper heres), a substituicdo de herdeiros mediante testamentos ndo era comum,
0 que poderia causar problemas em uma sociedade que valorizava a solidez dos testamentos e
a sucessao testamentaria. Porém, com a coercibilidade dos fideicomissos, surgiu a pratica da
substituicdo fideicomissaria, por meio da qual o testador nomeava um herdeiro, impondo-lhe a
obrigacao de transmitir toda ou parte da heranga a um fideicomissario, normalmente mediante

acordos ficticios de compra e venda.!?® Nas Institutas de Gaio (G.2.252):

103 RODRIGUES, Anténio Coelho. 1879, p. 160 — 161.

104 Idem, p. 161.

105 HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. A origem e o desenvolvimento da legitima no Direito
Romano e seus reflexos no Direito brasileiro. In: SALMORIA, Camila Henning et al (org.). Temas de direito
civil contemporineo. Ponta Grossa: Atena, 2024. Cap. 8. p. 153-197, p. 161. Disponivel em:
https://www.atenaeditora.com.br/catalogo/ebook/temas-de-direito-civil-contemporaneo. Acesso em: 18 jan. 2024.
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Antigamente ndo estava nem na situagdo de herdeiro nem na de legatario, mas antes
na de comprador. Era usual nessa época vender por formalidade a heranga por uma sé
moeda aquele a quem a heranca era restituida; e aquelas estipulagdes que é usual fazer
intervir entre o vendedor da heranca e o comprador, essas mesmas ocorriam entre o
herdeiro e aquele a quem a heranga era restituida, segundo este processo: o herdeiro
estipulava com aquele a quem era restituida a heranga que tudo quanto fosse obrigado
a pagar por conta da heranca, ou, por outro lado, o que tivesse entregue de boa ¢, a
esse titulo ficava desobrigado, ¢ se de alguma forma alguém lhe movesse uma acgéo
a propo6sito da mesma heranga <o fideicomissario > asseguraria a sua defesa. Quanto
ao fideicomissario estipulava por sua vez que se alguma coisa da heranga chegasse as
maos do herdeiro, essa coisa lhe devia ser restituida por este; e além disso, que
aceitaria que <o herdeiro fiduciario> conduzisse as acgdes hereditarias a titulo de
procurador ou de inquiridor.'% (sic)

Antes do senadoconsulto Trebeliano, existia uma complexidade nas estipulagdes entre
aquele que deveria restituir a heranca (herdeiro inicial / fiduciario) e aquele que a recebia por
restituicdo (herdeiro final/fideicomissario), de modo que Trebeliano eliminou essa
complexidade.

Durante o periodo de Trebelio Maximo e Anneo Séneca, um senadoconsulto foi emitido,
determinando que as agdes legais anteriormente atribuidas ao herdeiro inicial (fiduciario) ou
utilizadas contra ele seriam agora direcionadas a pessoa beneficiada pela restituicdo da heranga
por meio do fideicomisso, isto ¢, ao herdeiro final (fideicomissario). Apds essa alteracdo, as
garantias legais anteriores deixaram de ser aplicadas, pois o Pretor comecou a conceder a¢des
legais favoraveis e desfavoraveis ao beneficidrio da heranga restituida (fideicomissario),
tratando-o de maneira similar a um herdeiro, conforme estabelecido em seu Edito (G.2.253).1%7

O fideicomisso, entdo, era estabelecido pela vontade do testador, que impunha que a
obrigagao de restituir a heranga era do herdeiro designado, normalmente sob a condic¢ao de que
este ndo tivesse filhos, por meio da clausula "si sine liberis decesserit" (se morrer sem filhos).
Assim, se o herdeiro designado (fiduciario), fosse um filho ou alguém alheio a familia, falecesse
sem ter descendéncia, entdo a heranca ou parte dela seria restituida em favor de um ou varios
filhos do testador, visando a manutengdo do patrimonio dentro da familia. %8

Ocorre que surgiu um problema semelhante ao da Lex Falcidia, tendo em vista que
algumas vezes o herdeiro inicial ficava sem qualquer valor patrimonial da heranga, apenas com
a obrigatoriedade de repassar os bens para o herdeiro final, ensejando na recusa pela heranca
testamentaria e, consequentemente, abrindo-se a sucessao intestada.

Diante disso, os consules Pegaso e Pusion estabeleceram que o herdeiro inicial (o

fiducidrio que deveria repassar a heranca posteriormente) pudesse reter para si um quarto do

106 GAIO, 2010, p. 234-235.
197 Idem, p. 235.
108 LEMOS, Ana Vazquez. 2018, p. 50 — 51.
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valor dos bens ou dos objetos deixados em fideicomisso, conforme ocorria com a Lex Falcidia,
no que tange aos legados. Assim, os encargos da heranga recaiam tdo somente ao fiduciario e o
fideicomissario era considerado apenas um herdeiro legatario, de modo que ambos passaram a
partilhar proporcionalmente tanto os 6nus quanto os bonus decorrentes da heranga (G.2.254).1%

Dessa forma, o senadoconsulto Pegasiano introduziu uma regra que permitia ao herdeiro
inicial reter uma quarta parte da heranca quando estava obrigado a restituir mais do que trés
quartos do seu valor, o que passou a ser denominado de “quarta pegasiana”.!!”

No periodo pos-classico, conforme consta nas Institutas de Justiniano (1.2.23.27),'!! o
Imperador revogou o senadoconsulto Pegasiano e restabeleceu o trebeliano, mantendo o direito
de retencdo de um quarto da heranga pelo herdeiro inicial, o que passou a ser chamado de

“quarta trebeliana”, bem como a possibilidade de o herdeiro fideicomissario obrigar

judicialmente o primeiro a aceitar a heranga.'!?

1.2.2 A querela inofficiosi testamenti e a actio ad supplendam legitimam como

formas de impugnacio ao testamento inoficioso

Conforme vimos ao longo deste capitulo, o de cujus ndo tinha liberdade absoluta para
dispor de seus bens e, muitas vezes em uma tentativa de burlar essa proibi¢do, o testador
dispunha da totalidade de sua fortuna, sem contemplar os herdeiros que por lei deveriam receber
uma parte do seu patriménio como heranga. Por essas razdes, esse testamento recebia o0 nome

de testamento inoficioso (1.2.18pr.):

Como os ascendentes desherdam ou omittem seus decendentes as mais das vezes sem
razdo, admittiu-se que possam arguir de inofficioso o testamento aquelles
descendentes que se queixam de ter sido deserdados ou preteridos injustamente pelo
motivo de ndo estarem os testadores em seu juizo, quando testaram. Ndo quer dizer
que estivessem verdadeiramente furiosos, porém que fizeram um testamento, posto
que regular, contrario aos sentimentos naturaes. (sic)''?

109 GAIO, 2010, p 235-236.

110 . EMOS, Ana Vazquez. 2018, p. 57.

" RODRIGUES, Antdnio Coelho. 1879, p. 165-166.

12 HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024, p. 162.
113 RODRIGUES, Antdnio Coelho. 1879, p. 135.
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A palavra “inoficioso”, nesse contexto, significa provar que, sem qualquer motivo ou
merecimento, o herdeiro que deveria receber parte da heranga foi preterido, ou mesmo excluido
com a deserdagdo (D.5.2.5).!14

Ante a ocorréncia do testamento inoficioso, que era considerado uma ofensa a moral,'!>
buscou-se um meio para evitar que o herdeiro a quem cabia parte da heranca ficasse

prejudicado, entdo, em determinadas situagdes esses herdeiros poderiam contestar o testamento

do falecido, mediante a querela inofficiosi testamenti:

Nos fins da republica, no entanto, a opinido publica passa a ser infensa as pessoas que,
em seus testamentos, deserdavam, sem motivo ponderavel, certos parentes proximos.
E isso porque, nessa época, ja predominava o principio de que o testador tinha o dever
de afeicdo (officium pietatis) a eles; dai dizer-se que o testamento que contivesse tais
deserdagdes era inofficiosum (inoficioso, isto €, contrario ao officium pietatis).
Comecou-se a admitir, entdo, que esses parentes que o testador havia deserdado
pudessem atacar o testamento, por meio da querela inofficiosi testamenti, perante o
tribunal dos centanviros!!¢

A querela inofficiosi testamenti era uma acao processual, por meio da qual aqueles
excluidos do testamento podiam impugna-lo, buscando ser reconhecidos como herdeiros
legitimos. Considerava-se para tanto que o testador ndo havia cumprido com o principio da
officium pietatis ao nao mencionar ou nomear herdeiros que, de acordo com as normas da
sucessao intestada, seriam herdeiros legitimos.

Na tradugdo efetuada pelo autor, utilizou-se o termo “dever de afeicdo”, que se tratava
de uma afeicdo presumida aos parentes consanguineos mais proéximos do de cujus, o que
ensejava uma prote¢do patrimonial em forma de solidariedade familiar pela relagdo
consanguinea existente!'!”. Note-se que a nomenclatura, porém, nio se refere ao afeto em si,
mas as necessidades de proporcionar prote¢do a esses parentes imediatos, sendo
“misericordioso” com eles, no sentido de ndo os deixar desamparados, razao pela qual entende-
se que a tradugdo literal (dever de piedade) seria mais adequada.

Tanto pais quanto filhos, tinham o direito de impugnar um testamento considerado

inoficioso, valendo-se da querela inofficiosi testamenti, bem como os parentes mais distantes,

114 CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia del. 1892, p. 416. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/600/23.pdf Acessado em 21 de fevereiro de 2024.

115 SCHULZ, Fritz. 1960, p. 263.

116 ALVES, José Carlos Moreira. 2019, p 760.

117 Nesse sentido, acerca dos lagos consanguineos, IGLESIAS, Juan. 2011, p. 821.
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como os cognatos, também tinham o direito de impugna-lo, contudo, devido a relagao familiar
ndo ser tdo proxima, era mais improvavel que obtivessem sucesso (D.5.2.1).'18

Essa querela era deduzida sob a suposicdo de que o testador ndo estava em plena
sanidade mental ao elaborar o testamento, porém a acdo de fato ocorria haja vista, conquanto
tivesse sido feito legalmente, a disposi¢do de ultima vontade ndo estava em conformidade com
os deveres de piedade esperados, razdo pela qual o instrumento era considerado inoficioso
(D.5.2.2).'1% Esse “esquecimento” do pai ao incluir o filho no testamento, por vezes acontecia
quando, por exemplo, o genitor se deixava influenciar pelas instigacdes ou lisonjeios da
madrasta (D.5.2.4).120

Dessa forma, em que pese o testador pudesse escolher seus herdeiros, ele também tinha
a obrigacdo de deserdar os outros que teriam direito a heranga em eventual sucessao intestada
e a querela inofficiosi testamenti visava anular o instrumento, desde que fosse provado que o
testador esqueceu de incluir o herdeiro ou que a deserdacao fosse injusta. A relevancia desse
procedimento se dava, tendo em vista que “era necessario decidir se o testador violou o dever
de piedade e, consequentemente, deliberar se o herdeiro seria outro que nao aquele indicado no
testamento, o que exigia uma solenidade e um procedimento com o povo romano como
testemunhas.”'?! (Tradu¢do nossa).

Foi do officium pietatis e da querela inofficiosi testamenti que surgiu a portio debita.

A portio debita ou portio legitima sobreveio como um instituto de natureza processual,
por influéncia das decisdes dos Pretores, as quais apresentavam discrepancias, uma vez que o
de cujus ndo contemplava os herdeiros legitimos na sua heranga, resultando em um testamento
inoficioso por violagdo do principio da officium pietatis e, consequentemente, no ajuizamento
da querela inofficiosi testamenti. Porém ao julgar a acdo, os Pretores atribuiam fragdes e valores

de forma discriciondria, haja vista a inexisténcia de um parametro a ser utilizado nessas

18 CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia  del. 1892, p. 415. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/600/23.pdf Acessado em 21 de fevereiro de 2024.

119 Idem. Ibidem.

120 Idem, p. 416.

121 No texto original consta: “Este especial procedimiento era necesario porque habia que decidir si el testador
incumplio el deber de piedad y, en consecuencia, decidir si el heredero seria otro, distinto al nombrado en el
testamento, lo cual requeria una solemnidad y un procedimiento con el pueblo romano por testigo.” (LEMOS,
Ana Vazquez. 2018, p. 67.)
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circunstancias, logo, deu-se origem a portio debita’?’

, a qual valia-se da fracdo de um quarto
aplicada pela Lex Falcidia.'>
De acordo com José Carlos Moreira Alves'?*, na propositura dessa demanda,
observavam-se requisitos especificos, cuja estabilidade foi se consolidando ao longo do tempo.
Estes requisitos incluiam:
a) apossibilidade de os descendentes, ascendentes e, posteriormente, 0s irmaos e irmas
consanguineos,'? nascidos do mesmo pai do testador, intentarem a agdo, caso ndo
fossem beneficiados pelo testamento, “posteriormente, admitiu-se também o
fideicomissario universal a quem a heranga haja sido restituida, o bonorum

possessor contra tabulas'?®

, € mesmo o Fisco, nos casos em que viesse a adquirir os
bens do herdeiro instituido”!?7;

b) a querela era requerida quando o testador nao deixava uma parte da heranca,
denominada portio debita, correspondente a uma fracdo do que esses herdeiros
receberiam na auséncia de um testamento e equivalia a um quarto dos bens liquidos
do testador no momento de seu falecimento, calculado de maneira similar a Lex
Fualcidia, no direito classico;

¢) o herdeiro legitimo deveria provar a falta de motivos para sua deserdagdo, caso o
testador alegasse razdes para tal no testamento;

d) o deferimento da querela implicava o reconhecimento de injuria por parte do
testador, sendo uma medida admissivel apenas quando o herdeiro ndo tivesse sido
contemplado com qualquer tipo de bem pelo testador, ainda que doagdes;

e) o prazo de prescricdo da querela era de cinco anos, contados do falecimento do
testador.

Neste ponto, cabe uma pausa para elucidar que a portio debita e a quarta falcidia eram

conceitos relacionados a distribui¢do da herancga, mas com enfoques diferentes. A portio debita

dizia respeito a parte da heranca devida a cada herdeiro legitimo, visando garantir uma

122 Em sentido diverso ¢ o entendimento de Fritz Schulz. Para o autor, a fragdo de um quarto decorrente da querela
inofficiosi testamenti nao se tratava da portio debita, nao havendo um termo especifico para sua designacdo, uma
vez que a fragdo fora fixada por pratica do Tribunal Centunviral e ndo mediante lei. (SCHULZ, Fritz. 1960, p.
264.)

122 GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo. 2012, p. 195.

124 ALVES, José Carlos Moreira. 2019, p. 761 - 762.

125 No caso dos irmdos, s6 ocorreu apo6s a Constitui¢do Imperial de Constantino.

126 Nos termos de Alessandro Correia e Gaetano Sciascia: “A bonorum possessio contra tabulas, concedida
contrariamente ao conteudo dum testamento civilmente valido ou invalido; sobretudo no caso de filii praeteriti no
testamento, i. ¢, ndo contemplados como herdeiros, ou deserdados; de modo que o herdeiro, nao obstante os sui
praeteriti, fica heres sine re. (CORREIA, Alessandro; SCIASCIA, Gaetano. 1963, p. 241).

127 HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024, p. 171.
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reparticdo equitativa dos bens entre os sucessores reconhecidos pela lei; por outro lado, a quarta
falcidia esta associada a Lex Falcidia, que limitava a quantidade de bens que um testador
poderia deixar em legados.

Ao analisar uma possivel inoficiosidade do testamento, ndo havia critérios objetivos que
deveriam ser considerados, de modo que a querela inofficiosi testamenti era julgada conforme
a discricionariedade dos julgadores. Levava-se em conta, nessas circunstancias, o principio da
boa-fé e critérios de equidade, com o intuito de determinar se o testador teria agido com
insanidade mental ao deserdar alguém sem motivo justificavel ou se teria possuido algum

motivo considerado fraco,!?®

ou seja, tentava-se de averiguar possiveis razdes para a
deserdacao.

De acordo com Moreira Alves, sendo julgada improcedente a querela, o herdeiro era
penalizado com a indignidade sucessoria'?. Entretanto, na hipotese de a agdo ser julgada
procedente, a doutrina apresenta algumas divergéncias quanto aos limites da declara¢do de
nulidade do testamento, dividindo-se em duas correntes.

Consoante esclarecem Alessandro Hirata e Guilherme Marcolini Filho, na primeira
corrente, alguns juristas, como Paulo, Modestino e Cévola, sustentavam que a declaragdao de
inoficiosidade comprometeria todo o testamento, resultando na abertura da sucessao intestada
e tornando o ato juridico integralmente nulo. Esse entendimento seguia a ideia de que a
inoficiosidade do instrumento indicaria a incapacidade presumida do testador no momento de
sua elaboracdo, razao pela qual a nulidade abrangeria também os legados e fideicomissos, os
quais deveriam ser rescindidos de forma automatica.!3°

Em contrapartida, a segunda corrente de Papiniano e Ulpiano defendia que os efeitos da
declaracao de inoficiosidade do testamento se davam pro parte, isto €, o testamento era
invalidado apenas em beneficio do querelante, mantendo-se, na medida do possivel, as
disposi¢des do testador, em uma tentativa de conciliar o termo nemo pro parte testatus pro
parte intestatus decedere potest (ninguém pode morrer parte testado e parte intestado) com o
principio do favor testamenti, o qual favorece a vontade do testador. Para esses juristas, a
inoficiosidade do testamento se baseava na injusti¢a cometida contra os herdeiros preteridos e

ndo na insanidade presumida do testador, de sorte que, com a procedéncia da querela, a

128 HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024, p. 170.
129 ALVES, José Carlos Moreira. 2019, p. 762.
130 HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024, p. 171-172.
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inoficiosidade ndo ensejaria o comprometimento de todo o testamento e seria possivel que os

legados e fideicomissos se mantivessem proporcionalmente na parte testada.'3!

Para evitar a propositura da querela, o testador deveria ter todas as cautelas necessarias
ao elaborar o testamento, porquanto se destinasse menos de um quarto de seus bens ao herdeiro
necessario, este poderia pleitear sua nulidade judicialmente, ndo se respeitando o estabelecido
na disposic¢ao de ultima vontade do falecido e ficando o herdeiro inicial prejudicado.

Em 361 d.C., apos determinagdo do Imperador Constancio, “a querela inofficiosi
testamenti ndo era admissivel quando o testador houvesse deixado para o herdeiro legitimo bens

com a declaracdo de que, se eles ndo fossem suficientes para preencher a portio debita, fosse

ela integralizada com outros componentes da heranga”,'3? o que ocorria por meio de uma agio

visando a suplementacao da portio debita, a actio ad supplendam legitimam.

Essa a¢dao também era aplicada em outro tipo de testamento considerado inoficioso, o
qual ocorria na hipdtese de o de cujus destinar parte do patrimonio para os herdeiros
necessarios, porém com uma fra¢do inferior a legalmente estipulada (C.3.28.6),'3* tendo em
vista que se o testamento violava a fracdo minima obrigatoria, os herdeiros nomeados tinham o
direito de impugna-lo e exigir a parte integral que lhes era devida pela Lex Falcidia, ou seja,

um quarto da heranga. Nesse sentido, Justiniano esclarece em seu Codigo (C.3.28.30):

Velando sempre pela vontade dos testadores, determinamos afastar a oportunidade
facil e frequente de destruicao de suas disposi¢des, e providenciar-lhes através de lei
certa ¢ invariavel, em alguns casos, em que a a¢do costumava ser promovida para
atacar o testamento do falecido como inoficioso ou para destrui-lo de qualquer outra
forma, tanto para conveniéncia do falecido, como para a de seus descendentes ou
outras pessoas, a quem a mesma agdo possa ser praticada; de modo que, ora esta
declarado no testamento que se complete a por¢ao legitima, ora ndo esté, o testamento
¢ certamente firme, mas ¢ licito as pessoas que poderiam reclamar do testamento como
inoficioso, ou destrui-lo de outra maneira, exigir o que lhes deixou a menos na sua
por¢ao legitima, para completd-la sem qualquer gravame ou demora, desde que ndo
sejam condenados, por meios legitimos, de ingratiddao, ¢ claro, quando o testador
tivesse dito que haviam sido ingratos com ele. Porque se ele ndo os mencionou como
ingratos, nao sera licito aos seus herdeiros chama-los de ingratos e levantar esta
questdo. E certamente temos isto em relagdo aquelas pessoas que os testadores
mencionaram, e a quem deixaram alguma parte da heranga, seja por legado ou por
fideicomisso, ainda que inferior a sua parte legitima.!3*

BIHIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024, p. 172-173.

132 ALVES, José Carlos Moreira. 2019, p. 762.

133 CORRAL, D. [Ildefonso L. Garcia  del. 1892, p. 350. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/603/14.pdf Acessado em 24 de fevereiro de 2024.

134 No texto original consta: “El Emperador Justiniano, Augusto, a Mena, Prefecto de Pretorio. — Velando siempre
por la voluntad de los testadores, determinamos quitar la facil y frequente ocasion de destruir las disposiciones
de los mismos, y atender mediante una ley cierta é invariable, en algunos casos, en que solia promoverse la accion
para atacar de inoficiosos los testamentos de los fallecidos o para destruirlos de otro modo, asi a la conveniencia
de los difuntos como a la de sus descendientes 0 de otras personas, a quienes podia competer la mesma accion,
de suerte que, ora se diga en el testamento que se complete la porcion legitima, ora no, sea ciertamente firme el
testamento, pero seales licito a las personas que podian querellarse contra el testamento como inoficioso, 0 para
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Na tentativa de preservar a vontade dos testadores, medidas foram tomadas para
proteger suas disposicoes testamentarias contra os ataques frequentes que visavam invalidar ou
destruir os testamentos, tanto por conveniéncia do falecido quanto dos seus descendentes ou
outros beneficiarios. Assim, independentemente de o testamento incluir uma clausula
explicitamente ordenando o complemento da parte legitima ou ndo, o instrumento era
considerado valido, mas os herdeiros que teriam direito a uma parte maior da heranca podiam
exigir legalmente a diferenca para completar sua parte legitima.

Ainda no periodo justinianeu, Augusto elucida que, quando um pai deixava para o filho
valor inferior ao devido pela sua porcao legitima, ou lhe doava algo, em forma de antecipagao
da legitima, se apos a morte do pai, o filho tivesse aceitado o que lhe foi deixado ou doado,
mesmo que tenha sido especificado que ele ndo tinha direito a nenhuma agdo para
complementar sua parte, o filho ndo seria prejudicado e sua parte legitima seria completada.
Porém se ao receber o valor ou bem do seu pai, quando ainda em vida, o filho tivesse se dado
por satisfeito e concordado com a parte por ele deixada, nao poderia pleitear judicialmente sua
complementagdo (C.3.28.35.2).13% Essa disposi¢do ndo se aplicava somente aos filhos, mas a
todos que possuissem legitimidade ativa para propor a querela inofficiosi testamenti
(C.3.28.35.3).1%6

Justiniano também estabeleceu que se a coisa doada em vida ou por meio de testamento
ja tivesse sido aceita e depois houvesse uma perda total ou parcial desse bem, o herdeiro teria
direito ao suplemento da legitima, garantindo assim que ndo perdesse todas as vantagens da
heranga (C.3.28.36pr.)."37

Percebe-se, pois, que no periodo de Justiniano foi estabelecida uma agao legal para
reivindicar o complemento da parte legitima da heranca, a actio ad supplendam legitimam, cuja
legitimidade ativa era apenas para aqueles que fossem legitimos para contestar o testamento

J4

inoficioso, isto ¢, os herdeiros necessarios, ¢ que fossem nomeados como herdeiros no

destruirlo de otro modo, exigir lo que se les dejo de menos en su porcion legitima, para completarla sin ningun
gravame ni demora, a condicion sin embargo de que no sean convictas, por medios legitimos, de ingratitud, por
supuesto, cuando el testador hubiere dicho que habian sido ingratas con él. Porque si no hubiere hecho ninuna
mencion de ellas como ingratas, no les serd ilicito d sus herederos llamarlas ingratas y provocar esta cuestion. Y
esto disponemos ciertamente respecto a aquellas personas de quienes hubieren hecho mencion los testadores, y a
quienes les hubieren dejado alguna parte en la herencia, o por legado o por fideicomiso, aun cuando menor que
su porcion legitima.” (CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia del. 1892, p, 355-356. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/603/14.pdf Acessado em 24 de fevereiro de 2024.

135 I1dem, p. 359-360.

136 Jdem, p. 360.

137 Idem. Ibidem.
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testamento. Todavia, esses herdeiros teriam direito apenas a sua parcela proporcional dentro da

porcdo legitima, ndo ao seu percentual integral (1.2.18.6).!38

1.2.3 A reserva patrimonial dos libertos destinada ao patrono

De acordo com Silvio Meira, a Lei das XII Tabuas, em sua Téabua Quinta previa: “4. Se
um liberto morrer intestado, sem deixar herdeiros seus, mas o patrono ou os filhos do patrono
a €le sobreviverem, que a sucessao désse liberto se transfira ao parente mais proximo na familia
do patrono (sic)”,'* ou seja, o patrono apenas herdava na auséncia de testamento e de
descendentes do liberto. Também era permitido a esse ultimo instituir herdeiros por testamento,
dando-se a eles preferéncia em detrimento do patrono. !4

Nessa perspectiva, por entenderem que o patrono estava em desvantagem na sucessao,
o Edito Pretorio, por meio do ius honorarium, estabeleceu que o liberto deveria deixar metade
de seu patrimonio em favor daquele, na auséncia de prole natural ou se tivesse feito testamento.
Outrossim, mesmo que o liberto tivesse prole natural, ele deveria deserdar expressamente o
patrono, sob pena de o Pretor conceder a este Ultimo a bonorum possessio contra tabulas, que

poderia ser para adquirir a heranca de forma integral ou complementar,'4!

cuja ideia era a
mesma da querela inofficosi testamenti aplicada aos herdeiros necessarios dos ingénuos.

Faz-se necessaria, aqui, uma distingdo. Como visto no item anterior, a querela inofficiosi
testamenti constituia uma ag¢ao judicial que permitia a qualquer herdeiro legitimo, no caso dos
ingénuos, contestar um testamento percebido como injusto ou desproporcional. Por exemplo,
se um pai deserdasse sem justificativa seu filho ingénuo em seu testamento, o filho poderia
acionar essa querela para impugnar as disposi¢des testamentdrias e buscar uma corre¢do na
distribui¢ao da heranca.

Em contrapartida, a bonorum possessio contra tabulas, nessas circunstancias, era uma
medida especifica aplicada no contexto da relacao entre libertos e patronos, de modo que se um
liberto, ao falecer, nao deixasse ao menos metade de seu patrimonio para o patrono, este poderia
acionar a bonorum possessio contra tabulas, reivindicando sua parte na heranca.

142

Durante o reinado de Augusto'**, a Lex Papia Poppaea ampliou os direitos dos patronos

em relagdo aos libertos que acumularam grande riqueza, de sorte que se um liberto falecido

133 RODRIGUES, Antdnio Coelho. 1879, p. 135.

139 MEIRA, Silvio A.B. 1972, p. 170.

140 HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024.
141 1dem, p. 175.

142 Idem. Ibidem.
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deixasse um patrimonio de pelo menos cem mil sestércios e tivesse menos de trés descendentes,
seu patrono teria direito a uma parte igual a dos outros herdeiros, denominada de pars virilis,
que garantia ao patrono uma parte proporcional da heranca. Estabeleceu-se que se o liberto nao
tivesse outros herdeiros além de um filho ou filha, o patrono teria direito a metade da heranca;
se houvesse dois filhos herdeiros, teria direito a um ter¢o; mas seria excluido totalmente se
houvesse trés ou mais herdeiros (G.3.3.42).!143

No que tange a sucessao das libertas (G.3.3.43), antes da Lex Papia Poppaea: “uma vez
que elas estavam sob a tutela legitima dos patronos, nunca tinham possibilidade de fazer
testamento sendo com autorizacdo do patrono (...) era a si que caberia a heranga; se ele ndo
autorizava o testamento e a liberta morria intestada, a heranga caber-lhe-ia igualmente”!4* As
libertas estavam sob a tutela legal de seus patronos, de modo que nao podiam fazer um
testamento sem sua autoriza¢do ou consentimento, ou seja, os patronos exerciam controle sobre
os assuntos legais e financeiros de suas libertas, o que incluia a capacidade de fazer testamento,
razdo pela qual tinham influéncia direta sobre a distribuicao dos bens, garantindo assim que ndo
fossem prejudicados, exceto se ndo se importassem de ndo serem contemplados.

Posteriormente, com a introdugdo da Lex Papia Poppaea (G.3.3.44), declarou-se extinta
a tutela de seus patronos a liberta que tivesse dado a luz a quatro filhos. Por outro lado, a lei
instituiu  os patronos como herdeiros concorrentes junto dos filhos da liberta,
independentemente da quantidade.'®’

Conforme explica Moreira Alves, de acordo com uma cldusula incluida no Edito
Pretorio, no caso do pai que emancipasse o filho, na hipotese deste tltimo nao ter filhos, o
genitor teria direito @ metade da sua heranca, cuja portio debita era reduzida para um terco nos
tempos de Justiniano. Contudo, se o filho emancipado instituisse uma pessoa desonrosa ou

indigna como herdeira, o pai teria direito a heranga em sua integralidade.!#6

1.24 A parte da heranca destinada aos herdeiros por meio da portio debita,

prevista nas Novelas 18 e 115 de Justiniano

Conforme abordado ao longo deste capitulo, a quarta falcidia surgiu como forma de

garantir a aceitacdao do herdeiro e a consequente validade do testamento, fazendo-se necessaria

14 GAIO, 2010, p. 302-303.

144 Idem, p. 303.

145 Idem, p 303-304.

146 ALVES, José Carlos Moreira. 2019, p. 765.
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uma reserva de um quarto do patrimdnio, para que o herdeiro instituido ndo ficasse apenas com
os Onus da heranca e que lhe fosse vantajoso de algum modo. Derivada da quarta falcidia veio
a portio debita, a qual tratava-se da mesma fragao por ela aplicada, porém era destinada aos
herdeiros consanguineos mais proximos do de cujus.

Ocorre que, por vezes, a fragdo de um quarto destinada aos herdeiros contemplados pela
portio debita, — diferentemente da quarta falcidia, que em geral tinha um ou dois herdeiros
instituidos — normalmente remanescia uma quantia irrisoria, porquanto dividia-se a fracdo de
um quarto as vezes por até cinco herdeiros, por exemplo, no caso de o de cujus possuir cinco
filhos.

Nesse interim, no periodo pds-classico, Justiniano apresentou essa preocupagdo, ao
lamentar que filhos legitimos e bem-intencionados recebessem apenas uma parte minima da
heranga de seus pais, enquanto o restante era deixado a critério dos testadores, que poderiam
favorecer parentes distantes, estranhos ou escravos libertos. Essa situacdo era injusta com os
filhos que ndo fizeram nada para ofender seus pais e eram numerosos, haja vista terem que
dividir um quarto da heranca as vezes até entre dez filhos, de tal sorte que mesmo que o pai
tivesse sido rico em vida, seus filhos seriam pobres em decorréncia do recebimento de um valor
minimo a titulo de heranga (Nov. 1, Const. 18, pref.).'4’

Na tentativa de corrigir essa injustica, Justiniano previu no capitulo 1, Constituigdo 18,

da Novela 18:

Estas coisas levaram-nos a corrigir a lei e a ndo a negligenciar sempre, a ponto de nos
envergonhar, ¢ a determinar sobre o caso de tal modo que se o pai ou a mae é
verdadeiramente pai de um filho, ou de dois, ou de trés, ou quatro, ndo devem deixar-
se a estes apenas trés ongas, mas também a terca parte da propriedade propriamente
dita, ou seja, quatro ongas, € que seja esta quantidade definida até o referido nimero.
Mas se alguém tiver mais de quatro filhos, deixe-lhes metade de todos os bens, de
modo que seis ongas seja o que lhes ¢ devido em qualquer caso, dividindo as quatro
ou seis ongas igualmente entre eles, e isso ndo significa sujei¢do a circunstancias
injustas das coisas, (porque talvez com isso alguns também sofram injusticas, uns
certamente recebendo o melhor, e outros o pior), mas para que o que corresponde a
cada um seja inteiramente igual em qualidade e quantidade, quer alguém o tenha
deixado por via da institui¢do, ou por meio de legado (¢ o mesmo vale para o
fideicomisso). Porque lhe sera licito ter talvez as oito ou seis ongas restantes, e fazer
liberalidades, como quiser, com seus proprios filhos ou com qualquer estranho, ¢
tendo atendido adequadamente a natureza em primeiro lugar, ele procedera assim
fazer liberalidades com estranhos. A por¢do da antiga quarta deve ser observada com
relagdo a todas as pessoas para quem a parte do primeiro quarto foi decretada desde o
inicio pela lei sobre o testamento inoficioso. (Tradugdo livre).!4

47 CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia  del 1892, p. 94. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/605/4.pdf Acessado em 28 de fevereiro de 2024.

148 No original consta: “Estas cosas nos movieron d corregir la ley, y d no desatenderla siempre para que nos
avergiience, y a determinar sobre el caso de tal modo, que si verdaderamente el padre ¢ la madre lo es de un solo
hijo, 6 de dos, o de trés, o de cuatro, no se les dejen a estos solamente tres onzas, sino también la tercera parte de
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A totalidade da heranga era representada pelo termo as, que equivalia a doze ongas ou
cem por cento da heranga. Essas doze ongas se dividiam e suas partes também recebiam nomes,

os quais foram utilizados por Justiniano em suas Institutas (1.2.14.5).

Tabela 1 - Equivaléncia das ong¢as do Direito Romano para a fracdo atual

FRACAO NOME QUANTIDADE FRACAO
DO A4S DE ONCAS ATUAL
1/12 Uncia Uma 1/12
2/12 Sextans Duas 1/6
3/12 Quadrans Trés 1/4
4/12 Triens Quatro 1/3
5/12 Quincux Cinco 5/12
6/12 Semis Seis 1/2
7/12 Septunx Sete 7/12
8/12 Bes Oito 2/3
9/12 Dodrans Nove 3/4
10/12 Dextans Dez 5/6
11/12 Deunx Onze 11/12

12/12 As Doze 1

Fonte: Lemos, 2023 (Adaptada) '#°

Assim, a heranca, incluindo legados e fideicomissos, deveria ser reservada em um terco,
se o testador tivesse até quatro filhos; e no minimo na metade, se houvesse cinco ou mais filhos;
podendo o testador dispor livremente das fragdes remanescentes. Isso fez com que se
estabelecesse uma “igualdade completa entre descendentes por via masculina e feminina, em

termos de prote¢do sucessoria.” !>

los proprios bienes, esto es, cuatro onzas, y que esta sea la cuantia definida hasta él susodicho numero. Pero si
uno tuviere mas de cuatro hijos, déjeseles la mitad de todos los bienes, de suerte que sean seis onzas lo que en
todo caso se les debe, dividiéndose entre ellos por igual las cuatro ¢ las seis onzas, y esto no con sujecion d
injustas circunstancias de las coas (porque acaso también con esto sufriran algunos injusticia, recibiendo unos
ciertamente las mejoras, y otras las peores), sino de modo que lo que a cada uno le correspondiere sea
enteramente igual en calidad y en cantidad, ya si alguno dejara aquello por modo de institucion, ya si alguno
dejara aquello por modo de institucion, ya con ocasion de legado, (y lo mismo es decir que con la de fideicomiso).
Porque le sera licito tener acaso las ocho o las seis onzas restantes, y hacer liberalidades, segun quisiere, d los
mismos hijos ¢ a cualquier extranio, y atendida en primer lugar convenientemente la naturaleza proceder asi d
hacer liberalidades a los extrarios. Debiéndose observar esto respecto d todas las personas en cuanto a las que
se decreto desde un principio por la ley sobre el testamento inoficioso la porcion de la antigua cuarta.” (CORRAL,
D. Ildefonso L. Garcia del. 1892, p. 95. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/605/4.pdf Acessado em 28 de fevereiro de 2024.

49 . EMOS, Ana Véazquez. La reserva de la cuarta parte en la legislacion justinianea: la cuarta falcidia y la portio
debita. Revista Internacional de Direito Romano. Out. 2023, p. 398-418, p. 412, nota de rodapé n° 15.

130 HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024, p. 178.
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Justiniano também estendeu essas disposi¢des para aplica-las aos filhos de casamentos
realizados sem dote, argumentando que o afeto evidente entre os conjuges favorece a
legitimidade dos filhos (Nov. 18, Const. 18, Cap. 4.1).13!

No cerne dos filhos ilegitimos, esses ndo possuiam a mesma protecao dos considerados
legitimos, porém ndo ficavam completamente desamparados, uma vez que quando o pai falecia
intestado, era permitido a esses filhos, juntamente das suas maes, herdarem uma parte da
propriedade do pai, desde que o pai ndo tivesse outros filhos ou esposa legitimos, e tivesse
mantido uma relagdo exclusiva com a mae desse filho. Nessas condigdes, o filho ilegitimo e
sua mae poderiam herdar até um sexto do patriménio do pai, contudo se houvesse testamento,
0 pai poderia deixar aos filhos ilegitimos até um doze avos da heranca (Nov. 18, Const. 18,
Cap. 5).12

A Novela 18 também proibiu a instituicdo de usufruto em favor da esposa ou de
terceiros, que prejudicassem os herdeiros legitimos, tendo em vista que, por diversas vezes, o
pai destinava o bem ao filho com usufruto para sua mae, de modo que ao herdeiro ficava apenas
a nua-propriedade, sem que pudesse dispor efetivamente do patriménio herdado e, correndo-se
o risco de ter sua propria subsisténcia prejudicada (Nov. 18, Const. 18, Cap. 3).!%3

Conforme esclarecido anteriormente, os critérios para declarar um testamento inoficioso
nao eram objetivos, ficando aos parametros do julgador a declaracdo de inoficiosidade, motivo
pelo qual, ao elaborar a Novela 115, Constitui¢do 112, Capitulo 3,'3* Justiniano implementou
um rol de hipoteses que justificavam que os ascendentes deserdassem seus descendentes,
incluindo os casos de legado, fideicomisso, doac¢des ou qualquer outro modo de entrega de sua
portio debita, por serem considerados indignos desde que os herdeiros tivessem praticado os
seguintes atos:

a) Agredir os ascendentes;

b) Proferir injuria grave e desonrosa contra os ascendentes;

¢) Acusar criminalmente os ascendentes;

d) Ser criminoso e viver com outros criminosos;

e) Cometer crime contra a vida de seus ascendentes;

f) Ter relacdes ilicitas com sua madrasta ou concubina de seu pai;

151 CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia  del. 1892, p. 96. Disponivel  em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/605/4.pdf Acessado em 2 de margo de 2024.

152 Idem, p. 96-97.

153 Idem, p. 94-95.

154 Idem, p. 385-389. Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/605/15.pdf Acessado
em 2 de margo de 2024.
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g) Caluniar os ascendentes, provocando danos graves;

h) Recusar-se, o herdeiro masculino, a prestar fianga ao ascendente que estivesse preso;

1) Proibir o ascendente de fazer testamento;

J) Associar-se com atletas ou mimicos contra a vontade dos ascendentes (exceto se essa
fosse a profissdo dos ascendentes);

k) Recusar-se a casar com pretendente arranjado pelos pais, preferindo viver uma vida
considerada libertina (exceto se a filha, aos 25 anos se encontrasse nessa situagdo em
razao de os pais nao lhe terem apresentado um pretendente);

1) Nao cuidar — todos os que pudessem ser herdeiros na sucessdo intestada — dos
ascendentes em sua enfermidade;

m)Nao se empenhar — todos os maiores de dezoito anos que pudessem ser herdeiros na
sucessdo intestada — para resgatar ascendente preso em cativeiro. Se o ascendente
falecesse, os descendentes eram automaticamente excluidos da sucessao, fosse cla
intestada ou testamentaria;

n) Nao ser da fé catdlica e ndo comungar com a Igreja.

Da mesma forma poderiam os descendentes deserdar os ascendentes em algumas
situagdes, de acordo com o Capitulo 4> (Nov. 115, Const. 112, Cap.4), quando eram
considerados indignos por praticarem os atos abaixo:

a) Delatar o descendente por crime com pena de morte (exceto se o crime se referisse

ao imperador);

b) Cometer crime contra a vida de seus descendentes;

c) Ter relacdes ilicitas com sua nora ou concubina de seu filho;

d) Proibir o descendente de fazer testamento;

e) Cometer crime contra a vida ou prejudicar a satide do conjuge;

f) Nao cuidar dos descendentes em sua enfermidade;

g) Nao se empenhar — todos os maiores de dezoito anos que pudessem ser herdeiros na
sucessao intestada — para resgatar descendente preso em cativeiro. Se o descendente
falecesse, os ascendentes eram automaticamente excluidos da sucessdo, fosse ela
intestado ou testamentaria;

h) Nao ser da f¢é catdlica e ndo comungar com a Igreja.

Nessas hipoteses de indignidade tanto nos atos praticados pelos ascendentes quanto

pelos descendentes, os herdeiros prejudicados tinham o direito de provar que a indignidade nao

155 CORRAL, D. [Ildefonso L. Garcia del. 1892, p. 389-390. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/605/15.pdf Acessado em 2 de margo de 2024.
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merecia subsistir, impugnando o testamento especificamente acerca da sua instituicdo como
herdeiro, ndo prejudicando, portanto, os legados, fideicomissos € manumissdes, 0s quais
permaneciam validos.

Por fim, no Capitulo 5 (Nov. 115, Const. 112, Cap. 5pr.), Justiniano dispds que seria
considerado invalido o testamento no qual constasse que o herdeiro teria se contentado com
uma por¢ao inferior a portio debita, de modo que a este caberia a actio supplendam legitimam,
a fim de complementar sua quota devida na heranga.!¢

A origem exata da reserva da legitima no Direito Romano ¢ um ponto que permanece
incerto, uma vez que ndo se encontrou um registro preciso que indique o momento exato ou as
circunstancias especificas que deram origem a essa figura juridica. Todavia, ¢ plausivel sugerir
que esse instituto surgiu em resposta a preocupagoes sociais e legais relacionadas a sucessao,
como forma de equilibrar as liberdades testamentarias com a prote¢ao dos direitos dos herdeiros
necessarios, bem como por influéncias de praticas sucessorias preexistentes, como a querela
inofficiosi testamenti, a portio debita e a quarta falcidia.

Acerca dessas duas reservas patrimoniais, Alessandro Hirata e Guilherme Marcolino
Filho apontam uma distingdo entre a quarta falcidia, a portio debita ou portio legitima e a atual
reserva da legitima. Na primeira, a reserva era destinada aos herdeiros testamentarios,
independentemente de serem sui heredes ou terceiros; enquanto as duas tltimas eram destinadas
aos herdeiros necessarios, ou seja, os herdeiros diretos do autor da heranga, por forca de lei, na
hipétese de sucessdo intestada.'s” E forgoso, pois, reconhecer que para os autores a portio debita
ou portio legitima e a atual reserva da legitima tratam do mesmo instituto juridico.

Posicionamento diverso possui Ana Vazquez Lemos. Para a autora, no Direito Romano
ndo havia uma categoria de herdeiros necessarios, o que existia era coincidir o herdeiro
instituido, haja vista enquanto na Lex Falcidia esse herdeiro poderia ser um terceiro estranho,
na portio debita tratava-se de herdeiros instituidos que eram parentes consanguineos. Segundo
ela, a portio debita nao poderia corresponder a nossa reserva da legitima, por possuir os
objetivos de garantir a aceitagdo do herdeiro e o pagamento das dividas da heranga.'*®

Nesse diapasdo, € necessario exprimir uma relagdo de oposi¢ao a autora, pois a partir do
momento em que se torna ilicito aos ascendentes nao contemplar os descendentes, e vice-versa,

com a portio debita em sua heranca; sendo consequentemente instituidos como herdeiros e

156 CORRAL, D. Ildefonso L. Garcia  del. 1892,  390-391.  Disponivel  em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/605/15.pdf Acessado em 2 de margo de 2024.

15T HIRATA, Alessandro; MARCOLINI FILHO, Guilherme. 2024, p. 161.

138 LEMOS, Ana Vazquez. 2018, p. 82.
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tendo direito a uma porg¢ao do patrimonio do de cujus, esses herdeiros devem ser considerados
como herdeiros necessarios. Corrobora com esse entendimento José Carlos Moreira Alves: “os
descendentes e ascendentes, além de terem direito a portio legitima, devem necessariamente
ser instituidos herdeiros (sdo herdeiros necessarios)”.!>

Por fim, cumpre salientar os capitulos 3 e 4, da Novela 115, de Justiniano, os quais
demonstram as hip6teses taxativas de deserdag¢do dos ascendentes e descendentes, refor¢gando

o argumento aqui abordado, bem como Gaio, em suas Institutas (1.2.5.123).

1.3 A RESERVA FAMILIAR COMO FORMA DE ORIGEM A LIBERDADE DE
TESTAR NO DIREITO GERMANICO

Os povos germanicos influenciaram de forma decisiva o Direito Romano. Desde o
século II a.C. eles ocupavam um grande territério que ia do norte da Escandinavia ao sul de
Dantbio e do Vistula, ao leste, at¢ Reno e Mosa, ao oeste; possuindo uma diversidade de etnias,
dentre elas Tongres, Tréveros e Taxandrinos. Sua organizagdo sociopolitica era o cla,
denominada sippe, sobreviviam da agricultura, pecuaria, cuja autoridade maior era o pai (mund)
— tinha poder ilimitado, uma vez que nao havia outro superior a ele —, que pertencia ao cla junto
dos demais membros da familia e outros auxiliares.'®

A regulamentagdo dessas etnias era baseada no direito consuetudinario primitivo, com
uma diversidade de costumes de acordo com cada grupo. Ndo havia, portanto, um Direito
germanico, como ocorria em Roma, também ndo havia documentos escritos, uma vez que seus
costumes nao foram reproduzidos por meio da escrita, eram transmitidos de forma oral, exceto
algumas inscri¢des runicas na Escandinavia e no Sudoeste da Germania, o que dificulta o estudo
do seu direito a época.!®!

Conquanto os povos germanicos possuissem uma pluralidade de ordenamentos
distintos, de acordo com cada grupo, apresentavam caracteristicas comuns: a) o direito nao era
ditado por um rei ou por um Deus, nascia do costume e comportamento popular; b) ndo havia
direito escrito, as regras eram transmitidas de forma oral, por “enunciadores do direito”, com

aplicag¢do de formulas de facil memorizacao; ¢) o grupo de diversas familias se organizava em

139 ALVES, José Carlos Moreira. 2019, p. 763.
160 GILISSEN, John. 1995, p. 162.
161 Jdem, p. 162-163.
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comunidade e a familia ficava sob a hierarquia do pai; d) na origem, prevalecia a relagdo
consanguinea materna.'®?

Antes das invasOes barbaras, os germanos transmitiam a ideia de personalidade
individual, com pouco desenvolvimento de conceitos como justo, homem, coletividade e
sociedade. O direito era compreendido como a for¢a e poder do individuo, que poderia dele se
utilizar, em unido com sua familia, para fazer valer sua vontade, ndo havendo a ideia de ordem
necessaria para a organizacao da comunidade, tampouco de lei. Quando ameagado de alguma
forma, ndo havia o Estado, Poder Publico ou qualquer entidade superior capaz de garantir seus
direitos, razdo pela qual utilizavam da forga fisica, junto de sua familia que fazia parte do seu
cla, para defender seus interesses.'®?

No cerne do Direito Sucessorio germanico predominava-se a partilha da heranca entre
os descendentes e, na sua falta, entre outros parentes mais proximos, de forma oposta ao que
ocorria no Direito Romano, uma vez que o pai ndo podia eleger alguém para lhe suceder, isto
¢, nenhum dos membros da familia podia testar.'6*

De acordo com Rafael Bernad Mainar, com o falecimento, antes da influéncia do Direito
Romano, os bens moveis eram destinados ao pagamento de dividas; ja os imdveis formavam o
principal objeto da sucessdo e se subdividiam em bens proprios e adquiridos. Os bens proprios
eram os que o autor da heranga recebia de seus ascendentes por meio de doagdo, heranca ou
legado, e, apos sua morte, eram transmitidos a linha familiar de onde provinham, conforme a
regra paterna paternis, materna maternis; por outro lado, nos bens adquiridos, a aquisi¢ao
poderia ser de forma onerosa ou gratuita, ingressavam no patriménio do falecido e podia-se
dispor deles livremente; porém se passassem aos descendentes por doagdo, heranca ou legado,
tornavam-se bens imoveis proprios, os quais se subclassificavam em: plebeu (censuais) € nobres
(feudos). Estes ultimos seguiam os principios de primogenitura e masculinidade para os
descendentes e colaterais do de cujus.'®
Com a invasao dos barbaros no Império Romano, o Direito germanico passou a coexistir

com o Direito Romano, pela influéncia dos ordenamentos juridicos entre si.!°® Em que pese as

invasoes barbaras tenham ocorrido entre a invasdo dos unos, no ano 375 ¢ a fixacao dos

162 LOSANO, Mario G. Os Grandes Sistemas Juridicos: introducio aos sistemas juridicos europeus e extra-
europeus. (Tradugdo de Marcel Varejdo). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 38-39.

163 CUNHA LOBO, Abelardo Saraiva da. Curso de Direito Romano: histéria, sujeito e objeto do direito:
instituicdes juridicas, v. 78, Brasilia: Edigdes do Senado Federal, Conselho Editorial, 2006, p. 532-533.

164 BRUTAU, José Puig, Capitulo IV: Naturaleza Juridica de las Legitimas en el Derecho Comun y Foral, in:
Estudios de Derecho Privado: Sucesiones, Tomo II, 1? ed., Navarra: Aranzadi, 2009, p. 172

165 MAINAR, Rafael Bernad. De la legitima romana a la reserva familiar germdnica. RIDROM: Revista
Internacional de Derecho Romano, n. 14, 2015, p. 40-41.

166 MAINAR, Rafael Bernad. Manual de historia del Derecho. 2° ed., Caracas: UCAB. 2013, p. 146-150.
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lombardos na Italia, em 568, a migragdo dos povos germanicos aconteceu muito antes e
perdurou até tempos depois. Nesse periodo, cada povo se concentrou em um Estado, sem haver
a representagdo de uma tUnica entidade germanica, o que ensejou uma revolucao propria em
cada Estado. A titulo de exemplo, os direitos germanicos orientais pertenciam aos vandalos,
burgindios e godos, enquanto os ocidentais eram dos francos, bavaros, saxdes, suevos, anglo-
saxdes e lombardos. !¢’

A medida que os grupos se solidificaram nos Estados romanos suas leis orais passaram
a ser reproduzidas de maneira escrita, havia a presenca de elementos germanicos € romanos no
contetdo das normas e na propria linguistica. Mario Losano acredita que esses escritos podem
ter sido originados de relatdrios feitos pelos enunciadores do direito, que os ajustavam de
acordo com a comunidade, mas sem a existéncia de uma imposi¢do por apenas um ato de
autoridade.'®®

A recepg¢do do Direito Romano, fruto das invasdes barbaras, foi de suma relevancia para
o direito alemao, sendo mais intensa no direito das obrigacdes, no direito das coisas e, em alguns
aspectos, na teoria geral do direito, com menos interferéncia no direito de familia e sucessdes, '*
mas, ainda, com alguns pontos que merecem destaque.

No final do século IV, os hunos invadiram a Europa Central, levando os godos, a fim de
atacar o ja decadente Império Romano, que ja estava enfraquecido por sua divisdo em oriente
e ocidente. Os visigodos (parte dos povos godos) acompanharam as invasdes, localizando-se
pelo norte da Peninsula Itilica, saqueando Roma junto dos Alaricos; depois foram para
Aquitania, cruzaram os Pirineus e saquearam a Hispania até conquista-la quase que
integralmente. Apos, os povos suelvos, alanos e vandalos dominaram as areas romanas
remanescentes e expulsaram o Exército Belisario.!”°

Percebe-se, pois, que ao invadirem os territorios romanos, até que ocorresse a queda do
Império, os germanos o faziam em grupos, de modo que muitos desses povos contribuiram para
a criagdo de normas que levaram seus nomes, como o Breviario de Alarico, o Cédigo de Eurico,
o Codigo Visigotico etc.

Apds esse contato direto com os romanos, que repugnavam a sucessao intestada,

prezando pela testamentaria — com o argumento de que podiam realizar legados piedosos para

167 LOSANO, Mario G. 2007, p. 39-40.

168 Idem, p. 41.

169 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Introdugdo & histéria do direito privado alemio. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 50, n° 2, pp. 635-670, jul./dez. 2022, p. 640.

170 AZEVEDO, Luiz Carlos de. O direito visigotico. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, n° 96, pp. 3-16, jan. 2001, p. 4.
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salvacdo de sua alma —, os povos germanicos passaram a adotar o testamento.!”! Assim, como
forma de protecao, o Direito germanico passou a dar preferéncia aos herdeiros nas alienagdes a
titulo oneroso feitas pelo autor da heranga, bem com as disposi¢des a titulo gratuito foram
limitadas, com o fito de evitar legados excessivos. Mais tarde, essa limitacdo recebeu o nome
de quota de livre disposigdo.!”?

Conforme o entendimento de Karin Ramos, a influéncia da Igreja foi imprescindivel
para o surgimento da quota de livre disposi¢ao, o que se manifestava na forma de uma quota
denominada portio pro anima ou "legitima eclesidstica", tratando de uma contribui¢dao
destinada aos pobres ou para obras de caridade, com intervencdo da Igreja como forma de
promover a caridade cristd e, em troca dessa contribuicdo, o de cujus esperava obter a salvacao
de sua alma, acreditando que essa generosidade seria recompensada por Deus na vida apos a
morte.!”3

Nao obstante a recep¢do do testamento pelos povos germanicos, conservou-se o
principio de que “o direito hereditario emana do parentesco, dos vinculos de sangue”, tendo em
vista que os herdeiros eram chamados a sucessdo de acordo com o grau mais proximo de
parentesco com o de cujus.!™
Nessa senda, surgiu a reserva familiar, com o fundamento de preservar a unidade ou a

nobreza da familia com base na primogenitura,'”>

obrigando o chefe da familia a manter,
normalmente, quatro quintos dos seus bens para os seus descendentes e, na falta deles, os bens
deveriam ser destinados aos familiares da linhagem de procedéncia dos imoveis,
independentemente do vinculo de aproximagao com o autor da heranga, apenas como forma de
assegurar que a propriedade continuasse na familia original. Assim, depois dos descendentes
do de cujus, o patrimdénio era destinado aos descendentes paternos; se nao houvesse
descendentes paternos, os bens passavam para os descendentes do avd; na sua auséncia, eram
atribuidos aos descendentes do bisavo. Em nenhuma dessas hipoteses se permitia a figura da

representagdo.!’¢

7T MAINAR, Rafael Bernad. 2013, p. 164-167.

172 Idem. 2015, p. 42-43.

173 RAMOS, Karin Janice Robles. Principio de intangibilidad cualitativa de la legitima: Excepciones. Tese
(Doutorado). Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2019, p. 120.

174 LOPEZ, Jorge Zapata. Vision actualizada del régimen de legitimas en el territorio espaiiol: del derecho
comun al derecho foral, comparandolo con los paises miembros de la Union Europea. Tese (Doutorado).
Escuela Internacioal de Doctorado. Murcia, 2017, p. 39.

175 MAZEAUD, Henry; MAZEAUD, Leén; MAZEAUD, Jean, Lecciones de Derecho Civil, Parte 4. Volumen
II, Tradugdo de Luis Alcala-Zamora y Castillo, Buenos Aires: Ediciones Europa América, 1965, p. 233.

176 VAZQUEZ, Marta Madrifian. La representacién sucesoria en el Derecho comiin. Especial atencién a su
aplicacién en la sucesién testamentaria. Tese (Doutorado). Universidad Santiago de Compostela. 2008, p. 35-
37.
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Com o passar do tempo, o Direito Feudal aprimorou a reserva familiar de acordo com
as variagoes locais, de modo que passou a variar no que tange a fracdo a ela destinada, a qual,
dependendo das tradigdes locais e das praticas feudais vigentes, poderia ser de até quatro
quintos e, em outros lugares, de dois ter¢os dos bens.!”’

A vista disso, é possivel interpretar que, conquanto a pratica da legitima romana e da

reserva familiar sejam muito semelhantes, ambas possuem objetivos, fundamentacdo e origem

completamente distintos, como se pode visualizar pela tabela abaixo:

Tabela 2 - Quadro comparativo (Legitima Romana e Reserva Familiar)

QUADRO COMPARATIVO
CRITERIO LEGITIMA ROMANA RESERVA FAMILIAR
. Nasce para limitar a liberdade de Nasce como uma flexibilizagdo a
Origem SR
testar proibicdo de testar
Filhos e, na sua auséncia, parentes da
RS Descendentes, ascendentes, irmdos linha de procedéncia dos bens: 1°)
bilaterais e unilaterais descendentes do pai, 2°) descendentes do
avo, 3°) descendentes do bisavo
Fundamento Officium pietatis Comunidade familiar
. Variou com o tempo: 1/4 e 1/3 ou 1/2, 4/5 ou 2/3 dos bens iméveis, de acordo
Quantia 2
a depender do nimero de filhos com o uso local
Obicto Toda a heranga, inclusive  Todo o patriménio deixado apos a morte,
4 liberalidades feitas em vida o que excluia as doagdes feitas em vida
O. testmior G clingaty (jes) o O testador estava proibido (non facere) de
, dispor de parte de seus bens em favor . s, .
Conteudo . .. dispor de certos bens que a lei ja destinava
dos herdeiros, restringindo sua a herdeiros especificos
liberdade de testar o
Alcangar, entre os herdeiros, a igualdade
Evitar a distribui¢do da heranca sem relativa (ndo podiam receber porcao
Finalidade limitag@o alguma, com a preteri¢do de  maior além do quinto de livre disposicao)

determinados herdeiros

e absoluta (na sucessdo intestada todos

recebiam a mesma fragdo)
Fonte: Mainar, 2015 (Adaptada).'”®

Em que pese houvesse diversas distin¢des entre legitima romana e reserva familiar, a
influéncia reciproca de ambas resultou, mais tarde, na reserva da legitima.

O contato dos povos germanicos com a civilizagdo romana, sob a interferéncia do
cristianismo e das leis romanas, ensejou a preponderancia dessas ultimas sobre as organizagdes
legislativas dos germanos,!” de tal sorte que o direito germinico moderno possui mais
caracteristicas do Direito Romano e menos do direito germanico, em comparagao com o direito

francés.'® Todavia, o Direito germanico, por meio das invasdes barbaras que resultaram na

177 MAINAR, Rafael Bernad. 2015, p. 46.

178 Idem, p. 48-54.

17 CUNHA LOBO, Abelardo Saraiva da. 2001, p. 534.

130 CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugio histérica ao Direito Privado. Traduc¢io de Carlos Eduardo
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 3.
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queda do Império Romano, contribuiram em muito para o que hoje se denomina de Direito

romano-germanico, com algumas colaboragdes presentes no capitulo seguinte.
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2 O SURGIMENTO DA MELHORIA COMO FORMA DE BENEFICIAR UM
DOS FILHOS E SUA APLICACAO NO DIREITO ESPANHOL

Compreender as origens histdricas de um instituto juridico ¢ relevante para anélise de
sua permanéncia, extingdo ou implantacdo no ordenamento juridico de determinados paises,
primordialmente quando se trata de um tema com questdes delicadas relacionadas ao Direito
Sucessorio.

Ao investigar a importincia desse instituto, torna-se possivel ponderar se suas
caracteristicas originais ainda sdo adequadas e eficazes para lidar com as complexidades
contemporaneas envolvendo o tema, uma vez que a necessidade de sua alteragdo ou manutengao
deve ser avaliada conforme as transformagdes sociais, familiares e nas expectativas em relagao
a distribuig¢ao do patrimonio, considerando, sobretudo, os principios fundamentais que regem a
reserva da legitima e o Direito Sucessorio como um todo.

Desse modo, este capitulo explora as origens do instituto da melhoria ao herdeiro
necessario, bem como estabelece as bases para uma analise critica e contextualizada acerca da

sua relevancia na contemporaneidade do ordenamento juridico.

2.1 A ORIGEM DA MELHORIA, PREVISTA NA LEX VISIGOTHORUM

O Direito Visigdtico representava a fusdo de elementos do direito dos povos germénico
e romano, em razao das invasdes barbaras, conforme visto no capitulo anterior, no item 1.3,
sendo também influenciado pelo Direito Canodnico.'®! Essas influéncias foram capazes de
estruturar o sistema legal da Espanha a época, fazendo surgir diversas leis no seu direito comum
e foral.

A Lex Visigothorum apresenta em sua estrutura a instituicdo da melhoria, a qual se
refere a possibilidade de redistribuir a heranga de forma a privilegiar determinados herdeiros,
de acordo com a preferéncia do autor da heranga, porém sua origem a partir dessa legislacao ¢
controvertida, conforme veremos adiante. Nao obstante isso, José Luis Lacruz Berdejo

reconhece a melhoria como uma varia¢do intermedidria entre a parte de livre disposi¢do ¢ a

18 TEJEDOR, Lourdes Gomez-Cornejo. Solidaridad familiar y atribuciones patrimoniales “mortis causa”:
legitima y desheredacién. Tese (Doutorado). Programa de Doctorado em Ciencias Sociales. Escuela Internacional
de Doctorado. 2023, p. 29.
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parte que obrigatoriamente deveria ser distribuida entre os descendentes de forma igualitaria,
sendo essa criacdo, para ele, mérito do Direito Visigotico.'8?

De acordo com a conceituagdo de Juan Bautista Fos Medina, “a mejora ¢ entendida
como a parte da heranca que, ndo sendo nem a reserva ou legitima estrita, nem a porgao
disponivel, é a que o autor da heranca pode distribuir liviemente (por atos inter vivos ou mortis
causa) € de modo desigual entre seus filhos e descendentes”.'®3

Como o proprio nome sugere, a mejora ¢ uma melhoria na condicdo de algum ou
alguns dos herdeiros. Trata-se de uma maneira de permitir que o autor de uma heranga privilegie
esse(s) herdeiro(s) por ele determinado(s), concedendo uma por¢do maior da heranga do que
seria legalmente obrigatdrio, de acordo com suas preferéncias e circunstancias especificas.

O termo melhoria encontrou-se previsto pela primeira vez na Lei Dum Inlicita de
Flavius Chindasvinto, que sera mais bem esclarecido na sequéncia.

Alfonso Otero Varela entende que a origem do instituto ocorreu em momento anterior.
Para ele, conquanto Chindasvinto tenha sido associado a origem da nomenclatura melhoria, o
conceito ja existia na legislagdo romana vulgar visigotica, antes mesmo de ser formalmente
nomeado como tal, o que teria ocorrido a partir da Constitui¢do Feminae de Graciano, datada
de 382 d.C. 1%

Esta legislacao foi promulgada durante o reinado de Teodosio I e estabeleceu que a
mulher que se casasse novamente apos o falecimento de seu marido, e que tivessem filhos
advindos do primeiro casamento com o falecido, estaria obrigada a reservar para os filhos do
seu casamento anterior os bens recebidos pelo marido falecido, retendo para si apenas o
usufruto, baseando-se na Constituicao de 319 d.C. do Imperador Constantino. De acordo com
o autor, a Constituicdo Feminae permitiu a esposa sobrevivente escolher dentre seus filhos
aquele a quem desejava transmitir os bens reservados para eles, o que representaria, para Otero
Varela, a origem da mejora. '8

No mesmo sentido, posteriormente, foi a previsao do Cédigo Theodosianus, em

Cth.3.8.2pr., para a qual foi dada a seguinte interpretagao:

1821 ACRUZ BERDEIJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil V. Sucesiones. Madrid: Dykinson, 2009, p. 107.
183 Na redacio original consta: “la mejora entendida como la parte de la herencia que, no siendo ni la reserva o
legitima estricta, ni la porcion disponible, es la que el causante puede distribuir libremente (por actos inter vivos
o mortis causa) y de modo desigual entre sus hijos y descendientes.” (MEDINA, Juan Bautista Fos. La mejora
estricta: medio para una mayor libertad de testar. Revista de la Facultad de Derecho, v. 11, n. 1, p. 231-280,
2020.)

184 OTERO VARELA, Alfonso. La mejora. Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 1963, p. 27-28.

185 Idem, p. 28-29.
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Interpretag@o: Se uma mulher perder seu marido e depois entrar em outro casamento
no tempo legal, isto ¢, quando um ano tiver decorrido, e se ela tiver filhos de seu ex-
marido, ela deve preservar para tais filhos toda a propriedade que ela recebeu por meio
de qualquer doag@o de noivado ou presente feito no momento do casamento, e ela
deve saber que esta propriedade ndo deve ser transferida para outras pessoas ou
pessoas estranhas. Mas o que quer que o ex-marido tenha dado a sua esposa por
testamento ou fundo fiduciario ou sob o titulo de legado ou na expectativa de morte,
esta propriedade que a esposa recebeu por tal doacdo, ela tera o poder ilimitado de
conceder, seja a todos os filhos ou a um pelo mérito do servico de tal filho, se ela
assim desejar; mas ela ndo terd permissdo para alienar nenhuma propriedade de seu
ex-marido para longe de seus filhos. Mas se ela presumir fazer isso, ela deve saber
que a compensacio deve ser de seus proprios recursos. (Tradugio nossa). '8¢

Ocorre que essa preferéncia dada pela mulher a um dos filhos ndo estd relacionada
com a heranga, tampouco com a reserva da legitima, assemelhando-se mais a uma espécie de

doacio forcada — da mulher!'®’

que contraiu novo casamento — para um dos filhos, porquanto na
legitima o autor da heranca pode dispor dos seus bens livremente em vida, ndo havendo a
obrigatoriedade de destinar o patriménio aos filhos, o que ocorre apenas com sua morte.
Ademais, cumpre destacar que havia, de fato, uma possibilidade de preferéncia para
um dos filhos, porém ndo se tratava da melhoria, tendo em vista que se o marido deixasse apenas
bem decorrente de sua morte, a mulher poderia destina-lo a um tunico filho, recebendo, ele,

unicamente todo o patrimonio procedente do seu pai, sem que os demais filhos recebessem

qualquer fragdo na totalidade desses bens.

186 Na redagdo original consta: “Interpretation: If a Woman should lose her husband and afterward should enter
into another marriage at the statutory time, that is, When a year has elapsed, and if she should have children by
her former husband, she shall preserve for such children all the property which she has received through any
betrothal bounty or gift made at the time of the weddong, and she shall know that this porperty must not be
transferred to Other or extraneous persons. But whatever the former husband has given to his wife by a testament
or trust fund or under the title of legacy or in expectation of death, this property that the wife has received by such
a gift, she shall have the unlimited power to bestow, either upon all the children or upon one for the merit of such
child’s service, if she should so wish, but she shall not be permitted to alienate any of the property of her former
husband away from his children. But it she should presume to do this, she must know that compensation must be
out of her own resources.” (PHARR, Clyde; DAVIDSON, Theresa Sherrer; PHARR, Mary Brown. The
Theodosian code and novels, and the Sirmondian constitutions. A translation with commentary, glossary, and
bibliography. Vol. 1. The Lawbook Exchange, Union, New Jersey, 2001, p. 71-72. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=-ROBb7SIvY gC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=gbs_ge summary_ r&cad=0#v=onepage&q&f=false Acessado em 15 de agosto de 2024.).

187 No Direito Romano, mais evidente no periodo pré-classico, a mulher era considerada fragil, um ser que
necessitava de prote¢do, ndo sendo permitida sua atuagdo no mundo dos negdcios, com capacidade restrita aos
afazeres domésticos e familiares. Ndo possuia capacidade juridica plena, ainda que fosse sui iuris. Essa capacidade
passava por toda a vida pela submissdo do pai, marido ou tutor, a fim de que pudesse adquirir uma maior liberdade
juridica, ou seja, ainda que fossem emancipadas, dependiam do tutor para realizar determinados atos juridicos.
Excepcionalmente, tempos depois, nas Constituigdes dos Imperadores Valentiniano, Teoddsio e Arcadio, a mulher
poderia ser tutora dos filhos, desde que viuvas, caso o falecido ndo tivesse designado um tutor testamentario ou
legitimo. (BRAVO BOSCH, Maria José¢; IGLESIAS CANLE; Inés C. Mujer e igualdad desde el derecho romano
hasta la actualidad: especial referencia al ordenamiento juridico espafiol. In: AGUSTIN GONZALEZ-ARES, José
(coord.) Mujer politica e igualdad. De las palabras a los hechos. Tirant tlo Blanch: Valencia, pp. 55-85, 2017,
p. 61-62; 70).
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Considerando-se a melhoria como parte da legitima, para que esse instituto previsto
no Coédigo Theodosiano pudesse ser considerado como tal, os outros filhos também deveriam
ser contemplados na doagdo e uma parte maior dos bens (cujo excedente seria a melhoria)
poderia ser destinada a favorecer algum ou alguns dos filhos, conforme a preferéncia da mae.

Da mesma forma, tendo em consideracdo atuais correntes acerca da natureza juridica
da melhoria como uma figura distinta da reserva da legitima, as quais serdo vistas mais adiante,
também ndo seria possivel acatar o entendimento de Otero Varela de que esta figura seria a
mesma do Codigo Theodosiano, pois neste ultimo era possivel que apenas um filho recebesse
todo o patrimdnio e os demais ficassem sem quaisquer bens. %8

Diferentemente do entendimento do autor, a existéncia da melhoria,
independentemente de integrar ou nao a legitima, estd a ela relacionada e dela depende para
existir, ou seja, ndo seria possivel melhorar um dos filhos e deixar os outros sem receber
nenhum patrimdnio, pois teriam direito a legitima, o que ndo ocorria no Cdédigo Theodosiano,
quando havia bens decorrentes apenas da morte do marido, ja que os demais filhos nao recebiam
nada. Acredita-se que a melhoria ndo existe sem a legitima, haja vista ser apenas uma forma de
beneficiar um dos filhos que ja obteve protegdo patrimonial dessa reserva, assim, entende-se
mais viavel reconhecer que no Cdédigo Theodosiano havia apenas a destinacdo dos bens para o
filho de preferéncia da mulher, em forma de doacao.

Ainda em divergéncia ao pensamento de Otero Varela ¢ o entendimento de Maria
Teresa Alvarez Moreno acerca da origem da melhoria, com o qual coaduna o presente trabalho.
Para a autora, o surgimento do instituto se deu por meio da Lei Dum Inlicita, de Flavius
Chindasvinto, em meados do século VII, que estabelecia a fracdo de um décimo dos bens como
melhoria, destinada aos filhos ou filhas, netos ou netas, em sua existéncia, podendo o autor da
heranga dispor livremente da fragdo apenas na auséncia desses herdeiros.!® Posteriormente,

Ervigio modificou a Lei Dum Inlicita, introduzindo algumas inovagdes, dentre elas: elevou a

18 IMPERATORI Theodosiani Codex. Liber Tertius. The Latin Library. Disponivel em:
https://www.thelatinlibrary.com/theodosius/theod03.shtml Acessado em 16 outubro de 2024

189 Antes da alteragdo feita por Ervigio, a Lex Visigothorum previa: “Igitur pater vel mater, avus vel avia, quibus
quempiam filiorum vel nepotum meliorandi volumtas est, hanc servent omnino censuram, ut snper decimam
partem reram suarum melioratis iiliis aut filiabus vel nepotibus atque neptis ex omnibus rebus suis amplius nihil
inpendant neque facultatem suam ex omnibus in extraneam personam transdncant, nisi fortasse provenerit, eos
legitiinos filios vel nepotes non habere suprestes.” (Redagdo original). “Portanto, pai ou mde, avé ou avo, que
tenham vontade de melhorar algum de seus filhos ou netos, deverdo observar integralmente esta medida, para que
ndo gastem mais que a décima parte de seus bens para a melhoria de seus filhos ou filhas, ou netos e netas de todos
os seus bens, nem a sua capacidade de deixa-los transformar-se em estranhos, a menos que talvez acontega que
ndo tenham filhos ou netos legitimos que lhes sobrevivam.” (Tradugdo livre). (ZEUMER, Karl. Liber
Tudiciorum sive Lex Visigothorum. Edita ab Reccessvindo rege ca, v. 654, 1902, p. 196-197. Disponivel em:
https://www koeblergerhard.de/Fontes/LexVisigothorum.pdf Acessado em: 17 de outubro de 2024.)



64

fracdo da mejora para um terco da reserva da legitima; incluiu a possibilidade de sua divisdo e

de gravé-la com encargos.!”’

Assim, “0 pai ou ascendente devia, pois, reservar em favor de seus filhos ou netos, por

disposi¢do da lei, quatro quintas partes de seus bens, embora pudesse dispor de uma terceira

parte, como melhoria, em favor de qualquer de seus descendentes.”!"!

Ap6s as alteragdes de Ervigio quanto a fra¢do aplicada, a qual permanece até os dias
de hoje no Direito Comum espanhol, a Lei Dum Inlicita de Flavius Chindasvinto, uma das leis
compiladas na Lex Visigothorum, também conhecida como Liber ludiciorum, em seu Livro

Quarto, Titulo 5, item 1, preconizava:

Portanto, pai ou mae, avd ou avo, que tenham vontade de melhorar algum de seus
filhos ou netos, deverdo observar integralmente esta medida, para que nio gastem
mais com o terco de seus bens para a melhoria de seus filhos ou filhas, ou netos e
netas de todos os seus bens, nem a sua capacidade de deixa-los transformar-se em
estranhos, a menos que talvez acontega que ndo tenham filhos ou netos legitimos que
lhes sobrevivam. Isto, porém, com uma visdo clara da razdo, acrescentamos para ser
observado, que se um pai ou mie, avé ou avo do referido terco de seus bens, se
tiverem decidido contribuir com algo especialmente escrito em nome de seus
filhos e neto, conforme a ordem do seu testamento, tudo sera permanentemente
observado; como o testemunho de tais pessoas a respeito da mesma terceira porgao,
segundo a qual ele deseja distribui-la a cada individuo, obtém firmeza plena e
inabalavel. Nem sera permitido aos proprios filhos e aos netos, que morreram receber
alguma coisa desta terceira parte de seus pais ou avos, julgar qualquer outra coisa,
exceto se parecer dos pais ou avos que nenhuma condig@o de testemunho interferiu
em relac@o as coisas propostas. Se alguém, tendo filhos ou netos, quiser deixar as
igrejas, aos livres ou a quem desejarem de sua prépria vontade, parte de sua
heranca, além da terca parte mencionada acima, uma quinta parte sera separada
novamente. Sobre essa quinta parte, terdo um poder de julgamento contestavel.'%?
(Grifou-se). (Traducao livre)

19 ALVAREZ MORENO, Maria Teresa. La mejora en favor de los nietos. Edisofer, Madrid, 2003, p. 211-212.
191 No original consta: “El padre 6 ascendiente debia, pues, reservar en favor de sus hijos 6 nietos, por disposicién
de la ley, las cuatro quintas partes de sus bienes, si bien podia disponer de una tercera parte, como mejora, en
favor de cualquiera de sus descendientes.” (MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios al Cédigo civil
espafiol. Madrid: Imprenta de la revista de legislacion. 4* ed. Tomo VI, 1911, p. 233. Disponivel em:
https://ia601208.us.archive.org/31/items/BRes0405266/BRes0405266.pdf)

192 No original consta: “Igitur pater vel mater, avus vel avia, quibus quempiam filiorum vel nepotum meliorandi
voluntas est, hanc servent omnino mensuram, ut super tertiam partem rerum suarum meliorandis filiis aut filiabus,
vel nepotibus atque neptibus ex omnibus rebus suis nihil amplius impendant, neque facultatem suam ex omnibus
in extraneam personam transducant, nisi fortasse provenerit, eos legitimos filios vel nepotes non habere suprestes.
Hoc tamen, rationis intuitu praelucente, observandum adiicimus, ut pater vel mater, avus vel avia de supradicta
tertia parte rerum suarum, si in nomine filiorum suorum, atque nepotum aliquid specialiter scriptis conferre
decreverint, iuxta testationis eorum ordinem, cuncta erunt observanda perenniter; qualiter testatio talium de
eadem tertia portione, iuxta quod eam in singulos voluerit praelargire, plenam et incovulsibilem obtineat
firmitatem. Nec licebit filiis ipsis atque nepotibus, qui de hac tertia portione aliquid maruerint a parentibus suis
vel avis percipere, quodcumque aliud iudicare, excepto si a parentibus vel ab avis nulla adfutura videatur
proconlatis rebus testationis conditio intercessisse. Sane si filios sive nepotes habentes ecclesiis vei libertis aut
quibus elegerint de facultate sua largiendi vohintatem habneriiit, extra illam tertiam portionem, que superius dicta
est, quinta iteram pars separabitur. De qua quinta parte iudicandi potestas illis indubitata manebit.” (ZEUMER,
Karl. 1902, p. 196-197.)
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Diferentemente de como disp6s Justiniano, em suas Novelas 18 e 115, a Lex
Visigothorum ndo previu a fragdo que era devida aos herdeiros considerados necessarios, ao
contrario disp0s somente sobre a quinta parte para livre disposi¢do e sobre o terco de melhoria,
nao especificando de onde essa ultima fracao seria retirada. Logo, passou-se a entender que, na
Lex Visigothorum, os outros quatro quintos da heranga, que ndo fossem objeto de livre
disposi¢do, deveriam ser destinados a esses herdeiros necessarios, ou seja, representariam a
legitima; bem como que a melhoria seria retirada apenas dessa fracao, deixando de fora a fragao
disponivel de um quinto, haja vista a redacao ter mencionado apenas esta tltima como de livre
disposicao, sem fazer referéncia a fragdo da reserva da legitima.

Porém ao interpretar o texto acima, entende-se que a utilizagdo do termo “terco de seus
bens” representa a totalidade da heranca, que deveria ser considerada para fins de célculo da
melhoria.

Os pais ou avos que tivessem intengdo de beneficiar seus filhos ou netos deveriam
respeitar o limite maximo de um terco para melhorar seus descendentes, sem transferir toda a
sua propriedade para estranhos, exceto na auséncia de filhos legitimos sobreviventes. Contudo,
se os pais ou avos decidissem deixar algo especificamente para seus filhos ou netos, isso deveria
ser respeitado de acordo com a vontade do autor da heranga, de modo que os filhos ou netos
ndo poderiam contestar essa decisdo, a menos que nao tivessem sido mencionados no
testamento, o que implicaria na querela inofficiosi testamenti, vista no capitulo anterior.

O mesmo texto legislativo previu, ainda, que aquele que tenha filhos ou netos, se
quisesse dar a igreja ou a outros lugares, poderia destinar a quinta parte de seus bens para esta
finalidade.

Feitos tais esclarecimentos acerca da origem do instituto, Ana Vazquez Lemos
interpreta que o terco de melhoria ndo excluia, necessariamente, a quarta falcidia vista no
capitulo anterior. Por exemplo, o autor da heranca poderia resguardar a portio debita de um
quarto da heranca para seus trés filhos e destinar os outros trés quartos para instituir um tnico
filho como herdeiro, o que tornaria sem efeito a quarta falcidia. No entanto, se o testador
quisesse instituir um estranho como herdeiro e ainda melhorar um dos filhos, poderia fazé-lo,
uma vez que a por¢ao destinada a melhoria era de até um ter¢o no maximo.'*

Nessa senda, ao designar uma parcela adicional da heranga para melhorar a situagao
financeira de um filho especifico, o testador poderia satisfazer interesses individuais sem

negligenciar inteiramente os direitos dos outros herdeiros.

193 LEMOS, Ana Vazquez. 2018, p. 178-179.
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De acordo com a autora, a distribui¢do da heranca poderia, entdo, ser dividida da
seguinte maneira: um quarto (ou 25%) destinado aos filhos, referente a portio debita; outro
quarto (ou 25%) para instituir um herdeiro que poderia ser estranho, ou seja, a quarta falcidia;
um quinto (ou 20%) para livre disposicao; e pouco menos de um ter¢o (30%) designado como
terco de melhoria. Nesse caso, a fracdo da melhoria ficaria inferior a um terco, porém nao
haveria problema, tendo em vista que a proibigao era de ultrapassar a fragdo, mas nao de reduzir.

No entendimento de Ana Lemos, o autor da heranca teria a fracdo de um quarto para
instituir quem quisesse como herdeiro, inclusive um estranho e, ainda, o quinto de livre
disposi¢do, o que representava cerca de metade de seus bens para dispor livremente.

No cerne da distribuicdo da heranga, Karin Janice Robles Ramos possui uma linha de
entendimento divergente da autora acima mencionada, aceito pela maior parte da doutrina,
esclarecendo que a forma como essa divisao ocorre resulta em uma restricdo de oitenta por

cento para testar, uma vez que apenas um quinto da heranca ¢ destinado a livre disposigao:

No mencionado Cédigo Visigothorum prevaleceu o critério da indisponibilidade
na quantia de quatro quintos do patriménio hereditario, a0 mesmo tempo tio
caracteristico da reserva germanica e diametralmente contrario a legitima romana.
Dessa maneira, a faculdade de livre disposicéio ficava reduzida a uma quinta parte
da heranca.'** (Tradugdo nossa). (Grifou-se)

Em que pese o ter¢o de melhoria ser uma faculdade do testador para a hipotese de querer
beneficiar um dos filhos, nao poderia ser utilizado como livre disposicao e, caso o de cujus nao
quisesse utilizé-lo, a fra¢do voltaria a integrar a legitima, devendo ser redistribuido igualmente
entre todos os demais herdeiros que a ela fazem jus.!>® Portanto, os quatro quintos restantes
eram considerados uma reserva legal que nao podiam ser alterados pelo testamento, pois a lei
os atribuia, ainda que de maneira implicita, aos herdeiros necessarios, € a melhoria fazia parte
dos 4/5, isto €, da reserva da legitima.

Percebe-se, aqui, a implantacdo de uma reserva para descendentes maior que a fracao
aplicada por Justiniano, uma vez que nessa ha uma proibigao de livre disposi¢dao em quatro
quintos dos bens do autor da heranca, enquanto no periodo justinianeu a fragdo era variavel, a
depender da quantidade de filhos, o que poderia resultar em uma restricdo para testar de um

terco até a metade. Acredita-se que, em uma tentativa de flexibilizar melhor essa restri¢ao e dar

194 No original consta: “En el mencionado Cédigo Visigothorum prevalecio el criterio de la indisponibilidad en la
cuantia de cuatro quintos del patrimonio hereditario, a la vez tan caracteristico de la reserva germdnica y
diametralmente contrario a la legitima romana. De manera que la facultad de libre disposicion quedaba reducida
a una quinta parte del caudal.” (RAMOS, Karin Janice Robles. 2019, p. 124.)

195 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. Panorama del Derecho de Sucesiones, Fundamentos, v. 1, Madrid:
Civitas, 1982, p. 710.
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equilibrio a autonomia da vontade do testador, surgiu a melhoria, como veremos adiante, ainda

que essa flexibilizagdo inicialmente abarque apenas e tdo somente os descendentes.

2.2 0 APARECIMENTO DA DEBITUM IURE NATURAE PELAS SETE PARTIDAS E
A INCLUSAO DOS ASCENDENTES COMO HERDEIROS

No reinado de Alfonso X, o sabio, predominava o Direito Visigotico, constituido pelo
Fuero Juzgo e pelos Fueros de cada regido. Diante disso, o rei tentou homogeneizar a
legislagdo, por meio de um Fuero tnico, bem como com a finalidade de suprir o vazio presente
em alguns territérios locais da Espanha. Em 1255, o Fuero Real foi, entdo, criado, visando a
uniformizacdo de normas aplicadas na Espanha, com fontes visigoticas, castelds e romanas,
sendo aplicado aos poucos em Madrid, Aguilar de Campo, Santo Domingo de la Calzada,
Pefiafiel, Béjar etc.!?

No Fuero Real permaneceu a mesma fracdo indicada na Lex Visigothorum de que
apenas uma quinta parte seria destinada a livre disposi¢ao e, ao tratar da melhoria, em seu Livro
111, Titulo V, Lei IX, previu expressamente a impossibilidade de o autor da heranca beneficiar
o mesmo herdeiro com a melhoria e a por¢do de livre disposi¢ao: “Ninguém que tenha filhos
ou netos, ou alguém que tenha direito a herdar, ndo pode dar por sua morte mais de um quinto
dos seus bens; mas se quiser melhorar algum dos filhos ou netos, pode melhora-los num tergo
do seu patrimonio, sem o referido quinto que pode dar pela sua alma noutra parte que quiser, e
ndo a eles.”!?’

Essa proibicdo indica, de certo modo, uma preocupacdo em evitar a concentracao
excessiva de beneficios em um unico herdeiro, equilibrando a disposi¢do testamentaria, de tal
sorte que enquanto preservou-se a tradicdo da quinta parte de livre disposi¢do, também
introduziu uma medida para evitar a acumulacdo de beneficios em favor de um unico
descendente.

No que tange ao conjuge supérstite, nem no Fuero Juzgo € nem no Fuero Real havia

disposicdo que atribuisse automaticamente a esposa sobrevivente uma parte da heranga, de

196 GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo. 2012, p. 354-355.

197 No original consta: “Ningun ome que oviere fijos o nietos, o dent ayuso que hayan derecho de heredar, non
pueda mandar nin dar a su muerte mas de la quinta parte de sus bienes; pero si quisier meiorar a alguno de los
fijos o de los nietos, puedalos meiorar en la tercia parte de sus bienes, sin la quinta sobredicha que pueda dar por
su alma en otra parte do quisier, e non a ellos.” (PEREZ MARTIN, Antonio. Fuero Real de Alfonso X, el sabio.
Agencia  Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid, 2015, p. 67-77. Disponivel em:
https://www.boe.es/biblioteca juridica/abrir pdf.php?id=PUB-LH-2018-7 Acessado em 28 de margo de 2024.)
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modo que, se quisesse, o testador poderia nomea-la herdeira em até um quinto, porém pela
fracdo de livre disposi¢do.'*®

Ainda no reinado de Alfonso X se deu o aparecimento da debitum iure naturae' pela
Lei das Sete Partidas, inicialmente em sua Partida VI, Titulo I, Lei XVII, que especificava
fracdes destinadas para os filhos nos mesmos termos das Novelas de Justiniano, vistas no
capitulo anterior. Essa legislagdo previa que, ao optar pela vida religiosa, todos os seus bens
deveriam ser destinados a institui¢do religiosa da qual fazia parte, desde que nao tivesse filhos
ou outros descendentes em linha reta. Havendo-os, parte dos seus bens seriam a eles destinados
e o restante ficaria com a institui¢do religiosa, de tal sorte que havendo até quatro, esses teriam
direito a um tergo da heranca; sendo cinco ou mais, essa fra¢do seria de metade.?*

Diversamente de como ocorreu na Lex Visigothorum, o rei sabio, nas Sete Partidas,
disp0s expressamente sobre as fragdes destinadas aos herdeiros necessarios, trazendo a tona o
destaque para as mesmas fragdes impostas por Justiniano em sua Novela 18, porém nao abordou
acerca do terco de melhoria.

Os motivos da omissdo sao desconhecidos pela doutrina. Jos¢ Puig Brutal acredita que
a auséncia do instituto que teria durado até o Fuero Juzgo, teria ocorrido haja vista sua criagao
por Chindasvinto ser desconhecida pelas Sete Partidas.?’! Pedro Gomez de La Serna julgou a
omissdo injustificavel, em razdo de ser uma figura reconhecida e respeitada na época.??? Por
ultimo, Rodrigo Gonzalez Lopez entendeu também por uma omissao proposital, em razao do
conhecimento juridico dos redatores, os quais, segundo ele, ndo desconheciam a melhoria;
porém observa que os juristas se espelharam no Direito justinianeu, quando ndo havia a previsao
do instituto, o que também pode ter resultado na omissdo.?"

De acordo com a lei supramencionada prevista nas Sete Partidas, Partida VI, Titulo I,
Lei XVII, essa reserva destinada aos descendentes era denominada de “parte legitima”, por ser

“concedida por lei aos filhos e eles devem té-la gratuitamente e isenta, sem retengdo, sem

gravames e sem qualquer condicao (...), a esta parte legitima denominam em latim parte debita

198 MARTIN, Hilario Mondragén. La legitima em el Derecho espaiiol. Universitat Jaume I. Tese (Doutorado).
2019, p. 42

199 A traduc@o livre do termo significa “débito por direito natural”.

20 COLEGIO DE NOTARIO DEL ESTADO DE JALISCO. Lei das Sete Partidas, de Alfonso, o sébio.
Guadalajara, Jalisco, 2009, p. 10-11. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3591/2.pdf Acessado em 02 de abril de 2024.

20l BRUTAU, José Puig. Fundamentos de Derecho Civil, Tomo V, Vol. 3, 4* ed., Barcelona: Bosch, 1997, p. 31.
202 GOMEZ DE LA SERNA, Pedro. Curso histérico-exegético del Derecho romano comparado con el espaiiol.
Tomo I, Madrid, 1856.

203 GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo. 2012, p. 376-377.
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jure naturae”.”** Acredita-se ser aqui o primeiro momento em que essa reserva recebe
expressamente o nome de legitima.
Ademais, a Partida VI, Titulo XI, Lei I, das Sete Partidas passou a incluir os ascendentes

como herdeiros que faziam jus a debita iure naturae:

Falcidia ¢ a quarta parte da heranga que deve ter o herdeiro estranho nos bens do
finado por motivo de que esta indicado no testamento, e, portanto, mencionamos que
quando algum homem faz legado de todos seus bens de maneira que nio deixa ao
herdeiro sua parte legitima, entdo este pode reduzir de cada um dos legados a quarta
parte deles e conserva-las para si. Mas se, por acaso, o testador ndo criar legados de
todos os seus bens, mas diminui-los de modo que o beneficiario que paga a entrega
das encomendas ndo seja poupado de sua fragdo, portanto, podera muito bem reduzir
um dos legados que foram mais carregados e reté-lo para si até que complete sua
porcao. Mas se os herdeiros forem aqueles que descendem ou ascendem pela linha
reta do testador, entido devem ter a sua fracio correspondente, que chamam em
latim debitum jure naturae, tal como dissemos anteriormente no titulo Dos
testamentos, a lei XVII. Além disso, o herdeiro pode retirar a sua parte, como ja foi
dito, de todas as encomendas ou doacdes que os testadores fizerem por razdo de sua
morte.?% (Tradugio nossa). (Grifou-se)

Nao obstante a Lei I tenha contemplado os ascendentes como espécies de herdeiros
necessarios para receberem a debitum iure naturae, o que representou uma inovacgao, nao foi
abordada uma fragdo especifica para esse tipo de herdeiro. Em razao disso, € possivel interpretar
a Lei I, Titulo XI, em conjunto com a Lei XVII, Titulo I, ambas da Partida VI, aplicando-se o
entendimento de que como a quantidade de ascendentes era inferior a quatro, deveria ser
empregada a fracdo de um terco da heranca.

De acordo com Ana Véazquez Lemos, essa distribui¢do enfatizava uma por¢do maior
para os filhos em comparagao com a fragdo dos estranhos e embora, para ela, ainda ndo fossem
denominados herdeiros necessarios, eles deveriam receber uma por¢cdo minima para garantir a
aceitagdo da heranca. Assim, a liberdade do testador para escolher um herdeiro, em tese,

permaneceria, mas eram estabelecidas por¢des minimas diferentes para garantir a aceitagdo dos

204 COLEGIO DE NOTARIO DEL ESTADO DE JALISCO. 2009, p. 10-11.

205 No original consta: “Falcidia es la cuarta parte de la herencia que debe tener el heredero extraiio en los bienes
del finado por motivo de que esta indicado en el testamento otro, y, por lo tanto, mencionamos que cuando algun
hombre hace legado de todos sus bienes de manera que no deja al heredero su parte legitima, entonces este puede
rebajar de cada una de las mandas la cuarta parte de ellas y conservarlas para él. Pero si por casualidad el
testador no crease legados de todos sus bienes, pero los disminuyese de modo que el beneficiario pagando
entregamiento las mandas no le quedare en salvo su fraccion, por lo tanto, bien puede disminuir de cauda uno de
los legados que estuviesen mas cargados, y retenerlo para si hasta que complete su porcion. Mas si los herederos
fuesen de los que descienden o suben por la linea recta del testador, entonces debe tener la su fraccion
correspondiente, que llaman en latin debitum jure naturae, asi como anterior mente lo hemos dicho en el titulo
De los testamentos, la ley XVII. Ademas, el heredero puede sacar su parte, como se ha dicho, de todas las mandas
o donaciones que los testadores hacen por razon de su muerte.” (Idem, p. 116-117)
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filhos (um terco ou metade) ou de estranho (um quarto); e se o testador optasse por instituir um
estranho como herdeiro, deveria assegurar a fracdo dos descendentes ou ascendentes. %

Contudo, o presente trabalho ndo coaduna com o entendimento da autora em duas
situagdes: primeiro, acerca da inexisténcia de herdeiros necessarios e da finalidade da portio
debita, uma vez que a partir do momento que o testador que possui descendentes deve destinar,
obrigatoriamente, a eles parte da sua heranca, isso os torna herdeiros necessarios ou forgosos,
conforme a denominagdo utilizada no Direito espanhol; segundo, € quanto auséncia de
reconhecimento da reserva da legitima.

Nesse ultimo caso, entende-se que seria prescindivel instituir um estranho como
herdeiro e, ainda assim, ter que reservar parte da heranga para os descendentes sob o argumento
de sua aceitacdo. A aquiescéncia para recebimento da heranca foi o argumento utilizado para
implantacdo da quarta falcidia. Porém apos as novelas de Justiniano, foi se firmando a ideia de
“protecdo financeira” aos parentes mais proximos, pelos lagos sanguineos, o que ndo estava
diretamente relacionado com aceitagdo desde o periodo justinianeu, tampouco durante o

reinado de Alfonso.

2.3 AS LEIS DE TORO E A REGULAMENTACAO DAS MEJORAS

No século XVI, especificamente em 07 de margo de 1505, surgiram as Leis de Toro
compostas por 83 leis, que buscavam harmonizar o Direito Civil da época e esclarecer
contradi¢des que podiam surgir decorrente de vdrias leis, dentre elas o Fuero Juzgo e as Sete
Partidas,??” abordando questdes que incluiam o Direito Sucessorio em 43 leis.?%

Com o advento dessas leis, pela primeira vez regulou-se de forma detalhada a melhoria,
de modo que o testador tinha a possibilidade de destinar uma parte de seus bens como melhora
a um ou mais herdeiros legitimarios, respeitando a legitima que deveria ser obrigatoriamente
destinada aos descendentes.?*

A Lei VI de Toro trata da legitima dos descendentes e dos ascendentes, nos casos em
que os descendentes ndo tenham outros descendentes legitimos, ou seja, os filhos sdo os

primeiros herdeiros na ordem de recebimento da heranca, depois os netos e, na auséncia das

duas classes, herdam os ascendentes. Nessa Lei também foi fixada expressamente a quota de

206 LEMOS, Ana Vazquez. 2018, p. 197.

207 GAITE, Juan Franciso Lasso. Crénica de la Codificacién Espafiola, Tomo IV, Codificacién Civil, Vol. 1 € 2,
Ministerio de Justicia, Comision General de Codificacion, Madrid, 1970, p. 38.

208 GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo. 2012, p. 422.

209 MARTIN, Hilario Mondragén. 2019, p. 40.
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legitima dos ascendentes em dois tergos, sem direito de representacao, ficando a fragdo de um
terco para fins de livre disposi¢do.?!”

De acordo com Joaquin Francisco Pacheco, a reserva da legitima para o ascendente teria
surgido aqui, talvez fundada em algum costume, mas ndo em um Codigo, uma vez que nao
houve previsdao nem no Fuero Real e nem no Fuero Juzgo e a previsao nas Sete Partidas, teria
se basecado no Direito Romano, estabelecendo a fracdo menor de um tergo. Passou-se a
considerar, portanto, descendentes e ascendentes como herdeiros necessarios.?!! Conquanto ndo
houvesse disposicao expressa da reserva da legitima no Fuero Juzgo, € possivel interpretar que
ela ocorria de forma implicita, uma vez o testador podia destinar apenas um quinto de seus bens
para livre disposicao.

Na sucessao intestada, a Lei VII passou a prever a destinacao da heranga para os irmaos,
na auséncia de herdeiros necessarios (ascendentes e descendentes) e de testamento. Nao
havendo irmaos, seriam considerados herdeiros legitimos, ab intestato, os sobrinhos e tios,
conforme a Lei VIIL.?!2 A finalidade de todas essas alteragdes era que os bens permanecessem
na familia de origem.?!3

A Lei subsequente preconizou que apesar de terem preferéncia sobre os ascendentes
legitimos, os filhos ilegitimos somente poderiam herdar na auséncia de descendentes legitimos,
fixando-se a seguinte ordem: 1°) descendentes legitimos, 2°) filhos ilegitimos, 3°) ascendentes
legitimos.?!4

Outrossim, as Leis de Toro restauraram a fracdo de 4/5 destinada aos descendentes,
prevista na Lex Visigothorum, bem como previram que, na auséncia de descendentes, os
ascendentes passariam a adquirir obrigatoriamente a fracdo de 2/3 da heranca do de cujus, de
sorte que, neste caso, a fracdo de um terco seria destinada a livre disposi¢do do autor da
heranga.?!®> Portanto, as Leis de Toro especificaram de maneira expressa a fragdo que deveria

ser destinada aos ascendentes, o que ndo havia sido feito nas Sete Partidas, apesar de ja ter

havido a previso de inclusdo dos ascendentes como herdeiros necessarios naquele momento.

219 ARRIBAS, M. Soledad. Transcripcién de las Leyes de Toro. Segtn el original que se conserva em el archivo
de la Real Chacilleria de Valladolid. Lei VI, p- 4. Disponivel em:
https://faculty.georgetown.edu/sallesrv/courses/SPAN-459/span459/pdfs/leyes_toro/leyes 96.pdf Acessado em
18 de abril de 2024.

211 PACHECO, Joaquin Francisco. Comentario histérico, critico e juridico a las Leyes de Toro VI. Tomo I,
Madrid: Imprensa de Manoel Tello, calle de Preciados, n. 86, 1862, p. 92, 99. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2270/9.pdf Acessado em 27 de abril de 2024.

212 ARRIBAS, M. Soledad. Leis VII € VIII, p. 4.

213 LEMOS, Ana Vazquez. 2018, p. 233.

214 ARRIBAS, M. Soledad. Lei IX, p. 4.

215 MARTIN, Hilario Mondragén. 2019, p. 42.
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No que tange a melhoria, elas se encontravam previstas na Lei XVII e estabelecia que o
pai ou a mae que quisesse melhorar um dos filhos ou descendentes legitimos com o terco dos
bens poderia fazé-lo mediante testamento, disposicao de ultima vontade ou contrato entre vivos,
podendo revogar o instrumento a qualquer momento.?!®

No entanto, havia trés excegdes que proibiam a revogacdo: primeiro, se a melhoria
tivesse sido feita por contrato entre vivos € o pai ou a mae ja tivesse entregado a posse dos bens
ao filho melhorado; segundo, se a entrega tivesse sido formalizada por meio de uma escritura
diante de um escrivao; terceiro, se o contrato tivesse sido feito de forma onerosa com um
terceiro, como na hipdtese de um casamento. Nesse ultimo caso, se o doador tivesse incluido
clausula contratual expressa ou houvesse alguma causa legal segundo as leis do reino que
permitisse a revogac¢io de doagdes perfeitas e com direito, ela poderia ocorrer.?!”

Joaquin Francisco Pacheco?!® traz algumas indagagdes a respeito desta Lei quanto a
espécie de melhoria feita por ato entre vivos, em trés exemplos praticos. No primeiro, o pai
destinaria ao filho dois imoveis, mas entregaria apenas um, neste caso, a irrevogabilidade
decorrente da entrega se aplicaria apenas a propriedade entregue ou se se estenderia a outra?
Para o autor, se a entrega ndo foi feita com um dos imoéveis, € porque realmente ndo se quis
fazer, razdo pela qual a irrevogabilidade deveria se aplicar apenas sobre o imovel entregue.

No segundo exemplo, o pai, mediante contrato, concede a melhoria no tergo de seus
bens, especificando que determinada propriedade faz parte do terco e entregando-a, ao filho, no
ato, porém ndo declara expressamente quais os outros bens que poderiam integrar o terco. Nessa
hipdtese, seria possivel supor que a entrega dessa propriedade simboliza a entrega total da
melhoria? Pacheco entende que sim, uma vez que se o pai ndo quis demonstrar sua intengao de
fazer uma entrega completa, nao se pode imaginar por qual outro ato ele poderia ter feito.

A tltima suposicao trata de um pai que dividiu minuciosamente todos os seus bens (um
milhdo de reais), separando os que representavam um ter¢o de sua totalidade (um terco de
milhdo de reais) e destinou, por contrato, para um de seus filhos, entregando esses bens.
Posteriormente, seu patrimonio aumentou (trés milhdes de reais) e a melhoria também (um
milhdo de reais). Nessa situagdo, a irrevogabilidade da melhora atingiria apenas o ter¢o da época

do contrato ou um terco do patrimonio final?

216 ARRIBAS, M. Soledad. Lei XVII, p. 5.

217 ARRIBAS, M. Soledad. Lei XVII, p. 5.

218 PACHECO, Joaquin Francisco. 1862, p. 254-257. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2270/20.pdf Acessado em 27 de abril de 2024.
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Ele se posiciona de acordo com a segunda op¢ao, pois ao dividir todos os bens e destinar
um ter¢o ao filho mediante contrato, a inten¢ao do pai foi de que a melhoria fosse sobre a fracao
da totalidade do seu patrimdnio, ndo somente daqueles bens. Assim, o que foi entregue pode se
revelar um excesso e ter que ser diminuido ou ser considerado insuficiente e ter que ser
aumentado para que o principio de sua vontade seja executado, conforme vimos no capitulo
anterior acerca da querela inofficiosi testamenti e da actio supplendam ligitimam.

A Lei XVIII trouxe uma novidade em relagdo ao Fuero Juzgo:

O pai ou a mée ou qualquer um deles pode, se assim o desejar, destinar o tergo da
melhoria que pudesse fazer aos seus filhos ou netos, conforme a Lei do Fuero, a
qualquer dos seus netos ou descendentes legitimos, ainda que seus filhos, pais dos
referidos netos ou descendentes, estejam vivos, sem que lhes seja imposto
impedimento algum > (Tradugdo nossa).

Nessa lei passou a constar expressamente a possibilidade de destinagdao da melhoria aos
netos, ainda que houvesse filhos vivos, esclarecimento que nao constava no Fuero Juzgo.

Se partir do pressuposto contemporaneo de parte da doutrina de que a melhora integra
areserva da legitima, ¢ possivel interpretar que aqui houve uma violagdo, uma vez que ao retirar
o ter¢o de melhoria para destinar a herdeiros que, embora necessarios, ndo estavam em sua
ordem de vocagao hereditaria, os herdeiros a quem teriam a reserva por direito, acabariam sendo
prejudicados. Entretanto, se considerar a outra parte da doutrina que conceitua o beneficio como
uma figura distinta da reserva, ndo héa que se falar em violagao ao direito.

Nessa legislacao, o testador poderia optar por beneficiar um dos filhos tanto com o tergo
de melhoria quanto com o quinto de livre disposi¢do, sendo permitido o acimulo de ambos e
poderia fazé-lo em dinheiro ou destinando coisa especifica, em uma espécie de legado.??°

Qualquer doacao feita aos descendentes, seja por ato entre vivos ou mortis causa, era
interpretada como o terco de melhoria ou o quinto de livre disposi¢@o, proibindo-se beneficiar
um dos descendentes para além dessas fragoes, cujos valores considerados para o céalculo eram
referentes a época do falecimento. Outrossim, se o testador tivesse destinado bens especificos
sobre o terco de melhora e o quinto de livre disposi¢ao, ndo era permitido que os herdeiros
recebessem essa quota em dinheiro, porém, excepcionalmente, tratando-se de um bem

indivisivel, o herdeiro do testador poderia pagar o ter¢o € o quinto em dinheiro.??!

219 No original consta: “El padre o la madre o qualquier dellos pueden, si quisieren, hazer el tercio de mejoria
que podian hazer a sus fijos o nietos, conforme a la ley del fuero, a qualquier de sus nietos o descendientes
legitimos, puesto que sus fijos, padres de los dichos nietos o descendientes, sean vivos, sin que en ello les sea
impuesto impedimento alguno.” (ARRIBAS, M. Soledad. Lei XVIII, p. 5)

220 MARTIN, Hilario Mondragén. 2019, p. 43.

221 ARRIBAS, M. Soledad. Lei XIX e XX, p. 5.
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Os descendentes beneficiados com a melhoria e/ou com o quinto disponivel poderiam
recusar a heranga de seus ascendentes e, ainda assim, aceitar os beneficios, desde que as dividas
do falecido fossem primeiramente pagas, e as dividas resultantes da partilha da heranca fossem
distribuidas proporcionalmente. Importante destacar que para o calculo da melhoria eram
excluidos os bens trazidos em colagio.??

Ademais, se houvesse a promessa de nao melhorar, feita por escritura publica e, mesmo
assim, o testador destinasse o ter¢o mediante testamento, a melhora seria considerada invalida.
Por outro lado, havendo a promessa de melhoramento em razao de casamento ou por outra
causa onerosa, o testador seria obrigado a cumprir. E, se o testamento fosse considerado
invalido por preteri¢do ou deserdacdo, tanto a melhoria quanto o quinto de livre disposi¢ao
permaneciam validos.???

Se o testador, por testamento ou outra disposicao de ultima vontade ou contrato, fizesse
alguma doagdo aos filhos ou descendentes, ainda que ndo estabelecesse expressamente que a
doagdo realizada se tratava de melhoria ou do quinto de livre disposi¢ao, entendia-se como tal,

dentro dos limites de cada um,?%*

0 que mais tarde passou a ser denominado de melhoria tacita,
inclinando-se pela liberdade de testar.

Por tultimo, a Lei XXVIII previa que, havendo filhos ou descendentes, o testador ndo
poderia destinar, seja por atos entre vivos ou mortis causa, mais de um quinto de seus bens:
“Nao se pode mandar ao filho nem descendente em vida ou morte, mais de um quinto dos bens
do pai ou da mée.”?% Pela analise literal do texto faz parecer um tanto contraditério, tendo em

vista a permissdo de cumula¢do da melhoria com o quinto de livre disposi¢do, prevista na Lei

XIX. Todavia,

A lei 28" tratou de limitar a uma sé faculdade, e isso foi deixar varios quintos, com
o qual se dava lugar para prejudicar as legitimas. Por isso, ordenou na parte dispositiva
que nem o pai nem a mae poderiam dar a nenhum de seus filhos ou descendentes mais
de um quinto de seus bens em vida ou morte. O adjetivo um é muito expressivo; s6
uma parte, a unidade, a singularidade é o que se permitiu deixar nessas leis que
foram mal interpretadas, permitindo e defendendo os casos que valiam muitos
quintos deixados em diferentes ocasides, o qual se quis corrigir, e se corrigiu pela
expressada lei 28* de Toro.?? (Tradugio nossa). (Grifou-se)

222 ARRIBAS, M. Soledad. Leis XXI e XXV, p. 5-6.

223 ARRIBAS, M. Soledad. Lei XXII e XXIV, p. 6.

224 ARRIBAS, M. Soledad. Lei XXVI, p. 6.

225 No original consta: “No se puede mandar al hijo ni desciendente em vida 6 muerte, mds de um quinto de los
bienes del padre 6 madre.” (ARRIBAS, M. Soledad. Lei XXVIII, p. 6.

226 No original consta: “La ley 28° traté de limitar una sola facultad, y era la de dejar varios quintos, con lo qual
se daba lugar a prejudicar las legitimas. Por eso mando en la parte dispositiva que no pueda mandar el padre ni
la madre a ninguno de sus hijos ni descendientes mas de un quinto de sus bienes en vida 6 en muerte. El adjetivo
uno es bien expresivo,; solo una parte, la unidad, la singularidad es lo que se permitia dejar en esas leyes que
habian sido mal interpretadas, permitiendo y defendendo los casuistas que valieran muchos quintos dejados en
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Posteriormente, as Leis de Toro foram duplicadas na Novisima Recopilacion, que
utilizava o Fuero Real, o Fuero Juzgo e as Sete Partidas como normas suplementares. Foi uma
norma que compilou o direito castelhano, com o objetivo de utilizé-la para toda a populacao da
Espanha.??’

Por fim, com o intuito de melhor aclarar os percentuais aplicados e as épocas a eles

referentes, observe-se a tabela abaixo:

Tabela 3 - Evolucdo da Reserva da Legitima até a Codificagdo Espanhola

PERIODO FRACOES APLICADAS OBSERVACOES
Lex Falcidia 1/4 para os herdeiros
1/3 quando houver até quatro descendentes
Justiniano 1/2 quando houver cinco ou mais
descendentes

Lex Visigothorum e para d§scenfieintes
1/5 livre disposi¢ado
Nao permitia o acumulo do tergo de
Fuero Real 4/5 para descendentes mejoras com o quinto de livre
disposic¢do, em um mesmo descendente.
1/3 quando houver até quatro descendentes
1/2 quando houver cinco ou mais
Siete Partidas descendentes
1/3 para os ascendentes, na auséncia de
descendentes
4/5 para descendentes

1/5 livre disposicio Permitia o acimulo do ter¢o de mejoras

A com o quinto de livre disposi¢do, em um
2/3 para os ascendentes, na auséncia de d POsIGao,
mesmo descendente.
descendentes

Fonte: Martin, 2019 (Adaptada)

Leis de Toro

A tabela apresenta a evolucao da origem da reserva da legitima ao longo do tempo, ainda
que inicialmente com outras finalidades, desde a Lex Falcidia até as Leis de Toro, ou seja, até
antes da codificagdo da Espanha, proporcionando uma visao cronologica clara das mudangas

nas fragdes aplicadas e suas nuances.

2.4 A RESERVA DA LEGITIMA E AS MEJORAS NO DIREITO COMUM ESPANHOL

Com a codificagdo espanhola, tanto a reserva da legitima quanto a figura da melhoria

permaneceram no ordenamento juridico do pais, sendo presente até os dias atuais, conquanto

distintas ocasiones, lo cual se quiso corregir, y se corrigio por la expresada ley 28° de Toro.” (PACHECO, Joaquin
Francisco. 1862, p. 37. Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2268/6.pdf Acessado
em 28 de abril de 2024)

227 TEJEDOR, Lourdes Gomez-Cornejo. 2023, p. 50.
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tenha sofrido diversas modificagdes ao longo dos anos, o que ¢ natural quando se estuda um

instituto que representa uma tradi¢ao juridica.

2.4.1 Dificuldades encontradas durante a codificacdo civil da Espanha para

implantacio da melhoria

Quando o ideal da codificagdo ganhou forca na Espanha, o pais estava pouco preparado
juridica e politicamente, pois nao havia passado pelas transformacdes vividas por outros paises
europeus que foram a base ideologica ou social para seus processos de codificacdo. Assim, a
Espanha n3o acompanhou de imediato o periodo codificatério dos demais paises da regido,
permanecendo inerte, com um sistema legal que desconhecia as reformas legislativas e as novas
correntes doutrindrias influenciadas pelo jusnaturalismo racionalista.??8

Ao iniciar as tentativas codificadoras, um dos fatores preponderantes para o fracasso
dos primeiros projetos do Codigo Civil espanhol (CCesp.) foi o objetivo de unificar o Direito
Civil, o que iria de encontro aos direitos historicos de diferentes regides da Espanha, as quais
tinham seus proprios sistemas legais. Essas regioes resistiram a unificagao, pois isso significaria
estender o Direito Civil castelhano a todo o pais, o que resultou no chamado "problema foral",
que teve raizes politicas e afetou a estruturagio futura do Direito Civil no pais.??

A codificagdo tinha a funcdo de unificar o ordenamento juridico, eliminando
subdivisdes e pluralidades de situagdes, contudo, essa busca por unificagdo também foi um
desafio, especialmente devido a obstaculos como diversidades étnicas, linguisticas, religiosas e
econOmicas que resistiam a imposicao de um direito unitario.

Na Espanha, essa operacao de unificagao levou décadas devido a oposi¢cao das minorias
que temiam perder suas identidades. A codificagdo foi marcada pelo Real Decreto de 19 de
agosto de 1843, sob o governo presidido por José Maria Lopez, reconhecendo como principal
obstaculo interno para a codificag¢do a hierarquia dos diversos poderes territoriais. Portanto, o
governo nomeou a primeira Comissdo Geral de Codificagio,?*° cujo trabalho resultou nas bases
gerais para um programa de codificagdo, estabelecendo que o CCesp. deveria conter disposi¢des

para garantir que nio prejudicaria os direitos adquiridos por essas leis locais.?’!

228 FERNANDEZ ALVAREZ, Anton Lois. El mandato de unificacion juridica y la constitucion espafiola. Revista
de estudios historico-juridicos, n. 34, p. 167-194, 2012, p. 174.

229 Idem, p. 175.

230 A Comissdo tinha como presidente D. Manuel Cortina e entre seus membros estavam: D. Juan Bravo Murillo,
D. Pascual Madoz, D. Manuel Perez Hernandez, D. Luis Gonzalez Bravo, D. Francisco de Paula Casto e Orozco,
D. José Maria Tejada, D. Manuel de Seijas Lozano etc.

21 FERNANDEZ ALVAREZ, Anton Lois. 2012, p. 188; 179
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No ano seguinte, em 7 de margo, se estabeleceram 53 bases (Bases de 1844), divididas
em: Direito de Familia; bases econdmicas; Direito Sucessorio; sendo este ultimo grupo o que
mais apresentou dificuldade para uniformizacdo do Direito Civil, haja vista a presenca de
principios e valores contrapostos, com divergéncias dificilmente concilidveis. Essas bases eram
um grande nimero de decisdes de cunho politico legislativo na fase de elaboracdo do Projeto
do CCesp., que buscavam prefixar os pontos de maior transcendéncia antes de comecar a
redacdo do codigo, sendo um marco de atuagdo para a posterior codifica¢do.??

Durante a codificagdo foram elaborados diversos projetos de cddigos, sendo o ultimo o
Projeto de 1851, muito influenciado pelo Cddigo Civil francés (CCfran.).?*3

O projeto incluia ascendentes e descendentes como herdeiros necessarios. A reserva da
legitima era de 4/5 quando os herdeiros necessarios fossem descendentes; e de 2/3 no caso de
existir apenas um. Na auséncia dos descendentes, herdariam os ascendentes, com a quota de
2/3, porém, havendo apenas um deles, a legitima seria reduzida em 1/2. Esse projeto ndo foi
bem recebido nas regides forais, pois alterou ou suprimiu as institui¢des dessas areas.?**

Diante disso, por iniciativa do entdo Ministro da Graga e Justica, Alvarez Bugallal, o
Real Decreto de 2 de fevereiro de 1880 nomeou e reestruturou a Comissdo Geral de
Codificagdo, a fim de proceder a elaboracdo de um CCesp. Este Decreto acrescentava um
membro para cada regido foral e em 7 de janeiro de 1885, outro Ministro da Graga e Justica, o
Sr. D. Francisco Silvela, propds ao Senado a elaboracao de um projeto de lei de bases para dar
subsidio a elaboracdo de um CCesp., cujas bases deveriam ser aprovadas por ambas as
Cémaras.?®

Assim, o Projeto de Bases de 1885 previa, na Base 15%, que a heranga seria distribuida
em trés partes iguais: uma para a legitima dos filhos, outra para a melhoria entre eles, e outra
de livre disposi¢do, separando-se, entdo, legitima de melhora. Previa, ainda, que os filhos
naturais reconhecidos tivessem direito a uma por¢ao hereditaria equivalente a metade da fragao
que coubesse ao filho legitimo.?*¢

Enquanto tramitava no Parlamento, surgiram diversas questdes controvertidas acerca

desse instituto. De acordo com o Senador Sr. de la Fuente, as legitimas e melhoria como

232 REPARAZ-PADROS, Maria. Garcia Goyena y el Proyecto de Cédigo civil de 1851. Tese (Doutorado).
Universidad de Navarra. Facultad de Derecho. Pamplona, 1995, p. 284-285.

233 Idem. 1995, p. 279.

234 MARTIN, Hilario Mondragén. 2019, p. 43.

235 Idem, p. 44.

236 VERDERA SERVER, Rafael. Fragmentos del proceso codificador civil en Espafia: Materiales para el
disefio del sistema legitimario. Departament de Dret Civil Universitat de Valéncia. 2021, p. 23.
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apresentadas no projeto eram desnecessarias e altamente deprimentes para a familia legitima
por favorecer a familia ilegitima e estranhos.??’

Em posi¢do invariavelmente contraria a implantagcao da figura juridica, o Sr. Polo de
Bernabé foi um dos senadores mais incisivos em seu posicionamento por entender que a
concentra¢do da propriedade em um unico herdeiro nao significaria, presumidamente, um bom

cultivo da agricultura, bem como que a cumulag¢ao de melhoria com o quinto de livre disposi¢ao

ensejaria brigas entre os irmaos, destruindo, para ele, consequentemente, a familia:

Diz-se: “mas do ponto de vista econdmico o direito & melhoria é muito conveniente”.
Supde-se que a aglomeragdo da propriedade seja favoravel ao cultivo. (...) se falava
em cultivo em bom estado quando existiam os vinculos? De modo algum: ndo ¢é
consequéncia necessaria, longe disso, que o bom cultivo na agricultura resulte da
aglomeragio de propriedades. (...) E bom que a melhoria seja possivel, mas um pouco
reduzida; ¢ bom que um pai possa melhorar um filho em relacdo aos outros, mas nao
a esse extremo; com este extremo, o direito a melhoria deixa de ser moral, porque ¢
cruel, porque gera rancores, rivalidades, temores grandes, esperangas violentas entre
os filhos e, além do 6dio entre irmaos, em muitos casos, ma vontade para com os pais.
Nao é, portanto, moral, mas, pelo contrario, imoral: este direito excessivo de
melhorar.?*® (Tradugio nossa)

De acordo com o senador, essa distribuicao poderia representar uma desigualdade entre
os filhos, uma vez que, a depender da quantidade de filhos, a distribui¢do da heranga poderia
ficar muito injusta, com maior parte do patrimonio concentrado em um tUnico filho, enquanto
os outros ficariam quase que deserdados, em razdo do pouco patriménio que receberiam. Os
calculos do senador consideravam o terco de melhoria de todo o acervo hereditario, ndo apenas
da legitima. Por exemplo, considerando-se a fracdo de legitima de quatro quintos prevista no

Projeto do CCesp., de 1851, a divisdo da heranca ficaria da seguinte forma:

7 VERDERA SERVER, Rafael. 2021, p. 57.

238 No original consta: “Se dice: «pero bajo el punto de vista econémico, el derecho de mejora en mucho es
convenientey. Se da por sentado que la aglomeracion de la propiedad es favorable al cultivo. (...) ;Se hallaba el
cultivo en buen estado cuando existian las vinculaciones? En manera alguna: de modo que no es consecuencia
necesaria, ni mucho ménos, que de la aglomeracion de la propiedad resulte el buen cultivo en la agricultura. (...)
Bueno que sean las mejoras posibles, pero un tanto reducidas; bueno que un padre pueda mejorar ¢ un hijo sobre
los otros, pero no con ese extremo, con ese extremo el derecho de mejora deja de ser moral, porque es cruel,
porque engendra rencores, rivalidades, temores grandes, esperanzas violentas entre los hijos, y a mas de odios
entre los hermanos en muchos casos, mala voluntad hacia los padres. No es, pues, moral, sino, por el contrario,
inmoral: este derecho tan excesivo de mejorar.”” (VERDERA SERVER, Rafael. 2021, p. 87; 86)



Gréfico | - Distribui¢cdo da Heranga (Projeto do Codigo Civil espanhol, de 1851)
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Fonte: elaborado pela autora, 2024.

filho enquanto os demais receberiam uma parcela inferior a 10% (dez por cento).

(seis por cento).

Grafico 2 - Distribui¢cdo da Heranca (Projeto de Bases de 1885)
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Legitima (Filho 5)

Fonte: elaborado pela autora, 2024.
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Dessa forma, a concentragdo de mais da metade do patrimonio ficaria com um Unico

De acordo com o Projeto de Bases de 1885, essa fragdo poderia ser ainda mais injusta,
no entendimento do senador, uma vez que a totalidade da heranga era dividida em: um terco de
legitima, um terco para melhoria e um terco de livre disposicao, concentrando-se mais de 70%

(setenta por cento) dos bens em um Unico filho, enquanto aos demais cabia pouco mais de 6%
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Se considerarmos os valores de uma heranga de cem mil reais, na proposta do Projeto
do Codigo de 1851, o Filho 1 herdaria sessenta e dois mil, seiscentos e sessenta e seis reais; €
os demais filhos, nove mil, trezentos e trinta e trés reais cada. No caso do Projeto de Bases de
1885, o filho 1 herdaria setenta ¢ dois mil, novecentos ¢ noventa ¢ nove reais; € 0S outros seis
mil, trezentos e trinta e trés reais cada.

Por outro lado, Benito Gutiérrez se manifestou no sentido de que as reformas nao
afetariam a propriedade, pois, de acordo com ele, ndao havia base cientifica para tais alegacdes;
bem como que a melhoria era mera faculdade do testador, que poderia optar por aplicar parte
dela ou sua integralidade, a um ou a todos os filhos, conforme seu proprio julgamento. Ele
entendia que nao se poderia presumir 0 mau uso, porque a lei concedia para empregar em
beneficio dos filhos.?’

O cerne do problema aqui era o dilema entre aplicar a liberdade de testar e a reserva da
legitima e quais limites deveriam atingir essa Ultima, ou seja, questionava-se: como poderia
equilibrar vieses completamente opostos € ambos presentes nas regioes territoriais da Espanha?
Nessa senda, ndo obstante a aplicacdo da melhoria pudesse dividir a heranga de forma desigual
entre os filhos, ela representava um equilibrio, entre a liberdade ou restricdo absoluta de testar,
uma forma de flexibilizag¢do na reserva da legitima, que deixava a critério do testador “premiar”
um ou uns dos filhos, com uma por¢ao maior na heranga, e “castigar” os demais, dando-lhes
uma parte menor.

Apos diversos debates, foi aprovada a Lei de Bases, de 11 de maio de 1888, a qual

dispunha de 8 artigos e 27 bases, dentre as quais destaca-se a Base 16

A matéria das reformas indicadas serd& em primeiro lugar as substituigdes
fideicomissarias, que ndo passardo, nem mesmo em linha direta, da segunda geracao,
a menos que sejam feitas em favor de pessoas que estejam todas vivas no momento
do falecimento do testador.

O acervo hereditario se distribuira em trés partes iguais: uma que constituira a
parte legitima dos filhos, outra que o pai podera ceder a seu critério como
melhoria entre eles, e outra que podera dispor livremente. A metade da heranca
em propriedade adjudicada por proximidade de parentesco, e sem prejuizo de
reservas, constituira, na falta de descendentes legitimos, a heranca legitima dos
ascendentes, que poderfo optar entre esta ¢ os alimentos. Os filhos naturais
reconhecidos terdo direito a uma porg¢do hereditaria, que, se concorrem com filhos
legitimos, nunca podera exceder a metade do que corresponde a porg¢ao dos filhos
legitimos; mas esta parcela podera ser aumentada quando restarem apenas
ascendentes.?*® (Tradugdo nossa).

23 VERDERA SERVER, Rafael. 2021, p. 91-92.

240 No original consta: “Materia de las reformas indicadas serdn en primer término las sustituciones
fideicomisarias, que no pasaran, ni aun en la linea directa, de la segunda generacion, a no ser que se hagan en
favor de personas que todas vivan al tiempo del fallecimiento del testador. El haber hereditario se distribuira en
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Todavia, o texto que foi publicado no CCesp., o Real Decreto de 24 de julho de 1889,

sofreu uma relevante variagao:

Artigo 808. Constituem a legitima dos filhos e descendentes legitimos as duas
terceiras partes do acervo hereditiario do pai e da mie.

Nao obstante, poderdo estes dispor de uma parte das duas que formam a legitima,
para aplica-la como melhoria a seus filhos e descendentes legitimos.

A terceira parte restante sera de livre disposigao.?*! (Tradugdo nossa)

Pela leitura das redagdes, € possivel averiguar uma distingdo. Conquanto ambos dividam
a heranca em trés partes, a Base 16* da Lei de Bases denomina a melhoria como uma terceira
parte da heranga, podendo-se interpretar como uma figura de natureza distinta da legitima,
embora na faculdade do testador de melhorar nenhum dos filhos, ela seria destinada a todos
eles igualmente. Por outro lado, a redagdo original do artigo 808 do CCesp. inclui a melhoria
como parte da reserva da legitima, ao esclarecer que possui duas terceiras partes e que uma
delas podera ser aplicada como melhoramento.

A justificativa da alteracdao ocorreu pela interpretagao do legislador, uma vez que se a
terceira parte destinada & melhoria ndo poderia ser disponibilizada para terceiros, tampouco
para outros tipos de herdeiros, apenas para descendentes, bem como que na hipotese de nao
utilizagdo seria distribuida entre os herdeiros necessarios, logo, entendeu-se que se tratava de
uma obrigatoriedade no caso de ndo utilizagdo ou de utilizagao parcial, isto ¢, da reserva da
legitima. Tem-se, entdo, que os dois ter¢os que representam a legitima seriam denominados de
legitima larga, a qual se subdividiria em duas: a legitima curta ou rigorosa ¢ a melhoria.?*?

A primeira ¢ a legitima de todos os filhos, dividida igualmente entre eles, que ndo pode

dispor livremente, nem gravar ou limitar; a segunda poderia ser aplicada a um descendente

tres partes iguales: una que constituira la legitima de los hijos, otra que podra asignar el padre a su arbitrio como
mejora entre los mismos, y otra de que podra disponer libremente. La mitad de la herencia en propiedad
adjudicada por proximidad de parentesco, y sin perjuicio de las reservas, constituird, en defecto de descendientes
legitimos, la legitima de los ascendientes, quienes podran optar entre ésta y los alimentos. Tendran los hijos
naturales reconocidos derecho a una porcion hereditaria, que, si concurren con hijos legitimos, nunca podra
exceder de la mitad de lo que por su legitima corresponda a cada uno de éstos, pero podra aumentarse esta
porcion, cuando solo quedaren ascendientes.” (BONEL Y SANCHEZ, Leén. Cédigo civil espaiiol: concordado
y comentado con el derecho foral vigente en Catalufia, Aragdn, Navarra y demas territorios aforados con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia y con los codigos civiles de la mayor parte de los paises de Europa
y América. T. 1, Barcelona: A. Lopez Robert, impresor, 1890, p 22-23.)

241 No original consta: “Articulo 808. Constituyen la legitima de los hijos y descendientes legitimos las dos terceras
partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podran éstos disponer de una parte de las dos
que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos y descendientes legitimos. La tercera parte restante
sera de libre disposicion.” (ESPANHA. Real Decreto de 24 de julho de 1889. Institui o Coédigo Civil. Gaceta
Madrid: num. 206. Madrid. 25 jul. 1889).

22 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1911, p. 234-235.
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especifico, ndo necessariamente o filho, privando os demais e impondo gravames ¢ limitagoes,
conforme a vontade do testador. Esse ultimo terco possui uma natureza especial, uma vez que
o herdeiro melhorado ndo precisaria respeitar a ordem de vocagao hereditaria, como no caso de
melhorar um neto quando ha filhos vivos.?*

Para uma melhor compreensdo, pode-se entender a divisdo da heranca por meio da

representacao do grafico abaixo:

Grafico 3 - Distribui¢do da heranca (Codigo Civil espanhol)

Distribuicio da heranga
(Cédigo Civil Espanhol de 1889)

=

= Legitima larga (2/3) Melhoria (1/3)

Parte disponivel (1/3) = Legitima curta (1/3)

Fonte: elaborado pela autora, 2024.

Assim, embora a heranga também permanecesse com trés divisdes, com o advento do
CCesp., a melhoria passou a ser parte da reserva da legitima, incluida na legitima larga, ndo

uma figura juridica independente, como inicialmente foi proposto no Projeto de Bases de 1888.

24.2 Aspectos relevantes e atuais acerca da melhoria no Direito Civil espanhol

2.4.2.1  Natureza juridica controversa e formas de manifesta¢do da melhoria
A doutrina ndo ¢ unissona ao discorrer acerca da natureza juridica da melhoria,
dividindo-se em duas correntes. A primeira, majoritaria, entende que os bens que integram a

melhora sdo destinados a um grupo especifico de pessoas, independentemente da vontade do

243 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1911, p. 235.
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testador, tendo todas as caracteristicas da legitima,?* sendo dela uma parte fragmentada,’* uma

espécie de disposi¢do voluntaria a favor de um ou uns de seus descendentes, sem que se possa
exceder os limites legalmente impostos a ela.?46

Essa corrente toma por base o disposto no artigo 808, o qual trata que a melhoria € parte
da legitima, tendo como consequéncias que: a) serve para o cumprimento do dever de
legitima;?*’ b) o direito de acrescer € incabivel; ¢) é cabivel o direito de representagio dos filhos
quando o pai ndo puder adquirir a heranga.’*®

Por outro lado, a corrente minoritaria se posiciona no sentido de que nao se pode
caracterizar a melhoria como legitima, tendo em vista que ndo se respeita a ordem de vocagao
hereditaria, ocorrendo sua transmissao de forma voluntaria, de acordo com os critérios pessoais
do testador, de modo que sé poderia ser caracterizada como legitima em caso de nao
utiliza¢do;?* bem como porquanto para ser melhoria é necessario que a por¢do de bens sobre
os quais ela recai perca a natureza de legitima, passando a adquirir um regime juridico
auténomo.?>? Trata-se, portanto, de uma figura intermediéria entre a reserva da legitima ¢ a
liberdade de testar,?*!' podendo ser considerada como uma “porgio livre familiar”.?5

José Maria Manresa y Navarro se posiciona no sentido de que mesmo que o testador
faca uso de parte da melhoria ou ndo as utilize, ndo seria possivel falar em reserva da legitima,
tendo em vista que a destinag¢do desse instituto quando ndo utilizado aos herdeiros necessarios
ocorreria da mesma forma que ocorre a destinagdo da parte de livre disposicao, isto ¢, ndo se
optando por destinar a respectiva fracdo a um herdeiro especifico, aquela parte seria distribuida

entre os herdeiros necessarios. Portanto, da mesma forma que a por¢do de livre disposicao €

sempre por¢do de livre disposi¢do, ainda que néo utilizada, a melhoria seria sempre melhoria.?>3

24 FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo de. La mejora en el sistema sucesorio espafiol. Conferencia
pronunciada en la Facultad de Derecho de Coimbra el dia 18 de abril de 1945 y publicada en la Revista IUS,
Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra, v. 22, 1945, p 7.

245 ROCA SASTRE, Ramon Maria. Anotaciones al Derecho de sucesiones de Kipp. Tomo V, v. 1, Barcelona,
1976, p. 172.

246 CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil espaiiol, comtn y foral. Tomo VI, v. 2, 8" Ed., Madrid: Editorial
Reus, 1979, pag. 583.

247 LACRUZ BERDEIJO, José Luis. 2009, p. 471.

248 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis. Derecho de sucesiones. Tomo 11, Barcelona, 1991, p. 597.

2499 GONZALEZ PALOMINO, José. El acrecimiento en la mejora (Tema con variaciones), en AAMN (II),
1944, p. 556.

250 BLASCO GASCO, Francisco de Paula. La mejora. In: Derecho de sucesiones CAPILLA RONCERO,
Francisco. et. al, (coord.) Valéncia: Tirant lo Blanch, 1992, p. 346.

251 DIEZ PICAZO, Luis; GULLON BALLESTEROS, Antonio. Sistema de Derecho civil, IV, 7* Ed., Madrid:
Tecnos, 1997, p. 468.

252 ELFGEN, Anno. La mejora en el vigente Derecho espafiol. Traduccion espafiola de Aurelio Pérez Giralda,
Revista de Derecho Notarial, v. 16, n° 63, jan./mar. de 1969, p. 58.

233 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1911, p. 237.
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Maria Teresa Alvarez Moreno entende que a melhoria possui um carater legal, uma vez
que se refere a um instituto previsto em lei, com um carater voluntario, pois o autor da heranga
pode ou nio as utilizar, o que ela denomina de “semiautonomia da vontade”.?>*

A autora também aponta cinco caracteristicas desse instituto: a) especificidade: o
beneficio econdmico ¢ destinado para um descendente especifico; b) quantitatividade e
qualitatividade: a primeira por garantir uma fracdo especifica de um tergo, ja a segunda pela

proibi¢do de impor encargos;?>

c¢) disposicdo expressa: o autor da heranca precisa declarar
expressamente para quem vai destinar a melhoria, embora a jurisprudéncia venha aceitando a
sua forma tacita, conforme veremos adiante; d) parte da legitima: o terco de melhora ¢ retirado
da frag¢do da reserva da legitima; e) entidade juridica propria: € uma por¢do da heranga retirada
da reserva da legitima dos descendentes fazendo surgir um instituto juridico proprio.?3

A fim de esclarecer melhor as distingdes acerca da reserva da legitima e da melhoria,

analise-se a tabela abaixo:

Tabela 4 - Critérios de distin¢do (Legitima Estrita e Melhoria)
CRITERIOS DE DISTINCAO ENTRE LEGITIMA ESTRITA E MEELHORIA

Legitima Estrita
Pode favorecer aos herdeiros necessarios, respeitando
a ordem de vocagdo hereditaria.

Nao pode impor gravames ou encargos.

Nao admite aceitagdo parcial.
Disposicao mortis causa.

Melhoria
Destinada apenas para descendentes e nao precisa
respeitar a ordem.
E permitida a imposicdo de gravames em favor dos
descendentes.
Pode renunciar a heranga e aceitar a melhoria.
Permite estipulagdes de carater contratual irrevogavel.

Sua inaplicacdo s6 ¢ permitida nos casos de L
: . . E necessaria apenas a vontade do autor da heranga.

deserdag@o, previstos em lei.

A fragdo ¢ variavel de acordo com a vontade do

testador, a lei estipula apenas um limite.

Fonte: Puig Pefia, 1972 (adaptado).?’

A fragdo decorre diretamente da lei.

A melhoria convencional e inter vivos pode ser integrada em capitulagdes matrimoniais,
contratos onerosos com terceiros, doagdes mortis causa e inter vivos. Geralmente, sua
modalidade doada inter vivos recai sobre coisas determinadas; mas também pode ocorrer em
forma de uma quota de bens nao especificados, nesse caso, a doutrina entende que ela so6
produzira efeitos com a morte do doador, momento em que, com base no patrimonio deixado,
sera possivel determinar o valor da quota. Porém, a forma mais comum para sua utilizagdo ¢

mediante testamento, merecendo maior cautela do legislador, que determina sua existéncia

254 ALVAREZ MORENO, Maria Teresa. 2003, p. 212.

255 Para alguns autores trata-se de uma excegdo prevista no artigo 808 do Codigo Civil espanhol, quanto a
substitui¢do fideicomissaria.

256 Idem. Ibidem.

257 PUIG PENA, Frederico. Compendio de Derecho civil espaiiol, 2* Ed. Tomo VI, Pamplona, 1972, pag. 597.
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mesmo em casos de pretericdo de herdeiros necessarios, contanto que a disposi¢do nio seja
inoficiosa.?*

O artigo 828 do CCesp. estabelece que: “O legado feito pelo testador a um dos filhos ou
descendentes nao sera considerado melhoria, salvo quando o testador tiver declarado
expressamente que esta é sua vontade, ou quando ndo couber na parte livre.”?>® Essa norma se
relaciona com o disposto no artigo 1.037 do mesmo diploma legal: “Nao se entende sujeito a
colacdo o deixado em testamento se o testador ndo dispuser o contrario, ficando as legitimas
salvas, em todo caso”.2%0

Pela leitura dos dispositivos passou-se a analisar sobre a ordem da liberdade
testamentaria, ou seja, se ao destinar determinado bem para determinado filho, quando nao
especificado, esse bem deveria ser retirado da legitima, da melhoria ou da parte disponivel.
Acerca desse ultimo artigo, Garcia Goyena entende que ao distinguir um filho entre todos os
outros no ato mais solene, o pai estaria efetivamente dispensando-o da colagdo, configurando
um verdadeiro pré-legado, mesmo que ndo expresso.?®!

Parte minoritaria da doutrina interpreta, ao analisar o artigo 828 sozinho, que o termo
“parte livre” ndo significa que o legado ao herdeiro necessario deve ser imputado primeiro na
fracdo disponivel; mas, ao contrario, que os beneficios mortis causa e as doacdes inter vivos,
devem ser imputados primeiro na legitima estrita, isto €, primeiro considera a por¢do de
legitima, depois a parte de livre disposic¢do e, por Gltimo, a melhoria.?%?

Sandra Velazquez Vioque faz a andlise da norma em consonancia com o artigo 1.037 e
discorda dessa interpretacdo, sustentando que ndo se deve fazer a imputacio direta a por¢ao
legitima, uma vez que o 1.037 exclui da colagdo o que ¢ deixado em testamento, salvo
disposi¢do expressa em contrario pelo testador.’®> Esse é o posicionamento da doutrina
majoritaria, que entende ser aplicavel tanto quando o legado excede o ter¢o disponivel quanto
quando o ter¢o ja foi ocupado por outras disposigdes.

Jos¢é Maria Manresa y Navarro acreditava que os outros legados ndo poderiam ser pagos

com o terco de melhoria, pois os herdeiros ndo deveriam perder o que foi prometido a eles,

258 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. La mejora en el Cédigo Civil espaiiol. Madrid: Editorial Dykinson, 2003.
259 No original consta: “La manda o legado hecho por el testador a uno de los hijos o descendientes no se reputard
mejora sino cuando el testador haya declarado expresamente ser ésta su voluntad, o cuando no quepa en la parte
libre.” (ESPANHA. 1889).

260 No original consta: “No se entiende sujeto a colacion lo dejado en testamento si el testador no dispusiere lo
contrario, quedando en todo caso a salvo las legitimas.” (ESPANHA, 1889)

261 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espaiol. Tomo 2,
Madrid 1852, p. 253.

262 LACRUZ BERDEJO, José Luis. 2009, p. 478.

263 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.
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desde que houvesse espago no ter¢o disponivel.?** Assim, deveria ser retirado primeiro do ter¢co
de livre disposi¢ao. Quintus Mucius Scaevola, por outro lado, achava que todos os legados que
podiam ser pagos com esse terco deveriam ser reduzidos e, s6 entdo, o restante seria usado para
melhorar a parte da heranga.?®> Roca Sastre esclarece que a expressio “ndo couber” utilizada
no artigo 828 deveria ser interpretada de forma a considerar que ndo ha espaco suficiente no
terco disponivel para alocar o legado, pois demonstraria sua vontade de melhorar um dos
descendentes. 6

Puig Brutau ao analisar os artigos 828 e 1037 em conjunto, conclui que o legado
concedido a um herdeiro necessario nao sera imputado a legitima, exceto se o testador assim
determinar, sendo entdo imputavel a melhoria em sentido amplo.?%” Se o testador nio dispuser
o contrario, o legado deve ser imputado primeiro a quota de livre disposi¢ao e, se houver
excesso, atribuido a melhora®®® e, por tltimo, & legitima estrita, mantendo-se a prote¢do a esta
ultima e assegurando a vontade do testador.

A outra forma de manifestagdo da melhoria ¢ por meio de testamento, diante do qual a
pessoa a ser melhorada pode aceitar o terco e renunciar a heranga, de acordo com o artigo 833
do CCesp.: “O filho ou descendente melhorado poderd renunciar a heranca e aceitar a

29269

melhoria. Ocorre que a melhora é parte da heranca, e o artigo 990 do mesmo Codigo

preconiza que “A aceita¢do ou renuncia da heranga nao podera fazer-se em parte, a prazo, nem
condicionalmente.”?”°

Nao obstante a aparente contradicdo, a doutrina mais atual ndo diverge muito nesse
aspecto, uma vez que entende que o artigo 833 ¢ uma aplicag@o concreta do disposto no artigo

890%7! do CCesp., que trata da aceitagdo e reniincia de herangas e legados. Roca-Sastre

264 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1911.

265 MUCIUS SCAEVOLA, Quintus. Cédigo Civil: comentado y concordado extensamente y totalmente revisado
y puesto al dia por Francisco Ortega Lorca. Tomo XIV. Articulos 806 a 857, Madrid: Instituto Editorial Reus,
1944, p. 578.

266 ROCA SASTRE, Ramon Maria. 1976, p. 174.

267 A melhoria em sentido amplo refere-se a possibilidade de melhorar um dos filhos somando-se o tergo de
melhoria e o tergo de livre disposicdo, considerando-se esse ultimo como uma espécie de “melhoria /ato sensu”,
uma vez que o herdeiro também ¢ beneficiado com um percentual além do previsto na legitima estrita.

268 BRUTAU, José Puig. 1997.

269 No original consta: “El hijo o descendiente mejorado podrd renunciar a la herencia y aceptar la mejora.”
(ESPANHA, 1889)

270 No original consta: “La aceptacion o la repudiacion de la herencia no podrd hacerse en parte, a plazo, ni
condicionalmente.” (ESPANHA, 1889)

21 “Articulo 890. El legatario de dos legados, de los que uno fuere oneroso, no podra renunciar éste y aceptar el
otro. Si los dos son onerosos o gratuitos, es libre para aceptarlos todos o repudiar el que quiera. El heredero que
sea al mismo tiempo legatario podrd renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar éste y aceptar
aquélla.” (Redagdo original) (ESPANHA, 1889) “Artigo 890. O legatario de dois legados, dos quais um foi
oneroso, ndo podera renunciar a este e aceitar o outro. Se os dois sdo onerosos ou gratuitos, ¢ livre para aceita-los
todos ou repudiar o que quiser. O herdeiro que seja ao mesmo tempo legatario podera renunciar a heranga e aceitar
o legado, ou renunciar a este e aceitar aquela.” (Tradug@o nossa).
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Muncunill explica que, ao combinar ambos os dispositivos legais, um filho ou descendente
instituido herdeiro e que receba um legado como melhoria pode renunciar a heranga e aceitar o
legado, ou renunciar a este e aceitar aquela. Ademais, o legatario de dois legados, ambos
onerosos ou gratuitos, sendo um em conceito de legitima e outro em conceito de melhoria, tem
a liberdade de aceitar todos ou repudiar o que preferir.?’?

Em contrapartida, quando o titulo de heranca engloba e inclui a melhora, tornando o
bem indivisivel, a exemplo de uma casa, a aceitacdo e rejeigao de ambos ¢ também indivisivel,
e aqui se aplicaria o estipulado pelo artigo 990 do CCesp.?”* Nido sendo esse o caso, o herdeiro
melhorado pode aceitar a heranga e renunciar a melhoria ou vice-versa, pois a renuncia ndo se
refere primariamente a qualidade de herdeiro melhorado, mas ao legado ou a institui¢do em si

mesma.2’*

2.4.2.2  As formas de realizagdo da melhoria: expressas ou tacitas

A literalidade do artigo 825 do CCesp. preconiza a necessidade de declaracao expressa
de melhoria: “Nenhuma doagdo por contrato inter vivos, seja simples ou por causa onerosa, em
favor de filhos ou descendentes, que sejam herdeiros necessarios, se reputara melhoria, se o
doador nio tiver declarado de uma maneira expressa sua vontade de melhorar.”?”> (Tradugio
nossa). Por outro lado, o artigo 819%7¢ do CCesp. estipula que qualquer doagdo feita a um filho,
que nao tenha o carater de melhora, deve ser imputada a legitima.

Da combinagdo desses dois artigos, surgem duas interpretagdes possiveis.

A primeira, no sentido de que os artigos se referem a melhoria em sentido amplo e tratam
da questao das doagdes colacionaveis, imputaveis a legitima, de modo que estabelecem a ideia

de que, em regra, todas as doacdes a herdeiros necessarios sdo colacionaveis. Em contrapartida,

272 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis. 1991, p. 597.

23 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. Tomo XI.
Articulos 806 a 857, del Cddigo Civil. Dirigidos por Manuel Albaladejo (Coord.), 2* Ed., Madrid: Edersa, 1982,
p. 368.

274 LACRUZ BERDEJO, José Luis. 2009, p. 107.

275 Na redagdo original do artigo 825 consta: “Articulo 825. Ninguna donacion por contrato entre vivos, sea simple
o por causa onerosa, en favor de hijos o descendientes, que sean herederos forzosos, se reputara mejora, si el
donante no ha declarado de una manera expresa su voluntad de mejorar.” (ESPANHA, 1889)

276 Na redacdo original consta: “Articulo 819. Las donaciones hechas a los hijos, que no tengan el concepto de
mejoras, se imputaran en su legitima. Las donaciones hechas a extraiios se imputaran a la parte libre de que el
testador hubiese podido disponer por su ultima voluntad. En cuanto fueren inoficiosas o excedieren de la cuota
disponible, se reduciran segun las reglas de los articulos siguientes.” (ESPANHA, 1889). “Artigo 819. As doagdes
feitas aos filhos, que ndo tenham o carater de melhoria, se imputardo em sua legitima. As doagdes feitas a estranhos
se imputardo a parte livre de que o testador pudesse dispor por sua tltima vontade. Enquanto forem inoficiosas ou
excederem a quota disponivel, se reduzirdo segundo as regras dos artigos seguintes.” (Traducdo nossa).
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ao interpretar isoladamente o artigo 825, pode-se inferir uma proibicao de considerar as doagdes
feitas aos herdeiros necessarios como melhoria tacita, deduzindo-se que as doagdes feitas a
outros descendentes que nao sejam os filhos (ex.: netos), na forma do art. 819, sempre terdo o
carater de melhoramento, imputéavel ao segundo tergo da heranga.?”’

De acordo com Sandra Velazquez Vioque, essa segunda interpretacdo isolada parece
contraria as razdes da sucessao testamentaria, tendo em vista que se o objetivo do artigo 825 ¢
proteger ao maximo a legitima, evitando sua redu¢@o por meio de doagdes, essa finalidade nao
seria alcangada. Nao se vislumbra logica na segunda interpretacao, uma vez que se nao se aceita
a melhoria tacita para os herdeiros necessarios para nao reduzir sua por¢do de legitima, nao
haveria razdes para aceita-la para os outros herdeiros descendentes que ndo fossem os filhos.
Assim, entende-se que essas doacdes devem ser imputadas, em primeiro lugar, a por¢ao de livre
disposig¢do, de modo a nio diminuir o dever de distribuigio igualitaria que a legitima implica.?’®

De modo geral, a doutrina compreende que a regra ¢ que a melhoria seja realizada de
forma expressa, porém, excepcionalmente, admite-se na forma tacita, baseando-se na clara
vontade do testador, inferida a partir de atos ou manifestagdes de vontade que, embora nao
declarem explicitamente a intencdo de melhorar, a demonstram claramente. A modalidade
presumida, por outro lado, ndo ¢ aceita, diante dos riscos em tornar valida uma suposic¢ao feita
sem uma base clara nos atos ou manifestagdes do testador.

A melhoria tacita pode se dar de duas formas: a titulo de heranca e a titulo de doagao.

No primeiro caso, pode ocorrer, por exemplo, na hipdtese de o testador que distribui seu
patrimdnio fixando a propor¢do de cada herdeiro em relagdo ao valor dos bens ou percentuais
especificos para cada um, com quantias e fracoes diferentes, recebendo algum menos do que
lhe corresponderia da legitima larga e outro mais do que dispde a legitima estrita.>’® Por outro
lado, nas hipoteses de doagdo, Vallet argumenta que aquela feita a um descendente que esteja
fora da ordem de vocagdo hereditaria (ex. neto quando ha filhos vivos) deve ser considerada
uma melhoria no sentido amplo, abrangendo os dois ter¢os disponiveis entre os descendentes,
isto ¢, melhora e livre disposi¢do.?8°
Acerca da melhoria tacita, a jurisprudéncia possui um histérico de dissonancia. Na Sala

Primeira do Tribunal Supremo, as sentengas de 21 de janeiro de 1922, 27 de dezembro de 1935,

277 Nesse caso, refere-se a melhoria em sentido stricfo sensu, ou seja, apenas a fracio de um terco do total da
heranga. (VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003).

278 Idem.

27 Idem.

280 VALLET DEGOYTISOLO, Juan B. La mejora tacita. Hacia la fijaciéon de un concepto y concrecién de una
prohibicion. /n: Anales de la Academia Matritense del Notariado. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas.
EDERSA. 1954, p. 95; 109.
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19 de maio de 1951 e 9 de novembro de 1967 repelem a melhoria tacita, considerando apenas
a presente na forma expressa e aceitando somente as excegdes dos artigos 828 e 782 do CCesp.
Por outo viés, as decisOes mais recentes tém sido mais flexiveis, considerando-se a interpretagao
acerca da vontade do testador, como exemplo, tem-se, na Sala Civil do Tribunal Supremo, a
sentenca de 18 de junho de 1982; sentenga 502, de 29 de maio de 2006, e destaca-se a n® 536,
de 29 de julho de 2013, a qual julgou o recurso 253/2011, constando em sua fundamentagao
que o Pleno fixava ali sua doutrina jurisprudencial.?®!

Essa ultima sentenga®® reflete o entendimento do Tribunal Supremo no sentido de
aceitar a melhoria técita e rechagar a presumida. Trata-se de uma Ac¢do de Nulidade de Doagdes

283 contra José Manuel, visando a divisdo igualitaria dos bens deixados

movida por Mariano
pelo seu avo, o Sr. Argimiro, em razao de doagdes de imoveis inter vivos feitas por ele a seu
filho, alegando que essas doagdes prejudicaram sua legitima estrita. O cerne da questdo trata da
declaracdo de vontade de melhorar mediante doagdo inter vivos e sua possivel classificacao
como melhoria, analisando-se a possibilidade de sua redugao.

As propriedades em disputa foram doadas por Argimiro a seu filho, José Manuel, com
a condicdo de que ndo seriam colacionadas na heranca. Na mesma data, o doador fez um
testamento deixando para o filho algumas propriedades rusticas e dinheiro contido nas contas
bancarias e na casa do testador. Da mesma forma, legou determinadas propriedades rusticas e
uma participagdo em outra propriedade para o seu neto, Mariano. Tanto o filho quanto neto
foram instituidos como herdeiros em partes iguais, com substituicdo vulgar em caso de pré-
morte ou incapacidade.

As testemunhas foram unanimes em afirmar que o falecido queria compensar seu filho
pelos anos dedicados ao cuidado de seu patrimonio e sua pessoa, bem como que seu outro filho,
pai de Mariano, havia recebido suporte para estudar uma carreira universitaria, o que justificaria
a doacdo das propriedades.

A sentenca de primeiro grau julgou o pedido de anulacao improcedente por auséncia de

fundamento, mas considerou que houve lesdo a legitima estrita do autor em 45.003,05€, razao

281 ESPANHA, Audiencia Providencial Civil de Madrid, n° de Resolu¢do (Sentenc¢a) 294/2022, Recurso n°
625/2021. Ponente: Ramon Belo Gonzalez, julgado em 06 de outubro de 2022. Disponivel em:
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-294-2022-ap-madrid-sec-21-rec-625-2021-06-10-2022-
48456996 Acessado em 20 de maio de 2024.

282 BSPANHA. Sala de lo Civil do Tribunal Supremo. Madrid. Resolu¢cdo (Senten¢a) n°® 536/2013. Recurso n°
253/2011. Ponente: Francisco Javier Orduiia Moreno. Julgado em 29 de julho de 2013. Disponivel em:
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-536-2013-ts-sala-civil-rec-253-2011-29-07-2013-
13024221 Acessado em 20 de maio de 2024.

283 As Sentengas do Tribunal Supremo néo utilizam os nomes completos das partes do processo, apenas o primeiro
nome precedido de um pronome de tratamento. Nesse caso, Don Mariano, Don José Manuel, Don Argimiro.
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pela qual as doagdes feitas pelo falecido ao seu filho, deveriam ser reduzidas, na forma prevista
nos artigos 820 e 821 do CCesp. No segundo grau, a sentenga negou provimento ao recurso
interposto pelo autor, confirmando a decisao de primeira instancia, argumentando que o pedido
de anulacao do autor era insustentavel por falta de provas, porém reconheceu que ficou
comprovada a vontade do pai de melhorar o filho.

O recurso interposto por Mariano, destinado ao Tribunal Supremo, tinha como objeto
declarar as doagdes nulas, por violagdo a legitima estrita do neto do doador, aduzindo ainda que
nao deveriam ser considerada melhoria, pois ndo houve declaragdo expressa do testador.
Contudo, o Tribunal Supremo entendeu que ndo se deve interpretar o artigo 825 do CCesp.
literalmente, ao contrario, que a qualificacdo da figura juridica decorre da interpretagdo da
declaragao de vontade do testador.

E possivel perceber que o Tribunal Supremo utilizou uma interpretagdo mais ampla para
observar a vontade do testador, mediante a qual entendeu-se pela vontade de melhorar ao seu
filho, tendo em vista as doagdes realizadas e o testamento, os quais ocorreram na mesma data,
fazendo, inclusive divisdes especificas quanto a destinagcdo de seus bens para o filho e para o
neto, conforme exemplificado neste capitulo, no item anterior. Outro aspecto levado em
considera¢do foi que a doagdo previu a dispensa expressa de colagdo, destinando o bem
exclusivo para seu filho, que deveria ser considerado como melhorado. Por fim, os depoimentos
das testemunhas também foram levados em consideracao.

Desse modo, pode-se concluir que o artigo 825 do CCesp. ndo proibe a denominada
melhoria ticita, bem como que o termo “declarado de uma maneira expressa sua vontade de
melhorar” ndo significa necessariamente a forma escrita, podendo ser averiguado por outros
meios interpretativos, conforme constou no julgamento do Recurso 536, de vinte e nove de

julho de 2013, pelo Tribunal Supremo.

243 As alteracoes na melhoria pela Lei 41/2003, e a especificacio de sua

destinacao ao herdeiro com deficiéncia

Desde sua entrada em vigor, o CCesp., de 1889, passou por algumas modificacdes,
inclusive no que tange a melhoria, considerando-se a principal delas para fins desse trabalho, a
decorrente da Lei 41, de 18 de novembro de 2003, Lei de Prote¢do Patrimonial das Pessoas
com Deficiéncia (Ley de Protecion Patrimonial de las Personas com Discapacidad — LPPPD),
que alterou os artigos 808 e 831 do CCesp. para acrescentar novos requisitos na destinagdo da

melhoria, deixando de se aplicar apenas o critério de preferéncia do autor da heranca.
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Essa legislacdo tem por objeto a regulamentacdo de formas de protecdo, focada no
aspecto patrimonial das pessoas com deficiéncia, de modo a considerar a relevancia dos
recursos econdmicos para o bem-estar quando colocados a disposi¢ao dessas pessoas para
atender necessidades especificas inerentes a sua condigdo.?%*

Partindo dessa premissa, com o intuito de dar uma maior protecdo ao herdeiro que se

encontrasse com alguma deficiéncia reconhecida judicialmente, o artigo 808 do CCesp. passou

a prever a substituicao fideicomissaria para a melhoria, fazendo constar a seguinte redacao:

Artigo 808.

Constituem a legitima dos filhos e descendentes as duas terceiras partes do acervo
hereditario do pai e da mae.

Nao obstante, poderao estes dispor de uma parte das duas que compdem a legitima,
para aplica-la como melhoria aos seus filhos ou descendentes.

Quando algum dos filhos ou descendentes tiver tido a deficiéncia reconhecida
judicialmente, o testador podera estabelecer substitui¢do fideicomissaria sobre o
terco da legitima estrita, sendo fiduciarios os filhos ou descendentes judicialmente
incapacitados e fideicomissarios os coerdeiros necessarios.

A terceira parte restante sera de livre disposi¢do.?® (Tradugdo nossa)

Havia, observe-se, o requisito de que a deficiéncia fosse reconhecida judicialmente.
Ademais, o testador podia designar um fideicomissario para o filho ou descendente com
deficiéncia, utilizando-se a legitima estrita dos outros herdeiros para esse proposito. A
verificagdo dessa deficiéncia se baseava no artigo 2°, da Lei 41/2003, que considera pessoa com
deficiéncia a que possui o percentual igual ou superior a 33% (trinta e trés por cento) para a
deficiéncia psiquica, ou 65% (sessenta e cinco por cento) para a deficiéncia fisica ou
sensorial. 28

Posteriormente, a Lei n° 8, de 2 de junho de 2021, alterou esse dispositivo legal para
retirar a necessidade de reconhecimento judicial e exigir apenas a existéncia de deficiéncia do

herdeiro:

Artigo 808
Constituem a legitima dos filhos e descendentes as duas terceiras partes do haver
hereditario dos progenitores.

284 ESPANHA. Lei 41, de 18 de novembro de 2003, Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad. Exposicion de motivos, II.

285 Na redacio original consta: “Articulo 808. Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras
partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo podran éstos disponer de una parte de las dos
que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. Cuando alguno de los hijos o
descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria
sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y
fideicomisarios los coherederos forzosos. La tercera parte restante serda de libre disposicion.” (ESPANHA, 1889).
286 ESPANHA, 2003.
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Nao obstante, poderdo estes dispor de uma parte das duas que formam a legitima, para
aplica-la como melhoria aos seus filhos ou descendentes.

A terceira parte restante sera de livre disposicao.

Quando algum ou varios dos herdeiros necessarios se encontrarem com alguma
deficiéncia, o testador poderd dispor a seu favor da legitima estrita dos demais
herdeiros necessarios sem deficiéncia. Nesse caso, salvo disposicdo em contrario do
testador, o que assim for recebido pelo filho beneficiado ficard gravado com
substituicdo fideicomissaria de residuo em favor dos que tiverem visto afetada sua
legitima estrita ¢ ndo podera aquele dispor de tais bens nem a titulo gratuito nem por
ato mortis causa.

Quando o testador tiver feito uso da faculdade que lhe concede o paragrafo anterior,
correspondera ao filho que impugne o gravame de sua legitima estrita legitimo provar
que ndo ha causa que o justifique.?®’ (Tradugio nossa).

Note-se que hd uma clara interferéncia da melhoria se sobrepondo a legitima estrita,
podendo-se interpretar uma possivel violagao daquela sobre essa, bem como que a nova redagao
ampliou a aplicagdo deste preceito. Antes era restrita apenas para os descendentes e agora
refere-se genericamente a todos os herdeiros necessarios que possuam alguma deficiéncia, o
que inclui os ascendentes e o conjuge sobrevivente.

Fernando Gomé Lanzon fez diversas criticas ao anteprojeto da Lei 08/2021, as quais
foram corrigidas com a redagdo final, porém entende-se que, dentre elas, ainda permanecem
algumas: a) ndo estd claro se o testador deve primeiro usar os outros ter¢os da heranga em
beneficio do filho com deficiéncia antes de privar os outros filhos da legitima estrita; b) o
fideicomisso pode prolongar-se por décadas, aumentando a tensao e a possibilidade de rupturas
familiares; c¢) como o fideicomisso afeta a legitima estrita, os herdeiros necessarios deveriam
ter direito a opinar sobre quais bens serdo incluidos nesse ter¢o.?®

Segundo o autor, essa transformacgdo de substituicao fideicomissaria ordinaria (Lei
41/2003) em fideicomisso de residuo (Lei 8/2021) implica uma violagdo da intangibilidade

quantitativa das legitimas, pois ainda que o herdeiro incapaz ndo possa doar ou testar os bens

287 Na redagdo original consta: “Articulo 808. Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras
partes del haber hereditario de los progenitores. Sin embargo, podran estos disponer de una parte de las dos que
forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. La tercera parte restante serd de
libre disposicion. Cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situacion de discapacidad, el
testador podra disponer a su favor de la legitima estricta de los demds legitimarios sin discapacidad. En tal caso,
salvo disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo beneficiado quedara gravado con sustitucion
fideicomisaria de residuo a favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel disponer
de tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa. Cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad
que le concede el parrafo anterior, corresponderd al hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta
acreditar que no concurre causa que la justifique.” (ESPANHA, 1889).

28 GOMA LANZON, Fernando. Anélisis critico de la reforma de las legitimas en el anteproyecto sobre
discapacidad. Hay Derecho. 29 de novembro de 2018. Disponivel em:
https://www.hayderecho.com/2018/11/29/analisis-critico-de-la-reforma-de-las-legitimas-en-el-anteproyecto-
sobre-discapacidad/ Acessado em 23 de maio de 2024.
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recebidos, ele pode vendé-los e gastar o dinheiro, tornando-se incoerente com o sistema
sucessorio vigente, que visa proteger a legitima dos herdeiros necessarios.?®

Segundo Bercovitz Rodriguez-Cano, o termo “salvo disposi¢cao em contrario”, previsto
no artigo 808.4 permite ao testador estabelecer disposi¢cdes contrarias as regras gerais sobre a
legitima, podendo, por exemplo, tornar a legitima estrita de um herdeiro necessario que tenha
alguma deficiéncia mais ou menos favoravel, ou seja, se desejar, pode privar todos ou alguns
dos demais herdeiros necessarios de sua legitima em beneficio do herdeiro com deficiéncia. 2%

Pela literalidade da norma, ¢ possivel fazer uma distribui¢do desigual da legitima estrita
entre os descendentes sem deficiéncia, em favor do descendente que a tenha, privando os
herdeiros necessarios de sua legitima estrita, o que equivaleria, na pratica, a uma nova causa de
deserdacdo no CCesp., mediante um meio inadequado para uma reforma tao substancial no
sistema tradicional de legitimas, ensejando disputas judiciais.?!

Essa alteracdo legislativa reflete a vontade do legislador de ampliar a liberdade de
disposi¢do do testador e evitar que essa liberdade seja limitada pelo rigido sistema de legitimas,
primordialmente quando isso prejudica uma pessoa em situacao que necessite de protecao
especial, todavia, essa ampliacdo afeta diretamente o principio da intangibilidade da legitima.
Outrossim, ¢ razodvel argumentar que essa reforma legislativa representa uma tendéncia no
regime sucessorio de conferir a legitima um cardter mais assistencial, destinada a proteger

292

coletivos especialmente vulneraveis,””= o que por vezes ¢ realizado sem um estudo adequado

de todas as repercussdes que pode acarretar no sistema.
O outro artigo alterado pela Lei 41/2003 foi o 831 do CCesp., o qual originalmente

possuia a seguinte redacao:

Artigo 831.

Nao obstante o disposto no artigo anterior, podera validamente pactuar-se, nas
convengdes matrimoniais, que, em caso de falecimento de um dos conjuges sem
testamento, o vilvo ou viliva que ndo tenha contraido novo casamento podera
distribuir, a seu prudente arbitrio, os bens do falecido e melhorar os filhos comuns
neles, sem prejuizo das legitimas e da melhoria feita durante a vida pelo falecido.
(Tradug¢do nossa)?*?

2 GOMA LANZON, Fernando. 2018.

29 RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo Bercovitz. Sobre la Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica. Revista Juridica del Notariado, n. 113, p. 15-72, 2021, p. 63.

291 Idem. Ibidem.

292 VIVES VELO DE ANTELO, Maria Patricia. La necesaria reforma del sistema legitimario: hacia una
mayor libertad de testar. Tese (Doutorado). Madrid: Universidad Carlos III de Madrid. 2023, p. 253.

293 Na redagio original consta: “Articulo 831. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrd validamente
pactarse, en capitulaciones matrimoniales, que, muriendo intestado uno de los conyuges, pueda el viudo o viuda,
que no haya contraido nuevas nupcias, distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos
a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejoras hechas en vida por el finado.” (ESPANHA,
1889).
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Pela leitura perfunctodria do dispositivo legal, é possivel verificar uma semelhanga com
o Codigo Theodosiano mencionado no inicio deste capitulo, porém, diferentemente daquele,
este artigo trata da heranca deixada por um dos conjuges que deveria ser distribuida entre os
seus filhos, com a aplicacdo da melhoria aos filhos comuns, ndo trata de bens deixados para a
mulher decorrentes da morte do de cujus. Os bens sdo do falecido e deixados para os filhos, o
sobrevivente apenas transmite e escolhe a quem melhorar. Mais tarde, com o advento da lei

supramencionada, a redacdo passou a constar extensamente:

Artigo 831.

1. Nao obstante o disposto no artigo anterior,”** poderdo conferir-se faculdades ao
cOnjuge, em testamento, para que, falecido o testador, possa realizar a favor dos filhos
ou descendentes comuns a melhoria, inclusive com encargo o terco de livre disposi¢do
e, em geral, adjudicagdes ou atribui¢gdes de bens especificos por qualquer titulo ou
conceito de sucessdao ou partilha, inclusive aqueles que tenham por objeto bens da
sociedade conjugal dissolvida e ndo liquidados.

Esta melhoria, adjudicacdes ou atribui¢des poderdo ser efetuadas pelo conjuge em um
ou varios atos, simultineos ou sucessivos. Se ndo o tiver conferido a faculdade de
fazé-lo em seu proprio testamento ou ndo tiver sido fixado um prazo, dispora de um
prazo de dois anos contados a partir da abertura da sucessao ou, se for caso disso, da
emancipagao do tltimo dos filhos comuns.

As disposi¢des do conjuge que tenham por objeto bens especificos e determinados,
além de conferirem a propriedade ao filho ou descendente favorecido, também
conferirdo a posse pela sua aceitagdo, salvo disposi¢do em contrario.

2. O conjuge sobrevivo sera responsavel pela administragdo dos bens de que
dependem os poderes referidos no paragrafo anterior.

3. O conjuge, no exercicio dos poderes que lhe foram confiados, deve respeitar as
legitimas estritas dos descendentes comuns e a melhoria e demais disposi¢des do
falecido em favor deles.

Se ndo for respeitada a legitima estrita de algum descendente comum ou a quota de
participag@o nos bens deixados que o falecido ordenou em seu favor, o lesado podera
requerer a rescisdo dos atos do conjuge, na quantia que seja necessaria para satisfazer
o interesse lesionado.

As disposigdes do falecido em favor dos filhos ou descendentes comuns e das
legitimas serdo entendidas como respeitadas quando umas ou outras estiver
suficientemente satisfeitas, ainda que no todo ou em parte tenham sido satisfeitos com
bens pertencentes apenas ao conjuge que exerce os poderes.

4. A atribui¢do dos poderes expressos ao conjuge ndo altera o regime das legitimas
nem o das disposi¢oes do falecido, quando o favorecido por umas ou outras nio seja
descendente comum. Nesse caso, o conjuge que ndo for parente em linha reta do
favorecido tera poderes, no que diz respeito aos bens afetados por esses poderes, para
atuar em nome dos descendentes comuns nos atos de execucdo ou adjudicagdo
relativos a tais legitimas ou disposicdes.

Quando algum descendente que ndo seja descendente do conjuge supérstite tiver
sofrido preteri¢do ndo intencional na heranca do pré-morto, o exercicio dos poderes
confiados ao cdnjuge ndo podera prejudicar a parte do preterido.

5. Os poderes conferidos ao conjuge cessardo logo que este tenha contraido casamento
posterior ou relagdo de facto analoga ou tenha filho ndo comum, salvo determinagéo
em contrario do testador.

294 O artigo anterior dispde: “Articulo 830. La facultad de mejorar no puede encomendarse a otro.” (Redagdo
original) “Artigo 830. A faculdade de melhorar ndo pode encomendar-se a outro.” (Tradug@o nossa).
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6. O disposto nos paragrafos anteriores aplica-se também quando as pessoas de
descendéncia comum ndo estejam casadas entre si.>%> (Tradugdo nossa)

Essa alteragdo teve como finalidade criar uma nova maneira de proteger o patrimonio
das pessoas com deficiéncia, dando ao testador a permissdo para que o conjuge supérstite
gerenciasse e distribuisse a heranga do conjuge falecido entre os filhos ou outros descendentes.
Com isso, a divisdo da heranga passou a ndo precisar ser feita imediatamente se um dos
descendentes tiver alguma deficiéncia, podendo ser postergada, considerando as circunstancias
e as necessidades da pessoa com deficiéncia. Esses poderes de distribui¢do também podem ser
dados pelos pais para os descendentes comuns, ainda que ndo casados entre si.?%

Porém, ha entendimentos de que o objetivo do legislador com o artigo, acerca das
pessoas com deficiéncia, foi recordar que existe a possibilidade de delegar a distribuicdo da
heranca, e ainda que essa possibilidade seja a respeito de todos os filhos comuns, com

deficiéncia ou ndo, pode ser vista como uma forma de favorecer os primeiros.?®’

295 Na redagdo original consta: “Articulo 831. 1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podran conferirse
facultades al conyuge en testamento para que, fallecido el testador, pueda realizar a favor de los hijos o
descendientes comunes mejoras incluso con cargo al tercio de libre disposicion y, en general, adjudicaciones o
atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto sucesorio o particiones, incluidas las que tengan
por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar. Estas mejoras, adjudicaciones o
atribuciones podran realizarse por el conyuge en uno o varios actos, simultaneos o sucesivos. Si no se le hubiere
conferido la facultad de hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere sefialado plazo, tendra el de dos arios
contados desde la apertura de la sucesion o, en su caso, desde la emancipacion del ultimo de los hijos comunes.
Las disposiciones del conyuge que tengan por objeto bienes especificos y determinados, ademas de conferir la
propiedad al hijo o descendiente favorecido, le conferiran también la posesion por el hecho de su aceptacion,
salvo que en ellas se establezca otra cosa. 2. Correspondera al conyuge sobreviviente la administracion de los
bienes sobre los que pendan las facultades a que se refiere el pdrrafo anterior. 3. El conyuge, al ejercitar las
facultades encomendadas, deberd respetar las legitimas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y
demas disposiciones del causante en favor de ésos. De no respetarse la legitima estricta de algun descendiente
comun o la cuota de participacion en los bienes relictos que en su favor hubiere ordenado el causante, el
perjudicado podra pedir que se rescindan los actos del conyuge en cuanto sea necesario para dar satisfaccion al
interés lesionado. Se entenderdn respetadas las disposiciones del causante a favor de los hijos o descendientes
comunes y las legitimas cuando unas u otras resulten suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo
hayan sido con bienes pertenecientes solo al conyuge que ejercite las facultades. 4. La concesion al conyuge de
las facultades expresadas no alterara el régimen de las legitimas ni el de las disposiciones del causante, cuando
el favorecido por unas u otras no sea descendiente comun. En tal caso, el conyuge que no sea pariente en linea
recta del favorecido tendrd poderes, en cuanto a los bienes afectos a esas facultades, para actuar por cuenta de
los descendientes comunes en los actos de ejecucion o de adjudicacion relativos a tales legitimas o disposiciones.
Cuando algun descendiente que no lo sea del conyuge supérstite hubiera sufrido pretericion no intencional en la
herencia del premuerto, el ejercicio de las facultades encomendadas al conyuge no podra menoscabar la parte
del preterido. 5. Las facultades conferidas al conyuge cesaran desde que hubiere pasado a ulterior matrimonio o
a relacion de hecho andloga o tenido algun hijo no comun, salvo que el testador hubiera dispuesto otra cosa. 6.
Las disposiciones de los parrafos anteriores también seran de aplicacion cuando las personas con descendencia
comun no estén casadas entre si.” (ESPANHA, 1889)

2% ESPANHA. Lei 41, de 18 de novembro de 2003, Ley de Protecciéon Patrimonial de las Personas con
Discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad. Exposicion de motivos, VI, d.

27 ESTEBAN, Luis Rueda. La facultad de mejora y distribucién de la herencia concedida entre conyuges.
Tese (Doutorado). Madrid: Universidad Complutense de Madrid. 2014, p. 203.
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Juan Romero-Girén Deleito discute o impacto do artigo 831 do CCesp. na consideracao
da “legitima”, sugerindo que ele pode ser visto como uma nova exce¢ao ao principio de
intangibilidade da legitima, previsto no artigo 813%°® do CCesp., tanto no aspecto quantitativo
quanto no qualitativo.?*°

Garcia Rubio explica que o artigo 831.3, do CCesp., menciona claramente que o
responsavel pela distribuicao da heranca deve respeitar a legitima dos descendentes comuns, de
modo que a pessoa com esse poder pode favorecer um dos herdeiros com uma parte maior da
heranca e pagar os outros em dinheiro, inclusive utilizando bens que pertencem somente ao
conjuge que esta fazendo a distribui¢do, o que passou a ser uma novidade na legislagdo.’

Demais disso, o conjuge com poderes fiduciarios pode fazer a divisdo dos bens do
falecido como se fosse o proprio testador, € ndo apenas como um simples distribuidor de bens,
incluindo o poder de melhorar ou distribuir desigualmente, pois essa ¢ a finalidade da
institui¢do, prevendo ou ndo situagdes de deficiéncia. Entretanto, o conjuge supérstite, ou seja,
o que recebe a delegagdo, ndo pode subdelegar sua obrigacao, sendo essa, portanto, de natureza
personalissima.3(!

Luis Rueda Esteban vé duas possiveis interpretagdes para essa nova regra: a) os bens do
conjuge sobrevivente dados aos filhos ou descendentes comuns sdo considerados ficticiamente
como parte da heranca do falecido. b) a legitima neste caso ¢ vista como um valor monetario
ou um direito de crédito, de modo que o conjuge sobrevivente decide se ela sera paga com bens
da heranga ou com seus proprios bens. O autor considera a segunda interpretagdo mais razoavel,
mas acredita que ela ndo atua com protecdo a legitima, sugerindo que a lei deveria ter previsto
um sistema de garantias para os herdeiros ou protegido seus direitos.3??

Nao obstante as expectativas positivas em relagdo a evolucao dessa norma, o artigo 831,
tem sido pouco utilizado, em razdo da desconfianga entre os conjuges, que nao estdo habituados

a praticas como pactos sucessorios, testamentos conjuntos ou de solidariedade.?*?

28 “Articulo 813. El testador no podra privar a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente
determinados por la ley. Tampoco podra imponer sobre ella gravamen, ni condicion, ni sustitucion de ninguna
especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo y lo establecido en los articulos 782 y 808.” “Artigo
813. O testador ndo podera privar os herdeiros da sua quota legitima, salvo nos casos expressamente determinados
em lei. Também ndo podera impor-lhe qualquer gravame, condi¢@o ou substituicdo de qualquer espécie, salvo o
disposto quanto ao usufruto do viavo e o estabelecido nos artigos 782 ¢ 808. (ESPANHA, 1889). (Tradugdo nossa).
29 ROMERO-GIRON DELEITO, Juan. El nuevo articulo 831 del Codigo Civil: la fiducia sucesoria. Una
aplicacion practica. Revista Juridica del Notariado n ° 57, Jan./Mar. 2006, p. 223.

300 GARCIA RUBIO, Maria da Paz. La reformulacion por la Ley 41/2003 de la delegacion de la facultad de
mejorar. Anuario de derecho Civil. Tomo LXI, Jan./Mar. 2008. Ediciones del Ministerio de Justicia, p. 57-112,
p. 92; 104.

30 ROMERO-GIRON DELEITO, Juan. 2006, p. 222.

322 ESTEBAN, Luis Rueda. 2014, p. 222.

303 Idem, p. 226.
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3 ARESERVA DA LEGITIMA NO BRASIL E A TENTATIVA DE IMPLANTACAO
DA MELHORIA AO HERDEIRO NECESSARIO VULNERAVEL

A reserva da legitima ¢ uma tradi¢ao presente no Direito Sucessorio brasileiro, a qual
visa a proteger os herdeiros necessarios na partilha dos bens.

Este capitulo examina a evolugdo desse instituto no Brasil, desde as Ordenagdes até a
codificagdo civil, concentrando-se nas tentativas de modificacao, primordialmente na proposta
de implantacao da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, — em evidéncia nas propostas
legislativas do Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, do Projeto
de Lei 3.799/2019 e do Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil brasileiro (CCB) — e nos

debates sobre os reflexos dessa alteracdo na sucessdo legitima e no sistema juridico brasileiro.

3.1 A EVOLUCAO DA RESERVA DA LEGITIMA NO BRASIL DESDE AS
ORDENACOES DO REINO ATE A CODIFICACAO CIVIL BRASILEIRA DE 1916

Os antecedentes do direito luso-brasileiro sdo marcados por influéncia do direito
germanico, conforme visto no primeiro capitulo, uma vez que esse sistema juridico ja previa
uma reserva obrigatdria em favor dos herdeiros necessarios, cuja tradicao remete também ao
Cdodigo Visigotico.3%

Com a invasao da Peninsula Ibérica pelos visigodos, ocorreu uma dualidade de sistemas
juridicos: um aplicavel aos romanos e outro aos visigodos, até meados do século VII d.C., com
a unificagdo pelo Codigo Visigdtico de 654. Com a independéncia de Portugal, esse Codigo
determinava que quatro quintos da heranga deveriam ser reservados aos descendentes e somente
a partir do século XI, em decorréncia do ressurgimento do direito consuetudinario e da falta de
um poder central organizado, surgiram diferenciagdes locais sobre a heranca, nas quais a parte
disponivel para livre disposi¢do variava entre um oitavo, metade e trés quartos.3%

Contudo, com as Ordenagoes Afonsinas, de 1446, houve uma reunificagao das regras,
fixando-se a quota disponivel da heranga em um ter¢o, sendo mutua entre descendentes e

ascendentes com a mesma fragdo.3%

304 BEVILAQUA. Clévis. Direito das Sucessdes. 3* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1938, p. 293.

305 PROENCA, José Jodo Gongalves de. Natureza Juridica da Legitima. Reedi¢do. Lisboa: Universidade
Lusiada Editora, 2010, p. 13, 14, 36, 45.

306 PORTUGAL. Ordenacdes Afonsinas. Livro 4, Titulo 97. Coimbra: Real Imprensa da Universidade, Collecgio
da legislag@o antiga e moderna do Reino de Portugal. Parte I, da Legislacdo antiga, 1792, p. 356-357. Disponivel
em: https://bd.camara.leg.br/bd/bitstreams/0de5c612-0d77-4f8-bf2a-1542f7ce2d60/download Acessado em 14 de
agosto de 2024.
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Nas Ordenagdes posteriores, isto €, nas Manuelinas,>*” de 1521, e nas Filipinas,’*® de
1595, respectivamente, manteve-se a mesma fracdo de livre disposicdo, enquanto aos
descendentes e aos ascendentes continuavam sendo destinados, obrigatoriamente, dois tercos
da heranga, como forma de protecdo legal que visava garantir a subsisténcia dos herdeiros
necessarios. Assim, nas trés Ordenagdes ndao houve alteragdes nesse aspecto.

No que tange as Ordenacdes Filipinas, especificamente, elas permitiam ao irmao que
nao fosse contemplado no testamento solicitar sua anulagdo quando o irmao testador instituisse
como herdeiro uma pessoa alcodlatra, de ma reputagio ou de costumes questionaveis.>® Foram
essas ultimas Ordenagdes que mais influenciaram na codificacdo do direito civil brasileiro, bem
como que contribuiram para a “recep¢do” do Direito Romano aqui no Brasil.3!°

De acordo com Orlando Gomes, a Lei portuguesa de 18 de agosto de 1769, Lei da Boa
Razdo, foi considerada um “marco miliario” para o Direito portugués e, consequentemente,
para o Direito brasileiro, tendo em vista seu alcance e sentido revoluciondrio, pela imposi¢ao
de critérios de interpretacdo das lacunas presentes nas Ordenagdes.?!!

A Lei de 18 de agosto de 1769, Lei da Boa Razao, vinculou obrigatoriamente a terca
parte disponivel da heranca aos filhos, possibilitando que um ou mais deles fossem favorecidos,
0 que na opinido de Rabindranath Capelo de Sousa tratou-se de uma medida com carater que

visava a restri¢cdo da liberdade testamentaria.’!? De todo modo, essa disposi¢do foi suspensa a

307 PORTUGAL. Ordena¢des Manuelinas. Livro 4, Titulo 70. Coimbra: Real Imprensa da Universidade,
Collec¢ao da legislacdo antiga e moderna do Reino de Portugal, 1797, p. 178-179. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/bitstreams/99a0c66d-22e3-4333-8043-b283bfabfc44/download Acessado em 14 de
agosto de 2024.

308 PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas. Livro 4, Titulo 82. Rio de Janeiro: Typ. do Instituto Philomathico, 1870,
p. 911-912. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/bitstreams/6508148¢-ec82-4abc-bc03-
194a357fal5f/download Acessado em 14 de agosto de 2024.

309 Redacdo da disposigdo legal das Ordenagdes Filipinas, em seu Livro 4, Titulo 90: “Em que casos podera o
irmdo querelar o testamento do irmao. Geralmente he por Direito permittido ao irméo, que em seu testamento
possa desherdar, postoque ndo declare causa alguma, por que o desherde. E entende-se ser deserdado, ainda que
delle ndo faga mengdo no testamento. E ndo podera o irmio deserdado contradizer e fazer revogar o testamento,
em que assi for deserdado, salvo em cada um destes casos, que se seguem. 1. Quando o irmdo Testador fizer
herdeiro pessoa infame de infamia de direito, ou defeito; assi como, se o herdeiro instituido fosse reputado entre
os bons por vil e torpe, e de maus costumes, por ser bébado, taful, ou de outra semelhante torpeza. Porém se o
irmao deserdado fosse tdo torpe, vil ou infame, como herdeiro instituido, ndo podera ele contradizer o testamento
do irmdo, em que assi for deserdado. 2. E ndo podera o irmao contradizer o testamento de seu irmdo, em que for
deserdado, posto que nelle seja instituida alguma pessoa infame, se se contra elle provar, que foi ingrato a seu
irmdo defuncto, comtanto que a ingratiddo seja cometida por cada huma destas causas. Se ordenou por alguma
maneira sua morte, ou lhe dormiu com sua mulher, ou lhe fez alguma acusagdo crime, ou lhe procurou perda de
todos seus bens, ou da maior parte delles.” (Idem, p. 935-936.)

310 DELGADO, Mério Luiz. Codifica¢io, descodificacio e recodificacio do Direito Civil brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 152; 153.

311 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociologicas do Cédigo Civil brasileiro. 2° ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 5-6.

312 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. Li¢des de Direito das Sucessdes. V. 1, 4. Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 153.
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partir do Decreto de 17 de junho de 1778, que restaurou a plena liberdade testamentaria dentro
dos limites do tergo de livre disposi¢do.3'?

Nao obstante isso, as Ordenagdes Filipinas continuaram a vigorar no Brasil mesmo apds
a independéncia em 1822, em virtude da Lei de 20 de outubro de 1823,3!4 que manteve essas
Ordenacgdes como base do sistema juridico brasileiro por muitos anos até o advento do primeiro
CCB, que ocorreu somente em 1916. A justificativa para essa permanéncia que ocorreu por
mais tempo no Brasil do que no proprio pais de origem, se deu em razao de Portugal estar mais
proximo da influéncia exercida no movimento de renovagdo legislativa pelo Codigo de
Napoledo, no século XIX.*1°

Mais tarde, em uma tentativa de codificag¢do civil, em 15 de fevereiro de 1855, foi
celebrado o contrato entre o Ministro da Justiga brasileiro, Jos¢é Tomas Nabuco de Araujo, e
Augusto Teixeira de Freitas, a quem foi incumbida a missao inicial de elaborar um plano de
redacdo pra o CCB. Mas, antes de iniciar o projeto, Freitas decidiu consolidar as leis civis,
como uma etapa pré-codificatoria.>'® A dificuldade nesse trabalho se fazia presente em razio
da necessidade de separar toda a legislagdo, comparar suas redacdes e interpretacoes,
unificando-a e dando origem a uma tnica lei civil.

O trabalho foi concluido trés anos depois e, em 24 de dezembro de 1858, foi aprovada
a Consolidagao das Leis Civis e, conquanto nao submetido ao Parlamento, o trabalho elaborado
por Freitas passou a ser utilizado como norma no direito brasileiro, junto das Ordenagdes
Filipinas, em razdo de sua aprovagao pelo Governo Imperial, reconhecendo-se a facilidade que
trouxe aos juristas da época.’!’

O artigo 959 da Consolidacao previa a seguinte ordem de vocagdo hereditaria para os
casos de sucessao intestada: descendentes; ascendentes; colaterais até o décimo grau, conforme
os graus do Direito Romano; conjuge sobrevivente; Estado.>!® A ordem era prevista de forma
diferente para os casos de sucessdo hereditaria por aforamentos vitalicios, fazendo distin¢ao
entre descendentes legitimos e naturais, cuja previsao legal se encontrava no art. 976 da

Consolidacao das Leis Civis.

313 ANTONINI, Mauro. Sucessio Necessaria. Dissertacdo (Mestrado). Curso de Direito, Direito Civil,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 84.

314 BRASIL. Lei de 20 de outubro de 1823. Colecio de Leis do Império do Brasil — 20 de outubro de 1823, v. 1,
p. 7, pt I (Publicagdo Original). Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/lei-
40951-20-outubro-1823-574564-publicacaooriginal-97677-pe.html Acessado em 20 de novembro de 2024.

315 GOMES, Orlando. 2006, p. 10.

316 DELGADO, Mario Luiz. 2011, p. 154.

317 Idem, p. 156.

318 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacdo das leis civis. v. 2 Colegdo historia do direito brasileiro. Direito
Civil. Ed. fac-sim. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, p. 554-558.
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Mais a frente, o seu artigo 1008, refor¢ava-se a mesma fragdo presente nas Ordenagdes
Filipinas para a reserva da legitima, ou seja, resguardava-se dois tercos dos bens para os
herdeiros necessarios: descendentes e ascendentes, a época. Essa fragdo nao podia ter clausula
de condig¢des ou encargos, o que poderia ocorrer somente na quota de livre disposi¢do.3!”

Apds o grande acolhimento da Consolidagdo pelos juristas da época, Teixeira de Freitas
foi contratado para elaborar o Projeto do CCB, em 10 de janeiro de 1859. A ideia do jurista era
fazé-lo por partes e submeté-las as criticas, para posterior elaboracao do Projeto, contudo, teve
dificuldades para concluir o trabalho por diversos motivos, dentre eles a necessidade, em sua
visdo, de unificar as leis civis e comerciais, criando-se um Codigo de Direito Privado, o que
ndo foi aceito pelo Governo Imperial, deixando seu trabalho inacabado.3?°

Outrossim, a obra de Teixeira de Freitas influenciou a codificagdo civil da Argentina,
Uruguai, Paraguai, Chile e Nicaragua.?!

Ap0s a tentativa frustrada de codificagdo de Freitas, Nabuco de Aratjo foi contratado,
em 1972, para elaborar o Projeto do CCB, porém faleceu deixando apenas anotacdes cifradas,
impossibilitando o conhecimento das suas ideias por terceiros.???

O proximo, que se ofereceu para elaborar o Projeto foi Joaquim Felicio dos Santos, com
os “Apontamentos para o Projeto do Coédigo Civil brasileiro”, em 1881, que acolheu as criticas
e apresentou uma versao final em forma de cddigo, aprovada pela Camara dos Deputados no

323

ano seguinte, porém sua obra ficou esquecida e foi extinta com a Republica.”= O paragrafo

unico do artigo 1.749 do seu Projeto, previa, a fracdo de dois ter¢os da heranca como reserva

da legitima,***

seguindo os mesmos entendimentos anteriores das Ordenagoes e de Freitas.

A tentativa de codificacao seguinte foi de Antonio Coelho Rodrigues, que se isolou em
Genebra, na Suiga, inspirando-se no Codigo de Zurique e na pandectistica alema. O Projeto foi
concluido em 11 de janeiro de 1893 e entregue ao Governo de Marechal Deodoro da Fonseca,

em 23 de fevereiro, porém recebeu diversas criticas e ficou esquecido na Céamara dos

319 FREITAS, Augusto Teixeira de. 2003, p. 604.

320 DELGADO, Mirio Luiz. 2011, p. 162-168.

321 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolucdo do Direito Civil brasileiro. 2* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 63; 80. No mesmo sentido: DELGADO, Mario Luiz. 2011, p. 162.

322 DELGADO, Mirio Luiz. 2011, p. 172-173.

323 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 1981, p. 82.

324 SANTOS. Joaquim Felicio dos. Projecto do Codigo Civil da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil.
Publicado por autorisagdo do Ministro da Fazenda T. de Alencar Araripe para ser apresentado ao Congresso
Nacional. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1891, p. 174.
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Deputados.??> Nesse Projeto, a proposta de fragdo da reserva da legitima, com previsdo, em seu
artigo 2.499, era de metade de seus bens para os ascendentes ou descendentes do falecido.32¢

Em 1899, Clovis Bevilaqua foi convidado para elaborar o Projeto do CCB, iniciando
seus trabalhos no més de abril e findando-os em novembro do mesmo ano. O Projeto Primitivo
foi entregue ao Governo, que nomeou uma Comissdo Revisora, tendo como presidente o
Ministro da Justica, Epitacio da Silva Pessoa, a qual revisou o Projeto, encerrando seus
trabalhos ap0s 51 sessdes, em agosto de 1900.37

O artigo 1.884 do Projeto Primitivo previa a destinacao de dois ter¢os da heranga como
reserva da legitima, para os descendentes, os ascendentes e o conjuge, podendo dispor
livremente de apenas um ter¢o de seus bens. A ordem de vocacdo hereditaria estabelecia
primeiramente os descendentes (art. 1.771); depois os ascendentes e o conjuge supérstite, desde
que nao divorciado, quando o regime matrimonial ndo lhe desse direito a meacao de todos os
bens ou somente dos adquiridos (art. 1.775); em seguida ao conjuge supérstite ndo divorciado
(art. 1.782) e, por ultimo, aos colaterais até o sexto grau (art. 1.783).3?8

Em seu Projeto Primitivo, Bevilaqua retirou quaisquer distingdes entre descendentes
legitimos e naturais reconhecidos. Também se regulou a sucessdo do filho adotivo, de cujo
assunto a legislagdo brasileira era omissa, tendo que se recorrer as disposi¢cdes do Direito
Romano que nem sempre sanava todas as duvidas, razdo pela qual utilizou-se também essa
fonte para criagdo da norma brasileira.’?

Na 48" reunido, realizada no dia 31 de julho de 1900, a Comissdo Revisora analisou a
redagdo de diversos artigos, dentre eles o art. 1.884. Na ocasido, o Dr. Lacerda e o Dr. Olegario
foram contra a inclusdo do conjuge como herdeiro necessario.>*°

Em 29 de outubro e 1° e 2° de novembro de 1900, a Comissdo se reuniu para dar
conhecimento da redacdo final do Projeto apds a revisdo, que teve participagao do proprio
Clovis Bevilaqua em sua 2* série. Com efeito, o entdo Ministro da Justi¢a, Epitacio Pessoa,

mandou imprimir o Projeto e encaminha-lo ao Presidente da Republica.3?!

325 DELGADO, Mario Luiz. 2011, p. 176-180.

326 RODRIGUES. Antonio Coelho. Projecto do Cédigo Civil Brazileiro precedido de um Projecto de Lei
Preliminar. Publicagdo oficial feita em virtude do decreto de 15 de julho de 1890. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1893, p. 307.

327 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 1981, p. 83.

328 BRASIL. Camara dos Deputados. Codigo Civil brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboracio, v. 1,
Biblioteca Digital da Camara, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1917, p. 307; 294; 295.

329 BEVILAQUA, Clovis. Em defeza do projecto de Codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Livr. Francisco
Alves, 1906, p. 151; 155-156. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/224223

330 BRASIL. Ministério da Justiga € Negocios Interiores. Atas dos Trabalhos da Commissio Revisora do
Projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1901, p. 365.

331 BRASIL. Ministério da Justiga e Negocios Interiores. 1901, p. 426.
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Apos as alteracdes feitas pela Comissao, o trabalho de Bevildqua recebeu o nome de
Projeto Revisto, no qual manteve-se a fragdo de dois ter¢os para reserva da legitima, bem como
dos descendentes, ascendentes e conjuge como herdeiros necessarios, mas agora em seu artigo
2.086,332 demonstrando que nio foram inicialmente acolhidas as ideias do Dr. Lacerda e do Dr.
Olegario no sentido de excluir o conjuge supérstite como herdeiro necessario.

O Projeto Revisto alterou a ordem de vocacao hereditéaria, fazendo constar o seguinte.
Primeiro, herdaria os descendentes (art. 1.938); depois os ascendentes e o conjuge sobrevivente
nao divorciado, quando o regime matrimonial ndo lhe desse direito a meac¢ao de todos os bens
ou somente dos adquiridos (art. 1942); posteriormente, seriam chamados a sucessdo com o
conjuge supérstite ndo divorciado, os irmaos do falecido em concorréncia com os sobrinhos e,
nao havendo irmdo ou sobrinhos, o conjuge herdaria (art. 1.949); por ultimo, herdariam os
colaterais até o sexto grau (art. 1.950).333

Ao chegar na Camara, o Projeto Revisto, foram nomeados 21 membros, um para cada
Estado e o Distrito Federal.>3* Em seu parecer, o Sr. Sa Peixoto, representante do Estado de
Amazonas se manifestava de forma contraria a reserva da legitima, deixando de sugerir
alteragdes acerca do instituto por sua discordancia.’*> No mesmo sentido, o Deputado Alfredo
Pinto, de Minas Gerais, por entender que concorria com a improdutividade do patrimonio
alheio, mas sugeriu a alteracdo da fragdo para metade da heranca, a qual foi acolhida.33¢

O Projeto Revisto foi aprovado no Plenario da Camara e remetido ao Senado, sob a
presidéncia do Senador Ruy Barbosa, que fez diversas criticas ao Projeto Revisto quanto a sua
forma, bem como discussdes de natureza linguistica. Quanto a fragdo destinada a reserva da
legitima, pode-se notar, no Parecer de Barbosa, que houve uma alteracdo na Camara de dois
tergos para metade, bem como que o conjuge ndo mais figurava como herdeiro necessario,
sendo esses apenas os descendentes e ascendentes. 3’

Durante sua tramitacdo no Senado, o principio da liberdade de testar ganhou a adesdo

da maioria, mas foi rejeitado com o retorno do Projeto Revisto para Camara. Alguns dos

332 BRASIL. Camara dos Deputados. 1917, p. 908.

333 Idem, p. 891; 892.

334 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 1981, p. 84.

335 BRASIL. Camara dos Deputados. Cédigo Civil brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboracio, v. 2,
Biblioteca Digital da Camara, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1918, p. 977.

336 Idem, p. 997; 1037.

337 BRASIL. Senado Federal. Parecer do Senador Ruy Barbosa sobre a reda¢iio do Projecto da Cimara dos
Deputados. Commissdo do Codigo Civil. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902, p. 189. Em que pese durante
a elaboracdo deste trabalho tenham sido feitas consultas aos documentos originais referentes a tramitagdo dos
Projetos Primitivo e Revisto e demais documentos correlatos, nao foi possivel identificar em que momento houve
essa alteragdo, tampouco quais suas razdes. O que se pode notar, pelo Parecer do Senador, ¢ que o Senador ndo
propos alteragdes quanto ao contetudo do artigo 1.728, que estabelecia tais previsoes.
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argumentos levantados em defesa do principio foram refutados por Clovis Bevilaqua, o que se
visualiza em sua obra de Comentarios ao Codigo.

Argumentava-se que nao havia razdes para limitar o direito de dispor de seus bens para
ap6s a morte, que a heranca necessaria restringia a liberdade individual e que a liberdade de
testar estimularia o herdeiro a construir seu proprio patrimonio. Contudo, Clovis Bevilaqua
refutou os argumentos, esclarecendo que o proprietario ndo poderia gozar de um direito
absoluto e deveria prestar auxilio aos seus descendentes e ascendentes; que era necessario evitar
os impulsos do autor da heranca que ensejassem a miséria familiar; e que a educacdo bem
dirigida ¢ capaz de desenvolver a independéncia, de modo que a total liberdade de testar apenas
ensejaria brigas e dispersdo da familia.3

As Comissdes da Camara e do Senado se reuniram por diversas vezes, a fim de preparar
a redagdo definitiva do Projeto, sendo ele aprovado em dezembro de 1915, sancionado e
promulgado no ano seguinte, por meio do Decreto n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916.%%

O Codigo Civil de 1916 (CCB/16) preconizou, em seu artigo 1.603, a seguinte ordem
de vocagao hereditaria: descendentes, ascendentes, conjuge sobrevivente, colaterais e, por
ultimo, Estados, Distrito Federal ou Unido. No que se refere a fracdo da reserva da legitima,
permaneceram as discussdes do Projeto Revisto, com as alteragdes do Senador Alfredo Pinto,
destinando-se a metade da heranca para os herdeiros necessarios, de acordo com o artigo 1.576,
sendo eles apenas descendentes e ascendentes.3*?

Mais tarde, com o advento do Codigo Civil de 2002 (CCB/02), coordenado por Miguel

Reale, algumas de suas ideias sofreram modifica¢des e outras naturalmente mantiveram-se. O

artigo 1.829 alterou a ordem de vocagdo hereditaria, prevendo em primeiro lugar os

338 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clovis Bevilaqua, v. 4,
3% tiragem, edigdo histdrica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1958, p. 751-754.

339 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 1981, p. 85-86. Paralelamente a tramitagdo do Projeto de
Bevilaqua, foi promulgado o Decreto n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907, a Lei Feliciano Penna, que alterou a
ordem de vocagao hereditaria, constando-se a seguinte ordem em seu artigo 1°: 1°) descendentes, 2°) ascendentes,
3°) conjuge sobrevivente, se ao tempo da morte do outro nao estavam desquitados, 4°) colaterais até o sexto grau,
5°) Estado. A legitima ficou devidamente regulamentada, com modificacdo em sua fracdo que vigorava desde a
época das Ordenagoes, fazendo-se uma redugao e passando o testador a poder deliberar voluntariamente de metade
de seus bens, de acordo com o artigo 2° da legislacdo. O artigo 3° do mesmo Decreto deu amplos poderes ao
testador, pois permitia que ele convertesse os bens da legitima em outras espécies, prescrevesse condi¢des de
incomunicabilidade e inalienabilidade e, ainda, atribuisse a mulher herdeira a livre administragdo dos bens, cuja
ideia mais tarde incorporou-se ao artigo 1723 do Cddigo Civil de 1916. (BRASIL. Congresso. Camara dos
Deputados. Decreto n° 1839, de 31 de dezembro de 1907. Rio de Janeiro, RJ, 08 jan. 1908. Se¢do 1, p. 264.
Disponivel em:  https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-1839-31-dezembro-1907-
580742-republicacao-103783-pl.html Acessado em 19 de novembro de 2024)

340 BRASIL. Camara dos Deputados. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Publicagio Original. Rio de Janeiro,
RJ, 1° jan. 1916. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/1lei-3071-1-janeiro-1916-
397989-publicacaooriginal-1-pl.html Acessado em 23 de novembro de 2024.
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descendentes em concorréncia com o cOnjuge em algumas situagdes especificas’*!

e a depender
do regime de bens; em segundo lugar, os ascendentes também em concorréncia com o conjuge;
em terceiro, o conjuge e, por ultimo, os colaterais. Preservou-se a fragdo da legitima pela
metade, porém inovou ao incluir o conjuge sobrevivente como herdeiro necessario e voltou a
vedar expressamente clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade,
por meio do seu artigo 1848, caput e §1°, além de proibir o testador de converter os bens da

legitima em outros de espécie diversa.3#?

3.2 RECEPTIVIDADE DA PROPOSTA DE MODIFICACAO DA RESERVA DA
LEGITIMA NO BRASIL E SEUS REFLEXOS NO DIREITO SUCESSORIO

A discussdo em torno da proposta de modificacdo da reserva da legitima, pela tentativa
de implantacdo da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, demonstra a busca por uma
harmonia entre a preservacao da legitima e a possibilidade de maior liberdade testamentaria,
permitindo ao autor da heranca beneficiar determinados herdeiros necessarios de forma mais
significativa, como ocorre no direito espanhol, conforme visto no capitulo anterior.

Tais discussdes levaram os legisladores a apresentarem algumas propostas mediante
projetos de lei, as quais serdo estudadas no decorrer do capitulo. A analise aqui desenvolvida
visa explorar os reflexos dessa potencial mudanga no Direito Civil, considerando as implicagdes

tanto para o testador quanto para os herdeiros.

3.2.1 A melhoria ao herdeiro necessario vulneravel no Anteprojeto do Instituto Brasileiro

de Direito de Familia IBDFAM)

3.2.1.1 O Codigo Civil e Comercial da Argentina como justificativa para
implantag¢do da melhoria e sua contribui¢do para o ordenamento juridico

brasileiro

341 Art. 1.829, inciso 1, do Coédigo Civil de 2002: “aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatdria de bens (art.
1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;” BRASIL. Congresso. Senado. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, 11 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.htm Acessado em 23 de
novembro de 2024.

32 Idem.
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A tentativa de implantacdo da melhoria no direito brasileiro teve inicio por meio do
Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), o qual propds a alteracao
de alguns dispositivos do CCB/02 no que se refere ao Direito Sucessorio.

A divisao de coordenagdo dos trabalhos ocorreu da seguinte forma: Jodo Ricardo
Branddo Aguirre, responsavel pela sucessdo em geral; Ana Luiza Nevares pela sucessao
legitima; José Fernando Simao, sucessdo testamentaria e Mario Luiz Delgado e Flavio Tartuce,
inventario e partilha. A justificativa do Anteprojeto se baseia na necessidade de atualizacao do
CCB/02 e, na seara das Sucessdes, pela caréncia de alteragdes desde sua entrada em vigor, em
razdo de lacunas legislativas incapazes de acompanhar a evolucdo do direito, ensejando
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais, por vezes contraditorias, e inseguranga juridica. 3+

No que tange a tentativa de implantacdo da melhoria no CCB/02, a fundamentacao
utilizada para implantagcdo desse instituto juridico € a tentativa de ampliacao da liberdade
testamentaria em beneficio dos herdeiros vulneraveis, inspirando-se no Coédigo Civil e

Comercial da Argentina, de 2015 (CCeCarg.), o qual preve:

Artigo 2448. Melhoria em favor do herdeiro com deficiéncia. O testador pode dispor,
pelo meio que estime conveniente, inclusive mediante um fideicomisso, além da
porcao disponivel, de um tergo das porcdes legitimas para aplica-las como melhoria
estrita a descendentes ou ascendentes com deficiéncia. A estes efeitos, se considera
pessoa com deficiéncia, toda pessoa que padece uma alteragao funcional permanente
ou prolongada, fisica ou mental, que em rela¢do a sua idade e meio social implica
desvantagens consideraveis para sua integragdo familiar, social, educacional ou
laboral.>** (Tradugio nossa)

Ocorre que, conforme visto no capitulo anterior, a melhoria teve origem desde o Fuero
Juzgo e, especificamente, a melhoria destinada a pessoa com deficiéncia decorre da legislacao
espanhola (Lei 41/2003, que alterou o CCesp.). No direito argentino, o Codigo Civil anterior,
de 1869, em seu artigo 3.605, vedava expressamente a utilizagdo de qualquer outra por¢ao da

heranga, além da fracao disponivel, que fosse destinada a melhorar quaisquer dos herdeiros

343 BRASIL. Comissdo de Assuntos Legislativos. Anteprojeto de Lei Para Reforma do Direito das Sucessdes.
Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 2019, p- 16-17 Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/ ANTEPROJETO%20SUCESS%C3%95ES%20(v_final%202019).
pdf Acessado em 22 de agosto de 2024.

344 Na redacdo original consta: “4RTICULO 2448 — Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante
puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion
disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o
ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio
social implica desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral.”
(ARGENTINA. Ministerio de Justicia de la Nacion. Ley n° 26.994, de 7 de octubre de 2014. Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Disponivel em: https:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm Acessado em 22 de agosto de 2024.)
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legitimos,** de modo que essa figura somente adentrou no ordenamento juridico argentino a
partir do CCeCarg., em 2015.

O conceito de pessoa com deficiéncia aplicado ao artigo 2.448 foi baseado nas
defini¢des do artigo 2°, da Lei 22.431, de 16 de margo de 1981, o Sistema de Protecdo Integral
dos Deficientes (Sistema de Proteccion Integral de los Discapacitados), bem como no art. 9°,
da Lein®24.901, de 2 de dezembro de 1997, o Sistema de Prestagoes Basicas em Habilitagdo e
Reabilitacao Integral a Favor das Pessoas com Deficiéncia (Sistema de Prestaciones Basicas
en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a Favor de las Personas con Discapacidad).3*

Outrossim, pela leitura do artigo 2.448 do CCeCarg., ¢ possivel observar uma distingdo
na aplicagdo da fragdo, em comparacdo com a Espanha, uma vez que enquanto nessa ultima a
melhoria ¢ aplicada na fracdo de um terco sobre o total da heranca, a melhoria em favor do
herdeiro com deficiéncia ¢ aplicada somente dentro da fracdo da reserva da legitima, o que
podera variar em tratando-se de descendentes ou ascendentes, tendo em vista que a reserva da
legitima para os primeiros ¢ de dois tercos e para os segundos ¢ de metade, de acordo com o
artigo 2.445 do CCeCarg..

Nesse caso, a heranga se divide em porcao disponivel e reserva da legitima e, dentro
dessa, ha a possibilidade de aplicagdo de um terco para o herdeiro com deficiéncia, ficando a

distribuicao da heranca da seguinte forma:

345 ARGENTINA. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Ley 340, de 25 de septiembre de 1869. Codigo
Civil. Disponivel em: http://www.saij.gob.ar/340-nacional-codigo-civil-Ins0002653-1869-09-25/123456789-
Oabc-defg-g35-62000scanyel Acessado em 26 de agosto de 2024. Importante destacar que o art. 3.524 do Codigo
Civil argentino, de 1869, utilizou o termo melhoria, porém essas néo se referiam a possibilidade de beneficiar um
filho com parte da fragdo da reserva da legitima, como ocorre atualmente, mas se referiam a melhoria de uma
maneira geral que o herdeiro tem ao receber a parte da heranga destinada pela fragdo disponivel, que também foi
denominada de mejoras generales, propria da sucessdo testamentaria e distinta das mejoras strictas constante no
Fuero Juzgo, no Cddigo Civil espanhol e no vigente Codigo Civil e comercial argentino. Assim, houve uma
classifica¢@o em dois tipos de melhoria, enquanto as mejoras generales tratam da forma de beneficiar um filho por
qualquer meio, como no caso da destinacgdo pela fragdo de livre disposi¢do, as mejoras strictas dizem respeito a
melhoria destinada ao herdeiro necessario pela retirada de parte da fracdo da reserva da legitima, sem interferir na
quota de livre disposi¢do do testador, no Direito Civil argentino. (GUILISASTTL, Jorgelina. Art. 3524. In: FERRER,
Francisco A. M.; MEDINA, Graciela. (Diretores). Cédigo Civil Comentado: Doctrina, jurisprudencia,
bibliografia. Sucesiones. Tomo I. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2003, p. 676 ¢ 677.) No mesmo sentido:
ZANNONI, Eduardo A. Manual de derecho de las sucesiones, 4* ed. Astrea, 1989, p. 498-500. No Projeto do
Cadigo Civil de 1998 discutiu-se a possibilidade de implantagdo da melhoria em beneficio do “especialmente
necessitado” dos descendentes do testador, contudo a tentativa ndo foi aprovada, tendo em vista a dificuldade de
se justificar e aplicar no caso concreto. (LO PRETE, Octavio. La legitima hereditaria. /n: LAFFERRIERE, Jorge
Nicolas. Analisis del proyecto de nuevo Codigo Civil y Comercial 2012. Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica Argentina. Buenos Aires: El Derecho. 2012, p. 631. Disponivel em:
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/2947/1/analisis-proyecto-nuevo-codigo-civil.pdf)

346 OLMO, Juan Pablo. La mejora a favor del heredero con discapacidad en Argentina. Semejanzas y diferencias
con su antecedente del derecho espafiol. Revista Latinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos
Humanos, p. 90-102, 2018, p. 97.
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Gréfico 4 - Distribui¢io da Heranga para Descendentes (Cédigo Civil argentino de 2015)**7

Distribuiciio da heranca para descendentes
(Cddigo Civil Argentino de 2015)

=

m Reserva da legitima (2/3)
Parte disponivel (1/3)

Melhoria (1/3 da reserva da legitima)

m [ egitima curta (2/3 da reserva da legitima)

Fonte: elaborado pela autora, 2024.

Grafico 5 - Distribuicdo da Heranca para Ascendentes (Codigo Civil argentino de 2015)

Distribui¢iio da heranga para ascendentes
(Cédigo Civil Argentino de 2015)

=

= Reserva da legitima (1/2) Melhoria (1/3 da reserva da legitima)

Parte disponivel (1/2) = [egitima curta (2/3 da reserva da legitima)

Fonte: elaborado pela autora, 2024.

Ademais, o termo “por meio que estime conveniente”3*® presente no artigo 2.448
abrange diversas possibilidades de distribui¢ao da melhoria, uma vez que nao elenca um rol

taxativo de hipdteses em que ela podera ser aplicada, abarcando a possibilidade de fideicomisso

347 Conquanto o Cédigo Civil argentino ndo utilize o termo “legitima curta”, tampouco utilizagdo de porcentagens,
optou-se, para fins didaticos, pela elaboracdo do grafico dessa forma.

348 Na redagdo original consta: “(...) El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso
mediante un fideicomiso, (...)” (ARGENTINA. 2014.)
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presente no proprio artigo; melhoria testamentaria; doagao que, havendo clausula de melhoria
expressa, dispensara a colacdo; indivisao for¢ada; legado; alimentos; usufruto; uso; habitagao
etc.’* Essas sdo hipOteses que também podem ser aplicadas no Direito Civil brasileiro, em
razdo da compatibilidade entre o instituto juridico e a legislacao.

Em que pese a entrada em vigor do CCeCarg. ser relativamente recente, o artigo objeto
de andlise deste ponto ja € objeto de discussdo no Anteprojeto de Reforma do CCeCarg., cuja
comissao foi criada em 06 de margo de 2018, por meio do Decreto n® 182/2018, visando a
inclusdo do conjuge com deficiéncia, bem como da hipdtese de aplicagdo de um terco da
legitima em favor do herdeiro necessario que tenha renunciado a suas capacidades produtivas
ou profissionais para se dedicar a assisténcia do testador.>°

Como fundamento aplicado as alteragdes, tem-se que a norma vigente exclui o conjuge
supérstite de maneira injustificada e, embora ele j& receba protegado juridica como o direito real
de habitacdo, ela atinge todos os conjuges, independentemente de possuirem algum tipo de
deficiéncia, de modo que, como ja gozam de protecdo, poderia ser reivindicado dos demais
herdeiros necessarios também a melhoria. No entanto, talvez a real justificativa da exclusao do
conjuge seja que o patrimonio da familia do de cujus ndo seja transferido para a familia do
conjuge supérstite.>!

Outro ponto abordado no Anteprojeto foi a aplicacdo do principio integral da assisténcia
e solidariedade entre os membros de uma familia, como justificativa para ampliagdao da
melhoria ao herdeiro necessario que renunciou ao trabalho para prestar os cuidados necessarios
ao testador.*>

Com uma aplicacao distinta daquela prevista nas Leis de Toro e no CCesp, o CCeCarg.
nao estende a melhoria aos netos quando ha filhos vivos, ainda que o neto também possua uma
deficiéncia,>? resguardando a ordem de vocagdo hereditaria prevista na legislagdo, cuja

proposta soa mais interessante quando se pensa na aplicagdo da figura juridica no Brasil.

349 CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian; HERRERA, Marisa. Codigo civil y comercial de la Nacién
comentado. Tomo VI. Libro Quinto y Libro Sexto. Articulos 2277 a 26671. 1* ed. Ciudad Auténoma de Buenos
Aires: Infojus, 2015, p. 193.

350 ARGENTINA. Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial: Propuesta de Reformas, 2018, p. 78.
Disponivel em: https://camoron.org.ar/wp-content/uploads/2019/02/ANT-REF-CCC.pdf

331 MEDINA, Juan Bautista Fos. 2020, p. 266.

352 Trecho da redagdo contida no Anteprojeto: “Se propone incorporar la mejora en favor del heredero que ha
cuidado al causante respondiendo al principio integral de asistencia y solidaridad entre los miembros de una
familia.” (Redacdo original) “Se propde incorporar a melhoria em favor do herdeiro que tenha cuidado do autor
da heranga respondendo ao principio integral de assisténcia e solidariedade entre os membros de uma familia.”
(Traducao nossa). ARGENTINA. 2018, p. 78.

353 MEDINA, Juan Bautista Fos. 2020, p. 277.
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Na Argentina, a legislacdo ndo estabelece um critério de verificacdo da deficiéncia a ser
considerado para aplicagdo da melhoria, de modo que o testador pode beneficiar o herdeiro
necessario naquela condicao pelo seu proprio julgamento, todavia, caso queira se resguardar de
eventual impugnagdo dos demais herdeiros, ¢ possivel solicitar que o Ministério da Saude
certifique nivel, grau e tipo de deficiéncia, mediante Certificado Unico de Discapacidad, valido
no territorio nacional, o qual ndo representara a origem da deficiéncia, apenas sua existéncia.’>

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao momento que deve existir a deficiéncia
do herdeiro necessario, uma vez que o artigo 2.448 do CCeCarg. também ¢ omisso e a doutrina
ndo traz muitas discussdes acerca do assunto, porém Juan Pablo Olmo traz uma abordagem
pertinente acerca do tema.

Para ele, a deficiéncia deve existir no momento de abertura da sucessdao, de modo que
se a melhoria ¢ feita quando ainda nao h4a uma deficiéncia, mas com a abertura da sucessao essa
deficiéncia surge ou ressurge, sua aplicacdo sera valida. Em contrapartida, se a deficiéncia
existir quando o testamento ¢ feito, mas, com a abertura da sucessao, a situagao muda, a figura
juridica nao deve ser aplicada. Por ultimo, se beneficiar pessoa com deficiéncia no momento da
abertura da sucessdo, a melhoria deve ser considerada valida, ainda que a sua situacdo tenha
mudado posteriormente devido a sua recuperagio e que esta ocorra antes da partilha.3>

Partindo dessa analise, observa-se que a possibilidade de beneficiar um herdeiro com a
melhora quando a deficiéncia ndo exista no momento de elaboragdo do testamento, mas
sobrevenha a abertura da sucessdo, pode ser interpretada como uma condi¢do aplicada a
melhoria, a qual pode ser entendida como parte integrante da reserva da legitima na legislagao
argentina.

Diante disso, compreende-se que a possibilidade dessa condigdo especifica aplicada a
melhora trata-se de uma excecdo a regra de proibi¢ao de impor condi¢des a reserva da legitima,
que também se faz presente na legislagdo civil brasileira, ou tdo somente uma caracteristica

propria dessa possibilidade na melhoria que ndo reflete necessariamente na reserva da legitima.

3.2.1.2 A abrangéncia do conceito de vulnerabilidade

354 OLMO, Juan Pablo. Mejora a favor del heredero con discapacidad. Diario La Ley, v. 13, n. 10, 2015, p. 9.
Disponivel em: https://aulaextendida.com.ar/wp-content/uploads/2018/01/Mejora-a-favor-del-heredero-con-
discapacidad.pdf

355 Idem, p. 12.
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A palavra "vulnerabilidade" tem origem relativamente recente, com termos similares
derivam do latim, como o adjetivo vulnerabilis, o verbo vulnerare € o substantivo vulnus,3>¢
cujo significado deste ultimo quer dizer "ferida". De acordo com o Diciondrio Houaiss da
Lingua Portuguesa, a palavra vulnerabilidade ¢ a caracteristica, particularidade ou estado que ¢
vulneravel,*’ remetendo seu significado ao conceito de vulneravel, que, de acordo com o
mesmo dicionario, trata-se de algo que ¢ fragil e pode ser ferido, destruido, atacado, derrotado,
prejudicado ou ofendido.?®

A palavra transmite a ideia de algo indefeso, que também pode ser definida como
"suscetibilidade de se ser ferido".%° Trazendo tais conceitos para o mundo juridico, pode-se
entender como o reconhecimento do direito de pessoas que se encontram em determinadas
condi¢des que a tornam merecedoras de uma maior prote¢do.36°

Desde o século passado, o direito brasileiro tem se preocupado com a vulnerabilidade
de determinados individuos em certas ocasides, presumindo-a em alguns casos, por entender
que merecem uma maior protegdo que enseja a reducdo da autonomia privada e maior
intervencgdo estatal. Entre esses casos, pode-se citar, como exemplo, a protecdo: ao mutudrio
com vedagdo dos juros abusivos, no Decreto 22.626/1933; ao trabalhador assalariado, com
garantias fundamentais as relacdes de trabalho, pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, de
1943; ao inquilino residencial, com a Lei 4.494/1964, atualmente a Lei 8.245/1991; ao
contratante rural, com o Estatuto da Terra, de 1964.3¢!

Tem-se, ainda, a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, que traz diversas situagdes acerca da vulnerabilidade presente nas relagdes de

consumo, como vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica e vulnerabilidade fatica; e a

Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, que traz situacdes

356 MENDONCA, José Tolentino de. Sobre o uso do termo vulnerabilidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Numero Tematico: Vulnerabilidade(s) e Direito. Lisboa: Lisbon Law Review. Ano
LXII, ntmero 1, Tomo 1, v. 62, p. 71-76, semestral, ago. 2021, p. 72. Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/61888/1/Jose-Tolentino-de-Mendonca.pdf Acessado em 22 de agosto de
2024.

357 HOUAISS, Dicionario. Dicionario on-line Houaiss na Uol. Uel. Vulnerabilidade. Disponivel em:
https://houaiss.uol.com.br/houaisson/apps/uol_www/v7-0/html/index.php#1 Acessado em 22 de agosto de 2024.
3% HOUAISS, Dicionario. Dicionario on-line Houaiss na Uol. Uol. Vulneravel. Disponivel em:
https://houaiss.uol.com.br/houaisson/apps/uol_www/v7-0/html/index.php#2 Acessado em 22 de agosto de 2024.
3% PATRAO NEVES, M. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica, condicdo, principio. Revista Brasileira de
Bioética, [S. L], v. 2, n 2, p. 157-172, 2006, p. 158.  Disponivel  em:
https://periodicos.unb.br/index.php/rbb/article/view/7966 Acessado em 22 de agosto de 2024.

360 LOBO, Paulo. Contratante vulneravel e autonomia privada. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano
1, n° 10, pp. 6183-6204, 2012, p. 6188.

361 Idem, p. 6184-6185.
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de vulnerabilidade social, com protecdo aos menores diante dos riscos de maus-tratos, abusos
sexuais, violéncia etc.

Em que pese as discussdes acerca do assunto, € possivel visualizar alguns dispositivos
do CCB/02 que também refletem a ideia de protegao aos vulneraveis, dentre os quais destacam-
se: a nulidade do negdcio juridico quando celebrado pelo absolutamente incapaz (art. 166, I);
auséncia de prescri¢cdo contra os absolutamente incapazes (art. 198, I); impossibilidade de casar-
se para o menor de 16 anos (art. 1520); a guarda compartilhada pode nao ser concedida, se
houver risco de violéncia doméstica (art. 1584, §2°); direito a curatela (art. 1767) e direito real
de habitagdo ao conjuge supérstite sobre o imovel destinado a residéncia familiar (art. 1831).3%2

Percebe-se, portanto, que a discussdo acerca da vulnerabilidade e de protecdo aos
vulneraveis, vem sendo tratada desde muito tempo, no CC/02 isso se visualiza em maior grau
na protecdo de pessoas em razao da pouca ou avangada idade, mulheres e pessoas com
deficiéncia.

Mais recentemente o uso do termo tem sido discutido na Lei n® 13.146, de 6 de julho de
2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, dividindo-se em duas espécies: vulnerabilidade
economica e vulnerabilidade extrapatrimonial ou existencial.

Considerando as classificagdes dessa ultima legislacdo, ¢ necessario observar que a
primeira esta diretamente relacionada ao patriménio € a uma posicdo de inferioridade
contratual, podendo se referir, no ambito sucessorio, aos herdeiros que nao detém de recursos
materiais suficientes para lhes proporcionar uma vida digna, bem como as pessoas incapazes

de prover o proprio sustento.’%

Por outro viés, a vulnerabilidade extrapatrimonial esta
relacionada a uma finalidade protetiva de dignidade da pessoa humana e solidariedade social, %
a uma situagdo existencial, e com o passar do tempo vem se firmando na ideia de desarmonia
nas relagdes juridicas, estando também relacionada a pessoas com deficiéncia, idosos e
mulheres, pelo critério social.

Ao defender a ampla liberdade de testar, Gustavo Henrique Baptista Andrade entende

que a vulnerabilidade dos herdeiros, utilizada como critério para uma maior autonomia

testamentaria, pode ser vislumbrada diante da transmissdo do patrimonio oportuno para

362 BRASIL. 2002.

363 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessdes € a protegio
dos vulneraveis economicos. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 11, n. 01, p. 73-91. 2017, p.
84. Trimestral. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/9/8.

364 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 99, p. 101, 123, mai./jun. 2015, p. 103.
Disponivel  em:  http://konder.adv.br/wp-content/uploads/2018/01/Carlos-Nelson-Konder-Vulnerabilidade-
patrimonial-e-vulnerabilidade-existencial-In-Revista-de-Direito-do-Consumidor.pdf. Acessado em 24 de agosto
de 2024.
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salvaguardar um futuro digno aos herdeiros do testador.’®> A ideia transmitida pelo autor diz
respeito a liberdade absoluta de testar, porém pode aqui ser aplicada diante do proposta de
alteragdo do artigo 1.846 do CCB/02 pelo Anteprojeto, ainda que essa liberdade seja restrita a
propria limitagcdo da reserva da legitima, em um sentido de flexibilizacao.

Nao obstante isso, dentre as propostas de alteracdo constantes no Anteprojeto do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, destaca-se o artigo 1.845, que visa a
alteracdo dos herdeiros necessarios para a retirada do conjuge supérstite, preconizando que
apenas “Sdo herdeiros necessérios os descendentes e os ascendentes”.3%® Todavia ndo deixa o
conjuge completamente desamparado, tendo em vista que mantém o direito real de habitagdo
previsto no art. 1.831, cujo exercicio passa a ser em conjunto, sendo destinado ao conjuge, ao
companheiro, aos descendentes incapazes ou com deficiéncia, bem como aos ascendentes
vulneraveis que residiam com o autor da heranca ao tempo de sua morte.

Justifica-se a alteragc@o pela reandlise do direito real de habitacdo de acordo com as
mudangas sociais, como a inser¢cao da mulher no mercado de trabalho, a busca pela igualdade
de género e o aumento da longevidade, bem como que embora seja importante proteger o
conjuge ou companheiro, ndo se deve fazer em excesso, principalmente quando ha outros
herdeiros vulneraveis. A proposta é que o direito real de habitagao beneficie todos os herdeiros
necessarios vulnerdveis, cuja moradia dependem do imovel do falecido, mantendo-os até que
consigam sustentar suas proprias moradias, ou que se casem ou constituam unido estavel.3¢’

A protecdo ao conjuge ou ao companheiro supérstite também se da pela alteragdo do
artigo 1.850, a qual prevé que aquele que sobreviver e ndo possuir recursos suficientes para
subsisténcia tera direito a constituicao de capital cuja renda assegure o seu sustento, que sera
fixada por meio de decisao fundamentada do magistrado, considerando as necessidades do
sobrevivente e dos herdeiros necessarios, sendo mantida a quota disponivel em sua
integralidade.’®® A sucessdo necessaria do conjuge ou companheiro supérstite deixa de lado
apenas o carater conjugal para abragar a condi¢cao de dependente do falecido.

Outra proposta de modifica¢do diz respeito ao artigo 1.846, que estipula a fracao da
reserva da legitima na metade, da maneira como ocorre atualmente, porém acrescenta os §§ 1°

e 2°, vejamos:

365 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranga e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 72.

366 BRASIL. Anteprojeto de Lei Para Reforma do Direito das Sucessdes. 2019, p. 6.

367 Idem, p. 21-22.

368 Idem, p. 7.
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Art. 1.846 Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranga, constituindo a legitima.

§ 1° O testador podera destinar um quarto da legitima a descendentes, ascendentes,
a conjuge ou companheiro com vulnerabilidade.

§ 2° Considera-se pessoa com vulnerabilidade, para fins deste artigo, toda aquela que
tenha impedimento de longo prazo ou permanente, de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual em relagdo a sua idade ou meio social, implica em
desvantagens consideraveis para sua integragdo familiar, social, educacional ou
laboral, obstruindo sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas.>®

Note-se que, pela redacdo equivocada do Anteprojeto, o conjuge, que nao era mais
herdeiro necessario, € o0 companheiro, passam a ter direito a uma fragao da reserva da legitima,
em caso de vulnerabilidade.

Quanto ao conceito previsto no §2°, para melhor forma de elucidacdo, ¢ possivel
verificar a necessidade de preenchimento dos seguintes requisitos:

a) pessoa com impedimento de longo prazo ou permanente, de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial;

b) impedimento que, em relagdo a sua idade ou meio social, implica em desvantagens
considerdveis para sua integracao familiar, social, educacional ou laboral;

c) impedimento capaz de obstruir a participacdo do individuo de maneira plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

Analisando-se a redagdo do dispositivo legal, é possivel constatar a quase repeticao dos
item “a” e “c” retirados do art. 2°, caput, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.?’® Porém o
conceito abrange ainda situagdes de idade ou meio social, em requisitos alternativos, que
impliquem em desvantagens para a pessoa, o que pode levar a interpretacao, inclusive, de que
uma pessoa idosa poderd ser considerada vulneravel para fins sucessorios. Ou, ainda,
determinadas situagcdes em que a mulher esteja inserida, que por vezes implica em desvantagens
no meio social, podera ensejar o recebimento de melhoria ao herdeiro necessario vulneravel.

Ademais, a redagao do dispositivo legal ndo aplicou o termo “pessoa com deficiéncia”,
mas valeu-se da nomenclatura “impedimento”, o que representa um conceito mais abrangente,
capaz de abarcar outras situacdes de vulnerabilidade, como, por exemplo, uma incapacidade

que ndo seja necessariamente considerada deficiéncia.

369 BRASIL. Anteprojeto de Lei Para Reforma do Direito das Sucessdes. 2019, p. 6.

370 Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas. BRASIL. Congresso. Senado. Lei
n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Brasilia, 6 jul. 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm?msclkid=e03ca915a93011leca55b7de3600188ab Acessado em 26 de agosto de 2024.
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Nesse diapasdo, o artigo 3°, do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, traz uma
distingdo entre os conceitos de deficiéncia, deficiéncia permanente e incapacidade, que
merecem ser esclarecidos.

A deficiéncia trata-se de qualquer perda ou anomalia em estruturas ou fungdes
psicologicas, fisiologicas ou anatdmicas que resultem na incapacidade de realizar atividades
consideradas normais para o ser humano. A deficiéncia permanente, por sua vez, ¢ aquela que
se manteve por um periodo suficiente para ndao haver possibilidade de recuperagao, mesmo com
tratamentos adicionais. Por ultimo, a incapacidade refere-se a uma limitagdo significativa na
capacidade de interacdo social, exigindo o uso de equipamentos, adaptagdes ou recursos
especificos para que a pessoa comunique-se € desempenhe suas fungdes adequadamente.®”!

Partindo dessa premissa conceitual, depreende-se que o conceito de vulnerabilidade
abrange os trés conceitos acima indicados, sendo mister destacar que a vulnerabilidade em

relacdo ao meio social € um critério muito subjetivo que pode dar margem para diversas

interpretagdes.

3.2.2 A melhoria ao herdeiro necessario vulneravel no Projeto de Lei n° 3.799/2019

O Anteprojeto apresentado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia converteu-se
no Projeto de Lein® 3.799/10, de autoria da senadora Soraya Thronicke, que visa a altera¢ao do
Livro V da Parte Especial da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e o Titulo III do Livro I
da Parte Especial da Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, para dispor sobre o Direito
Sucessorio, tendo iniciado sua tramitagdo no Senado Federal em 02 de julho de 2019 e sido
encaminhado para a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania em carater de decisao
terminativa.

Naquela mesma data, publicou-se o aviso de que o Projeto estava aberto para receber
emendas no prazo de 4 a 10 de julho daquele ano, conforme o Regimento Interno do Senado, o
que permitiu que os senadores propusessem alteragdes ao texto original. Contudo, ao término
do prazo, ndo foram apresentadas quaisquer emendas, de modo que o Projeto ficou aguardando
a nomeacdao de um relator, que seria o responsavel por analisar o contetido e emitir um

parecer.>7?

371 BRASIL. Decreto n°. 3.298 de 20 de dezembro de 1999. Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, Brasilia, 21 dez. 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/d3298.htm

372 BRASIL. Congresso Nacional. Tramitacio Bicameral do Projeto de Lei 3799, de 2019. Brasilia, 2019.
Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pl-3799-2019
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Diante disso, em 08 de agosto de 2019, o Senador Antonio Anastasia foi designado
como relator, porém em 02 de fevereiro de 2022, ele devolveu o Projeto a Comissdo sem emitir
o relatdrio, tendo em vista sua rentincia a0 mandato para assumir o cargo de Ministro do
Tribunal de Contas da Unido, razdo pela qual houve a necessidade de redistribuicdo para um
novo relator, o que normalmente retarda a tramitagdo, e ndo ocorreu até a presente data.’”

Por fim, em 21 de dezembro do mesmo ano, a tramitagao do projeto continuou conforme
o artigo 332 do Regimento Interno do Senado, que determina que os projetos devem seguir em
andamento independentemente de mudancas de relator ou de legislatura, assegurando a
continuidade do processo legislativo, mesmo apés alteracdes significativas no cenario
politico.’™ Assim, o Projeto, segue em andamento na Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania, aguardando novos encaminhamentos e¢ a eventual redistribuicdo para um novo
relator que emitird o parecer necessario para a continuidade da tramitagdo.3”’

Feitas tais considerac¢des acerca da tramitagdo do Projeto, ¢ importante constar que, na
tentativa de alteracdo legislativa, o Projeto de Lei n® 3.799/19 reproduziu quase que
integralmente a Exposi¢ao de Motivos do Anteprojeto, transmudando-se em Justificativa.

Nao obstante a redagao do artigo 1.846 propor a destinacdo de uma fracdo da reserva da
legitima ao herdeiro necessario vulneravel, a justificativa do Projeto apresentou uma certa

incoeréncia, uma vez que se limitou apenas a pessoa com deficiéncia, ndo mencionando

qualquer conceito ou critério de vulnerabilidade. Observe-se:

Destarte, propde-se dispositivo que autoriza ao testador destinar um quarto da legitima
a descendentes, ascendentes, a coOnjuge ou companheiro com deficiéncia,
considerando-se com deficiéncia toda pessoa que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participag@o plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas. Com efeito, trata-se de uma ampliagdo da liberdade
testamentaria qualitativa, em beneficio dos vulneraveis, mantendo higida a quota
disponivel correspondente 4 metade da heranga.>”®

373 BRASIL. Tramitagdo Bicameral do Projeto de Lei 3799, de 2019.

374 BRASIL. Congresso. Senado Federal. Regimento Interno: Resolu¢do n® 93, de 1970, v. 1, Brasilia: Senado
Federal, 2023, p. 125. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/documents/12427/45868/RISF+2018+Volume+1.pdf/cd5769¢8-46¢5-4c8a-9af7-
99be436b89c4 Acessado em 26 de agosto de 2024.

375 BRASIL. Tramitagio Bicameral do Projeto de Lei 3799, de 2019.

376 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 3799, de 2019. Altera o Livro V da Parte Especial da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, e o Titulo III do Livro I da Parte Especial da Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015, para dispor sobre a sucessdo em geral, a sucessdo legitima, a sucessao testamentaria, o inventario e a partilha.
Brasilia: Senado Federal, 2019. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7973456&ts=1674177560202&disposition=inline Acessado em 26 de agosto de 2024.
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Como a redacao da proposta de alteragao do artigo 1846 reproduz parte do artigo 2° do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ¢ possivel que tenha havido um equivoco no momento de
redigir a Justificativa do Projeto, esquecendo-se de argumentar acerca da abrangéncia do
conceito de vulnerabilidade e da necessidade de alteracao sob essa perspectiva.

Conquanto a tramitag¢do do Projeto de Lei ainda esteja em andamento, o Anteprojeto de
Reforma do CCB/02 abarcou parte das ideias nele contidas, inclusive a proposta de implantagao
da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, havendo, atualmente, duas propostas legislativas

que abordam essa tematica no ordenamento juridico brasileiro.

3.2.3 A melhoria ao herdeiro necessario vulneravel na proposta do Anteprojeto da

reforma do Codigo Civil

A proposta de reforma do CCB/02 teve inicio com a institui¢do da comissado de juristas,
por meio do Ato do Presidente do Senado Federal n° 11, de 24 de agosto de 2023, de autoria do
presidente do Senado Federal, o senador Rodrigo Pacheco, o qual designou os ministros do
Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao e Marco Aurélio Belizze, como presidente e
vice-presidente, respectivamente; com o objetivo de apresentar, no prazo de cento e oitenta
dias, o Anteprojeto de Lei para revisdo e atualizagdo do CCB/02.377

As propostas abrangem uma vasta gama de temas, incluindo familia, empresas,
contratos, heranga, propriedade, direitos dos animais e direito digital. A comissdo responséavel
¢ composta por 38 membros, entre eles ministros do Tribunal Superior, como Isabel Gallotti,
Jodo Otavio de Noronha, Marco Buzzi e Cesar Asfor Rocha, além dos relatores-gerais Rosa
Maria de Andrade Nery e Flavio Tartuce.’’® Os membros foram divididos de acordo com os
temas, criando-se subcomissoes.

A subcomissdo de Direito das Sucessdes foi composta por Giselda Hironaka, Mario Luiz

Delgado, Gustavo Tepedino e Cesar Asfor Rocha, os quais colheram as sugestdes apresentadas

377 BRASIL. Senado Federal. Ato do Presidente do Senado Federal n° 11, de 24 de agosto de 2023. Institui
Comissdo de Juristas responsavel pela revisdo e atualizagdo do Cddigo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2023.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9448992&ts=1717413021486&disposition=inline Acessado em 26 de agosto de 2024.

378 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Noticias: Comissio de juristas entrega proposta de revisio do
Cédigo Civil ao Senado. Brasilia, 17 abr. 2024. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/17042024-Comissao-de-juristas-
entrega-proposta-de-revisao-do-Codigo-Civil-ao-Senado.aspx Acessado em 26 de agosto de 2024.
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nas reunides abertas ou recebidas diretamente por eles, conforme foram aproveitadas e
incorporadas ao relatorio, no parecer n° 1.7

Dentre as propostas apresentadas, encontra-se a exclusdo do conjuge como herdeiro
necessario, tendo em vista que desde sua implementacdo tem sido alvo de debates, bem como
que o direito a aquisi¢ao de propriedade do conjuge como herdeiro necessario deveria ter sido
assegurado apenas em forma de usufruto. Versou-se, ainda, sobre a importancia de promover a
liberdade de testar e o planejamento sucessorio, a fim de refor¢ar a autonomia privada, reduzir
litigios ap6s a morte e garantir que os desejos do falecido sejam respeitados de forma mais
ampla. As criticas a atual redacdo giraram em torno de uma “protecdo excessiva” ao conjuge,
reiterando-se os argumentos do Anteprojeto do IBDFAM e do Projeto de Lei 3.799/19.380

Ocorre que, ndo obstante o Parecer da Subcomissao mencione essa discussao na reforma
do Cédigo Civil portugués (CCport.), feita em 1977, hé de se considerar os debates de outras
legislagdes mais recentes de diversos paises, primordialmente da América do Sul pela
similaridade entre as culturas, bem como a Espanha, tendo em vista a tentativa de implantacao
da melhoria no ordenamento juridico brasileiro, a fim de se obter uma conclusdo mais
consistente acerca do assunto.

Nesse sentido, pela simples andlise dos Codigos Civis, € possivel averiguar que apenas
a Colombia, o Equador e o Uruguai nio incluem o conjuge como herdeiro necessario.’8! Os
demais paises (Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai, Peru, Venezuela e Espanha), ainda que com
diferentes ordens de voca¢ao hereditaria e fragdes aplicadas, e mesmo apds reformas em suas
legislagdes, mantiveram o conjuge como herdeiro necessario.

Hé4 de se considerar, portanto, uma forma gradativa para tal acontecimento em
consonancia com os demais dispositivos do codigo que tratam nao somente de Direito
Sucessorio, a fim de que o conjuge, que atualmente goza do direito de diversos beneficios —
reserva da legitima, direito real de habitacdo, alimentos compensatorios etc. —, nao sofra uma
mudanca brusca na efetivacao de seus direitos.

Demais disso, a exclusdo do conjuge como herdeiro necessario aponta para um
restabelecimento da tradi¢do, ndo uma novidade legislativa, uma vez que, conforme visto no

primeiro capitulo, tanto na legitima romana quanto na reserva germanica o conjuge supérstite

37 BRASIL. Parecer n° 1: Subcomissiio de Direito das Sucessdes da CJCODCIVIL. Da Subcomissdo de
Direito das Sucessdes, integrante da Comissdo de Juristas responsavel pela revisao e atualizagdo do Codigo Civil
(CJCODCIVIL), criada pelo Ato do Presidente do Senado (ATS) n° 11, de 2023. Brasilia: 15 dez. 2023, p. 1; 3.
380

Idem, p. 57.
381 No foram analisados os Codigos Civis de Suriname e da Guiana Francesa, em razio do idioma utilizado nesses
paises, quais sejam: o holandés e o francés, respectivamente.
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ndo era beneficiado obrigatoriamente com o patrimonio do falecido. Porém, ha de se reconhecer
que os casamentos, até os ultimos cinquenta anos, eram naturalmente mais duradouros, de modo
que os bens destinados como heranga ao conjuge sobrevivente acabavam, de certa forma,
retornando ao patrimonio familiar do falecido, o que ndo ocorre mais nos dias de hoje.

Nesse sentido, Carlos Eduardo Minozzo Poletto, que contribuiu com sugestdes
legislativas da Associag@o de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS), argumenta que a
proposta de retirar o conjuge como herdeiro necessario revela a desatualizacao do artigo 1.845
do CCB/02, que ja teria nascido inadequado. O autor também questiona a permanéncia dos
ascendentes no rol, apontando que outros ordenamentos, como o holandés, francés, austriaco e
suico, ja aboliram essa regra, pois devido ao aumento da expectativa de vida e & queda da
natalidade, casos de sucessdo envolvendo apenas ascendentes serdo cada vez mais comuns, € a
regulamentagdo atual acaba prejudicando o conjuge sobrevivente.3®?

Outra proposta de modifica¢do, que mais interessa ao presente trabalho, diz respeito ao
artigo 1.846, que corrigiu a redacao do §1°, em comparacao com o Anteprojeto do IBDFAM e
com o Projeto de Lei n° 3799/2019, para retirar o conjuge como beneficiario da melhoria ao
herdeiro necessario vulneravel, porém estabeleceu a possibilidade de beneficiar ascendentes e
descendentes, sem fazer quaisquer ressalvas quanto a ordem de vocagao hereditaria: “O testador
poderd destinar at¢é um quarto da legitima a descendentes e ascendentes com
vulnerabilidade.”3%3

Essa redacdo remete ao que estabeleceu as Leis de Toro e preconiza o CCesp. no que
tange a possibilidade de o testador beneficiar o neto quando seu filho ainda estd vivo. Na
verdade, vai além, diante da utilizacdo da conjung¢do aditiva “e”, sendo plenamente cabivel a
interpretagdo de que o testador que tenha filhos e netos vivos podera ignorar a ordem de vocagao
hereditaria e beneficiar seu pai com até um quarto da reserva da legitima, de modo que pode
distorcer a fun¢do protetiva desse instituto, que visa garantir a seguranga financeira dos
herdeiros mais proximos, que geralmente t€ém uma dependéncia econdmica mais direta.

A proposta de redacao do artigo enfraquece a seguranga juridica e a previsibilidade que
sdo essenciais no Direito Sucessorio, criando incertezas sobre o destino dos bens e aumentando

o risco de litigios.

382 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. O Direito Sucessério na Reforma do Cédigo Civil. Consultor Juridico.
Civil. Opinido. 16 fev. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-fev-16/o-direito-sucessorio-na-
reforma-do-codigo-civil/

383 BRASIL. Parecer n° 1: Subcomiss?o de Direito das Sucessdes da CJICODCIVIL. 2023, p. 70.
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A fundamentacdo utilizada no parecer da subcomissio para implantagao da melhoria foi
que o CCB/02 garante a concretizacao infraconstitucional do direito fundamental de heranga,
ao equilibrar, de maneira complementar, a liberdade e a autonomia privada do titular do
patrimdnio na sucessao testamentaria, com o direito dos herdeiros e a protecao econdmica da
familia na sucessdo legitima.3%*

Os argumentos giram em torno de que o direito de heranga se configura tanto como um
direito fundamental do sucessor ao reconhecimento de sua condi¢do de herdeiro, quanto como
uma garantia fundamental da liberdade de disposicao do patrimonio, transmitido causa mortis,
conforme os interesses do falecido;*> bem como que essa proposta permitiria se pensar em um
direito sucessorio minimo, com interferéncia estatal apenas nos casos estritamente necessarios
para proteger os vulneraveis, proporcionando ao titular dos bens maior liberdade para decidir o
destino de seu patrimonio apds a sua morte.>8°

Ocorre que, em que pese a ideia de dar uma maior autonomia ao testador e flexibilizar
a reserva da legitima seja interessante, a auséncia de regras claras capazes de regulamentar a
figura da melhoria do herdeiro necessario vulneravel podem gerar disputas e conflitos entre os
proprios herdeiros, inclusive pela interpretagdo do art. 1.846 em conjunto com o art. 1.829, o
qual prevé a ordem de vocagao hereditaria.

Apo6s o Parecer da Subcomissdo, a redacdo seguiu para receber possiveis propostas de
emendas e, em 20 de dezembro de 2023, foi apresentada a proposta de emenda n° 23, de autoria
de Maria Berenice Dias, com o intuito de excluir o §2° do art. 1.846, o qual estabelecia o
conceito de pessoa com vulnerabilidade, com a justificativa de que nao haveria necessidade de
incluir essa defini¢do para o Direito Sucessorio, tendo em vista que o conceito ja se encontrava
estabelecido no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.®” Diante disso, a reda¢do da relatoria-
geral passou a prever apenas um paragrafo unico, com a seguinte redagdo: “O testador, se
quiser, podera destinar até um quarto da legitima a descendentes e ascendentes que sejam

considerados vulneraveis ou hipossuficientes.”38

384 BRASIL. Parecer n° 1: Subcomisso de Direito das Sucessdes da CJICODCIVIL. 2023, p. 72.

385 DELGADO, Mario Luiz. Direito Fundamental de herang¢a. Sdo Paulo: Ed. Foco, 2023, p. 7.

386 EHRHARDT Jr., Marcos; ANDRADE, Gustavo. A autonomia da vontade no direito sucessorio: quais os limites
para a denominada “sucessdo contratual”? Migalhas. Migalhas contatuais. 26 out. 2020. (Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/coluna/migalhascontratuais/ 335429/a-autonomia-da-vontade-no-direito-sucessorio--
quais-os-limites-para-a-denominada--sucessaocontratual).

387 DIAS, Maria Berenice. Comissdo de Juristas do Cédigo Civil. Emenda n° 23, de 2023. 20 dez. 2023.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/comissoes/mnas?codcol=2630&tp=1 Acessado em 28 de agosto de
2024.

388 [RIB, Instituto de Registro Imobiliario do Brasil. CJCODCIVIL disponibiliza Relatério Geral e Tabela
Comparativa do Codigo Civil. 27 de fevereiro de 2024, p. 865. Disponivel em:
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Todavia, conquanto o artigo 1.846 tenha praticamente reproduzido o teor do art. 2°,
caput, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e essa mesma legislacdo traga critérios sobre
quando essas pessoas podem ser também consideradas vulneraveis — situagdes distribuidas na
propria lei — ndo ha especificamente critérios e/ou conceito de vulnerabilidade, tampouco de
hipossuficiéncia. Alias, esse € o entendimento recente da propria autora da emenda apresentada,
ao esclarecer que essa prerrogativa vai ensejar demandas judiciais, tendo em vista a abrangéncia
e auséncia de conceitos capazes de definir os termos vulnerabilidade e hipossuficiéncia.’®’

Nao obstante a parte conceitual fique, na maioria das vezes, encarregada pela doutrina,
os termos utilizados possuem por si s6 um leque de possibilidades e abrangéncia, de modo que
para evitar posteriores acdes judiciais decorrentes da ma redagdo do artigo, deveria haver
critérios minimos a serem considerados, ainda que ndo se estabelecesse um conceito
determinado. A forma como o dispositivo legal foi redigido possibilita, por exemplo, que o
testador destine um quarto da reserva da legitima para seu ascendente em razdo da idade
avangada, ja que o idoso pode ser considerado socialmente vulneravel. O mesmo pode ocorrer
com um filho menor de idade ou com uma filha, uma vez que a tenra idade ou o simples fato
de ser mulher pode torna-los vulneraveis para recebimento da melhoria do herdeiro necessario.

Paulo Lobo traz uma distingdo essencial acerca dos conceitos de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia. De acordo com o autor, a vulnerabilidade € o reconhecimento de que algumas
pessoas que se encontram em determinadas situagdes merecem uma prote¢ao juridica. Ja a
hipossuficiéncia, embora algumas vezes represente também uma espécie de vulnerabilidade, se
refere a um conceito sobretudo econdomico ou baseado na insuficiéncia de condig¢des
econdmicas daquela pessoa.*

Gustavo Andrade ainda faz um esclarecimento no sentido de que a vulnerabilidade ¢ o
género, do qual a hipossuficiéncia ¢ espécie, bem como que enquanto a primeira esta
relacionada ao direito material, a segunda diz respeito ao direito processual.**!

Demais disso, ha de se considerar elementos minimos para aplicacdo dos termos,
estabelecendo alguns critérios objetivos, podendo deixar-se a parte conceitual para a doutrina,

mas ndo a encarregar integralmente dessa fun¢do, primordialmente tendo em vista que o

https://irib.org.br/arquivos/ ARQUIVO_PORTAL_ CJCODCIVIL_7997ComissaoESPComissaoCJICODCIVIL20
240226.pdf Acessado em 28 de agosto de 2024.

389 DIAS, Maria Berenice. O direito das sucessdes na reforma do Cédigo Civil. Consultor Juridico. Civil.
Opinido. 16 abr. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-abr-16/0-direito-das-sucessoes-na-
reforma-do-codigo-civil/ Acessado em 26 de agosto de 2024.

3% LOBO, Paulo. 2012, p. 6188.

391 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. A vulnerabilidade e sua repercussio no superendividamento do
consumidor. Tese (Doutorado). Recife: Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Programa de Pos-Graduagao
em Direito, 2015, p. 66.
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Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao possui um conceito de vulnerabilidade, tampouco de
hipossuficiente. Outrossim, qual tipo de hipossuficiéncia deverd ser considerado?
Hipossuficiéncia econdmica, técnica e/ou juridica? E quanto a vulnerabilidade? Deve ser
considerada a social, fisica, territorial? Ha uma imensidao de situa¢des que podem ser incluidas
na aplicacdo desse artigo, tendo em vista a auséncia de critérios que deveriam ter sido definidos.

Entretanto, seguindo a tramitacdo para o relatorio final dos trabalhos da Comissdo de
Juristas, o Anteprojeto foi aprovado mantendo-se a mesma redagao, tanto para excluir o conjuge
como herdeiro necessario no artigo 1.845, quanto para deixar o artigo 1.846 apenas com o
paradgrafo unico, considerando herdeiros vulnerdveis e hipossuficientes, sem qualquer
conceituagao.

Por fim, para fins de elucidacdao acerca da tentativa de implantacdo da melhoria ao
herdeiro necessario vulneravel no ordenamento juridico brasileiro, elaborou-se a tabela abaixo
com as diversas propostas de redacdo do art. 1.846 do CCB/02 durante as discussoes

legislativas.

Tabela 5 — Propostas de alteracdo do art. 1846
PROPOSTAS DE ALTERACAO DO ART. 1846
(MELHORIA AO HERDEIRO NECESSARIO VULNERAVEL)

Redagdo atual do CCB/02 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno
direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a
legitima.

Anteprojeto do IBDFAM ATt 1.846 oo,

§ 1° O testador podera destinar um quarto da legitima a
descendentes, ascendentes, a conjuge ou companheiro com
vulnerabilidade.

§ 2° Considera-se pessoa com vulnerabilidade, para fins
deste artigo, toda aquela que tenha impedimento de longo
prazo ou permanente, de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, o qual em relagdo a sua idade ou meio social,
implica em desvantagens consideraveis para sua integracao
familiar, social, educacional ou laboral, obstruindo sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas.

PL 3799/2019 Manteve a redacdo do Anteprojeto do IBDFAM.

Anteprojeto da Reforma do CCB/02 ATt 1.846. et

(Redagdo proposta pelas subcomissoes) § 1° O testador podera destinar até um quarto da legitima
a descendentes e ascendentes com vulnerabilidade.

§ 2° (Mesma redagdo do Anteprojeto do IBDFAM).

Emenda n°23: Maria Berenice Dias “Descabido trazer uma defini¢ao do que seja pessoa com
vulnerabilidade no &mbito do direito sucessorio. O Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia traz estes critérios.”

Anteprojeto da Reforma do CCB/02 Art. 1.846 oo

(Redacgdo Relatoria-Geral e Redagdo Final)  Paragrafo tnico. O testador, se quiser, podera destinar até
um quarto da legitima a descendentes e ascendentes que
sejam considerados vulnerdveis ou hipossuficientes.

Fonte: elaborado pela autora, 2024.
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Apos as alteragdes, a elaboragdo do Anteprojeto foi finalizada e entregue em solenidade
no Senado Federal, no dia 17 de abril de 2024, ¢, posteriormente, converteu-se no Projeto de
Lein° 4, de 31 de janeiro de 2025, de autoria do Senador Rodrigo Pacheco.3%?

No dia 24 de setembro de 2025, foi instalada a Comissdo Mista e foram eleitos, por
aclamacdo, o Senador Rodrigo Pacheco como Presidente, bem como foram indicados os
Senadores Efraim Filho e Veneziano Vital do Régo, respectivamente, como Vice-Presidente e
Relator-Geral. Também participam da Comissao como membros titulares os senadores: Soraya
Thronicke, Otto Alencar, Flavio Arns, Marcos Rogério, Carlos Portinho, Weverton, Fabiano
Contarato e Tereza Cristina.3*

O Plano de Trabalho prevé a analise do Projeto de Lei em duas fases, sendo a primeira
a fase instrutéria, na qual serdo ouvidos, mediante audiéncias publicas, a sociedade, a
comunidade juridica, o governo e os diversos setores da sociedade civil, além da propria
Comissao de Juristas que elaborou o Anteprojeto. Ja a segunda fase serd para elaboraciao do
relatorio final do Projeto e, para isso, designou-se os seguintes relatores parciais: Senadora
Soraya Thronicke responsavel pelos dispositivos do Anteprojeto relativos a Direito das
Sucessoes; Senador Carlos Portinho com Responsabilidade Civil e Senador Efraim para lidar
com a parte de Obrigagdes e Contratos. Apos a entrega dos relatdrios parciais ao Relator-Geral,

sera elaborado o relatorio final.3%’

3.2.4 Viabilidade e obstaculos para a implanta¢io da melhoria ao herdeiro necessario

vulneravel

Antes de se adentrar nos aspectos juridicos da implantacao da melhoria, cumpre trazer
a baila algumas observagdes que precisam ser consideradas para insercdo de um instituto
juridico estrangeiro no Brasil.

Muito embora a maioria dos problemas em sociedade se repitam em todos os lugares,

eles diferem de acordo com o nivel de desenvolvimento econémico, social e cultural de cada

392 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Noticias: Comissio de juristas entrega proposta de revisio do
Caédigo Civil ao Senado. Brasilia, 17 abr. 2024. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/17042024-Comissao-de-juristas-
entrega-proposta-de-revisao-do-Codigo-Civil-ao-Senado.aspx Acessado em 26 de agosto de 2024.

393 BRASIL. Senado Federal. Tramita¢io do Projeto de Lei n® 4, de 31 de janeiro de 2025. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/166998 Acessado em 06 de outubro de 2025.

3% BRASIL. Senado Federal. Plano de Trabalho: Comissio Temporaria para examinar o Projeto de Lei n°
4, de 2025 (CTCIVIL). Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=10068695&ts=1759500683879&rendition_principal=S&disposition=inline Acessado em
06 de outubro de 2025.

395 Idem.
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pais e de diversos outros fatores que diferenciam uma comunidade de outra. Contudo, mesmo
quando ha semelhangas ou problemas idénticos, deve-se observar a divergéncia de valores de

cada comunidade,’%°

0 que acaba por interferir na implantagdo das normas de um pais.

Conforme visto no item 3.1 deste capitulo, ao longo dos anos houve uma forte influéncia
do direito estrangeiro no direito brasileiro no periodo de codifica¢do, em razao de o Brasil ter
sido colonia de Portugal. Esses motivos levaram Pontes de Miranda a defender a metafora de
que o direito brasileiro deve ser estudado a partir dos “galhos de plantas” que foram inseridos
no Brasil e trazidos de Portugal, e ndo desde as “sementes”, tendo em vista que ndo surgiu a
partir dessas origens.>’

Em contrapartida, implantar uma figura juridica estrangeira no Brasil, dependendo da
forma que o procedimento € realizado e como ¢ feita a adaptacao, pode ensejar riscos para o
pais que a recepciona. Essa transformacao recebe o nome de legal transplant, o que na lingua
portuguesa seria equivalente a “transplante juridico”, com uso de um termo médico para abordar
a legislagdo, em uma metafora.’*®

O transplante juridico, em regra, ocorre por dois motivos: pela imposicao da norma que
se da ao longo do tempo ou pelo seu prestigio e ansia para se aplicar um instituto juridico em
outro pais. Esse ultimo € o caso do Brasil, em relacdo a implantagdo da melhoria ao herdeiro
necessario.**® Todavia, para que o procedimento de adaptaco surta os efeitos esperados, deve-
se considerar as sociedades em que a norma a ser transplantada foi produzida e a que a

400

recepcionard, comparando-se as semelhancgas culturais, econdmicas e sociais,*” e evitando-se

que o processo de transplante ndo apresente os resultados esperados.*'!
Esse procedimento trata-se da ampliagao das normas juridicas do pais pelo recebimento

402

de uma norma estrangeira,*”“ o que acarreta a adaptacdo de todo o ordenamento juridico, tendo

como exemplo dessa recep¢ao de modelos juridicos, os modelos europeus que foram trazidos

403 ¢, no Brasil, as Ordenagdes que

para a América Latina, a exemplo do Codigo de Napoledo,
vigoraram até o advento do CCB/16, sem sequer adaptar as normas ao direito brasileiro.
Outrossim, os sistemas juridicos europeus sofreram influéncia do direito romano-

germanico, baseando-se na lei escrita, com separacao de Direito Publico e Privado, discrepancia

3% VICENTE, Dério Moura. 2018, p. 18.

397 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 1981, p. 27.

3% HUXLEY, Andrew. 2007. p. 187-188.

3% SACCO, Rodolfo. Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of II). American
Journal of Comparative Law, vol. 39, n. 1, pp. 343-401, 1991, p. 399.

400 DUTRA, Deo Campos. 2018, p. 83.

401 DUTRA, Deo Campos. 2018, p. 92.

402 GRAZIADEI, Michele. 2015, p. 443.

403 FRADERA, Vera Maria Jacob de. 1997, p. 21.
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entre direito material e processual e separagdo dos trés poderes: executivo, legislativo e
judiciario.*** Percebe-se, ainda, que indiretamente o Brasil recebeu as mesmas inspira¢des, uma
vez que foi influenciado pelo direito europeu, como o portugués, francés, italiano e alemao,
refletivos nas 4reas civil, comercial, penal e administrativa.*>> Essas influéncias apontam que
ha muito sistemas juridicos mais antigos inspiram a solu¢do de problemas e suprem lacunas
legislativas em diversos paises.

No cerne da tentativa de implantacdo da melhoria ao herdeiro necessario visualiza-se
uma tradicdo juridica iniciada no Direito Visigotico, seguida pelas Leis de Toro, replicadas no
CCesp. e CCeCarg. com uma patente inquietacdo para a manuten¢ao do patrimonio na propria
familia, seguida da preocupacao com herdeiros necessarios que possuem alguma deficiéncia.
Importante destacar que a melhoria sobreviveu ao longo de todos esses anos, aperfeicoando-se
e sendo apresentada, erroneamente, nos projetos de lei em tramitacdo no Brasil como uma
novidade do Direito Civil argentino.

Assim, ao se tentar implantar a melhoria no Direito Sucessorio brasileiro, deve-se
reinterpreta-la de acordo com as especificidades do Brasil, fazendo as adaptacdes necessarias,
observando os aspectos sociais, culturais, politicos e econdmicos desse pais, para que sua
eficacia no processo de legal transplant ndo resulte em erros ja enfrentados nos paises
anteriores, demonstrando sua eficacia pelas adequagdes realizadas.

Feitas tais consideragdes, passemos a analisar alguns reflexos que a implantacao da

melhoria ao herdeiro necessario vulneravel pode causar no ordenamento juridico brasileiro.

3.24.1. A (in)aplicabilidade do direito de representacio*”® na melhoria do herdeiro

necessario vulneravel

A sucessao pode ocorrer de duas formas, uma por direito proprio, que ocorre quando a
heranga ¢ destinada ao herdeiro mais préximo em relagao ao parentesco com o falecido, e outra
por direito de representacdo. Este ultimo “tem como pressupostos a impossibilidade de

aceitagdo por parte de herdeiro convocado a suceder e a existéncia de descendentes desse

404 Idem, p. 23.

405 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Aspectos da cultura juridica brasileira. Revista de Ciéncia Politica,
v.23,n.2,p. 11-20, 1980, p. 18.

406 Pontes de Miranda defende a utilizagdo do termo “substitui¢do hereditaria legal” ou “substitui¢do legitimaria”.
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Civil Privado. T. LV, 3% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 251)
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herdeiro detentores da capacidade sucessoria.”’ Assim, o direito de representacdo ¢ um
beneficio em que o descendente de um herdeiro falecido o substitui como herdeiro legitimo,
considerando-se do mesmo grau e exercendo os direitos que seriam do herdeiro pré-morto.4%
Ou seja, na falta daquele que deveria suceder, ocorre uma sé transmissao por substitui¢do para
os descendentes do descendente falecido.*”

No Direito Civil espanhol, analisa-se a possibilidade de aplicagdo do direito de
representacdo na melhoria, a partir da discussdo dessa incidéncia na sucessdo testada,
considerando também as possibilidades de incidéncia na legitima larga, isto €, tanto na legitima
curta quanto na melhora. Diante disso, a doutrina divide-se em duas correntes, a primeira no
sentido de aplicacdo do direito de representacdo na sucessdo testamentaria e a segunda no
sentido de que ele somente pode ser aplicado na sucessdo intestada, ambas com diversas
ramificacdes e fundamentos.

Ha autores que defendem a aplicacdo da representacdo apenas a legitima estrita, ou seja,
ao primeiro terco da heranga, da mesma forma como € aplicada nos casos de indignidade ou
deserda¢do.*' Outros ndo veem problema em aplicar o direito de representacio a parte
destinada & melhoria, desde que exista indicios de que essa teria sido a vontade do testador caso
ele tivesse previsto a morte de um dos herdeiros.*!!

Manresa y Navarro entende que embora a decisao de aplicar ou ndo a melhoria seja uma
escolha do testador, isso nao afeta o herdeiro descendente necessario, tendo em vista que com
a abertura da sucessdo e por determinacao legal, ele tem direito ao instituto, independentemente
da utiliza¢do pelo testador, ou seja, o herdeiro pode ser beneficiado de fato ou o direito a
melhoria pode permanecer em aberto como uma possibilidade que o testador decidiu ndo
utilizar, distribuindo-se igualmente entre todos os herdeiros necessarios.*!2
Ha entendimentos no sentido de que o direito de representagdo deve ocorrer em toda a

heranca, desde que o testador tenha dividido igualmente entre os herdeiros legitimos. Nesse

caso, os netos herdariam a parte que seria do pai ou mae falecidos, assumindo assim a mesma

407 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Sucessio legitima: as regras de sucessdo legitima, as estruturas familiares
contemporaneas e a vontade. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p 637.

408 BEVILAQUA, Clovis. 1938.

409 GOMES, Orlando. Sucessdes. 12° ed. Atualizacdo de Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 45-46.

410 SANCHEZ ROMAN, Felipe. Estudios de Derecho Civil, VI: Derecho de Sucesiones, vol. 1, 2* Ed., Madrid:
Analecta, 1910, p. 639.

411 CASTAN TOBENAS, José. El derecho de representacion y mecanismos juridicos afines en la sucesion
testamentaria. Revista general de legislacion y jurisprudencia, n. 172, p. 137-175, 1942.

412 MARESSA Y NAVARRO, 1973, p. 773. No mesmo sentido: MORALES, Juan Ossorio; SERRANO, Juan
Miguel Ossorio; PEREZ, Jose Luis Monereo. Manual de sucesion testada. Comares, 2001, p. 335.
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posicao que eles teriam na sucessao, de modo que o direito de representacdo na sucessao testada
funcionaria de maneira muito semelhante a sucessio intestada.*!?

Lacruz Berdejo defende a ideia de ampliar o direito de representagdo para situagdes
além da legitima estrita, acreditando que o direito de representacao poderia ser aplicado mesmo
em casos em que o representado seja um neto em vez de um filho, e mesmo que a disposicao
seja um legado, e ndo uma institui¢do universal.*'4 Manuel Albaladejo Garcia também apoia a
aplicacio do direito de representa¢do a melhoria.*'> No mesmo sentido, Roca-Sastre Muncunill
ao considerar que ela possui um carater de legitima, uma vez que esta diretamente relacionada
aos direitos dos herdeiros necessarios.*®

A maior parte da doutrina e jurisprudéncia entendem que a atual redagdo do artigo 814
do CCesp.*'7 ¢ bastante clara ao afirmar que os descendentes do herdeiro necessario pré-morto
ocuparao a mesma posi¢ao juridica que seu ascendente em relagao a toda a heranca, incluindo
a melhoria, caso essa tenha sido concedida ao falecido no testamento.

Contudo, isso s6 sera valido se o testador ndo tiver expressado, de maneira contraria, a
vontade de que os netos nao herdem a porcao de melhora, a qual pode se manifestar caso o
testador tenha estabelecido algum tipo de substituigdo nessa melhoria ou ordenado

expressamente que, na auséncia do herdeiro original, seja aplicado o direito de acrescer.*!®

413 ALBI AGERO, Tomés. Derecho de acrecer entre herederos forzosos. Revista de Derecho Privado, 1942, p.
117-118.

414 LACRUZ BERDEIJO, José Luis. 2009, p. 62.

415 ALBALADEJO GARCIA, Manuel. El acrecimiento en la mejora. Revista de derecho privado, v. 74, n. 6, p.
447-465, 1990, p. 459.

416 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis. 1991, p. 597.

47 “Articulo 814. La pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducird la institucion de
heredero antes que los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias. Sin embargo, la pretericion no
intencional de hijos o descendientes producira los siguientes efectos: 1°Si resultaren preteridos todos, se anulardn
las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial. 2° En otro caso, se anulara la institucion de herederos,
pero valdran las mandas y mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No
obstante, la institucion de heredero a favor del conyuge solo se anulara en cuanto perjudique a las legitimas. Los
descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan a éste en la herencia del
ascendiente y no se consideran preteridos. Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el
testamento surtird todos sus efectos. A salvo las legitimas tendrad preferencia en todo caso lo ordenado por el
testador.” (ESPANHA, 1889). “Artigo 814. A pretericdo do herdeiro necessario ndo prejudica a legitima. A
institui¢@o de herdeiro sera reduzida perante legados, melhorias e outras disposi¢des testamentarias. Nao obstante,
a preteri¢do ndo intencional de filhos ou descendentes produzira os seguintes efeitos: 1° Preteridos todos, serdo
anuladas as disposic¢des testamentarias de conteido patrimonial. 2° No outro caso, sera anulada a instituigdo de
herdeiros, mas serdo validas as ordens e melhorias ordenadas por qualquer titulo, desde que ndo sejam inoficiosas.
Nio obstante, a institui¢do de herdeiro em favor do conjuge sé sera anulada na medida em que prejudicar as
legitimas. Os descendentes de outro descendente que nio tenha sido preterido representam ele na heranca
do ascendente e nio sio considerados preteridos. Se os herdeiros necessarios preteridos falecerem antes do
testador, o testamento produzira todos os seus efeitos. Exceto as legitimas, o que for ordenado pelo testador tera
prioridade em qualquer caso.” (Tradugdo nossa).

418 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.



127

Trazendo a experiéncia do Direito Civil espanhol para o Brasil, ha de se considerar a
auséncia de discussoes acerca da aplicacdo do direito de representagdo a sucessao testamentaria,
sendo a doutrina unissona de que ele € restrito a sucessao legitima. O que ocorre na pratica de
forma um pouco similar € a substitui¢do vulgar na sucessdo testamentdria, prevista no artigo
1.947 do CCB/02, o qual permite que o testador substitua o herdeiro ou legatario nomeado
quando ele ndo quiser ou ndo puder aceitar a heranga ou legado.

Nao obstante a tais consideracdes, faz-se necessaria a percep¢ao de que nao se pretende
inserir a tentativa de melhoria a ser aplicada da forma como ocorria no Fuero Juzgo ou
inicialmente no CCesp., isto &, pela simples preferéncia por um dos filhos ou quaisquer outros
critérios de julgamento exclusivos do testador; mas pelo critério de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia (critério mais abrangente que os estabelecidos nos CCesp. e CCeCarg.).

E mister se ter em mente, ainda, que a proposta de melhoria ao herdeiro necessario
vulneravel ¢ uma fragdo da propria reserva da legitima, sem subdividi-la em legitima larga e
legitima curta ou estrita, de modo que cabe o questionamento acerca da possibilidade de
aplicacdo da representagdo na melhoria, tendo em vista que ela ocorre na sucessao legitima. Se
considerarmos essa possibilidade nas Leis de Toro e no CCesp., em que a legislacdo ¢ expressa
quanto as especificagdes de legitima larga e legitima curta ou estrita, bem como que as
discussdes dessa implantacao no Brasil ndo fazem tais distingdes, ndo se vislumbra quaisquer
obices.

Ademais, ¢ possivel que, caso haja a recepcdo dessa figura juridica no ordenamento
juridico brasileiro, a propria doutrina acabe fazendo essas subdivisdes ou outras similares, a fim

de distinguir e compreender melhor seus institutos.

3.2.4.2. O legado destinado ao herdeiro necessario e a hipotese de valor excedente nas

fragoes da heranca

Ao se pensar na tentativa de implanta¢ao de um instituto juridico estrangeiro deve-se
considerar a necessidade de inclusdo de mais de um artigo de lei, relacionando a importagdo da
figura juridica com, pelo menos, toda a legislagdo, a depender do caso.

Em que pese Espanha e Argentina terem sofrido influéncia do Fuero Juzgo e das Leis
de Toro, esta ultima do descobrimento até a independéncia,*'® a Espanha, desde a elaboracido

do CCesp. incluiu a melhoria ao herdeiro necessario em seu ordenamento juridico, ensejando

419 MEIRA, Silvio A. B. Direito argentino e direito brasileiro. Revista de Informagio Legislativa, v. 32, n. 128,
Brasilia: Senado Federal, p. 197-206, out./dez. 1995, p. 198.
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uma legislacdo mais consolidada ao longo dos anos, diferentemente da Argentina, que somente
incorporou esse instituto no seu CCeCarg., em 2015, quando ja ndo havia mais a influéncia do
Fuero Juzgo, o que pode ter acarretado a auséncia de dispositivos legais capazes de prever
eventuais discussdes acerca do tema e evitar a judicializagdo de demandas nesse sentido.

O CCesp. apresenta dispositivos legais que, por vezes parecem contraditorios,
acarretando esclarecimentos doutrinarios. Nesse sentido, o artigo 829 do CCesp. dessa
legislacao estabelece que a melhoria pode ser atribuida a um bem especifico, porém se o valor
desse bem exceder seu limite e a parte da legitima destinada ao herdeiro melhorado, esse tltimo
deverd pagar a diferenca em dinheiro. Em contrapartida, o artigo 832 do CCesp. trata de
situacdes em que a figura juridica ndo ¢ indicada em um bem especifico, estabelecendo que,
nesse caso, ela sera paga com os bens da herancga, seguindo as regras para garantir a igualdade
entre os herdeiros.*?°

De acordo com a doutrina, a aplicacdo dos dispositivos legais estd subordinada a
vontade do testador, desde que essa vontade ndo contrarie normas imperativas, como as que
protegem a legitima ou proibem a delega¢io do poder de dispor de bens em caso de morte.*?!

Conquanto ndo haja a necessidade de repeticdo dos dispositivos legais ou de um
dispositivo especifico que possa ser aplicado no ordenamento juridico brasileiro, quanto a
ordem a ser considerada em caso de excesso na melhoria € de se reconhecer a necessidade de
estudar essas mesmas consequéncias ao se tentar implantar a figura juridica no Brasil.

A redagdo do art. 829**2do CCesp. exclui o ter¢o de livre disposi¢do direcionando o
excesso da melhora para a legitima, em contrapartida o art. 8284** do CCesp., cumulado com o
art. 1.0374?* do CCesp., estabelece que o legado deve ser atribuido primeiro ao terco de livre

disposi¢do, em segundo lugar a melhoria, e, em ultimo caso, a legitima. A questao trazida pela

420 ESPANHA, 1889.

421 CASTAN TOBENAS, José. 1979, p. 605.

422 “Articulo 829. La mejora podra sefialarse en cosa determinada. Si el valor de ésta excediere del tercio
destinado a la mejora y de la parte de legitima correspondiente al mejorado, deberd éste abonar la diferencia en
metalico a los demas interesados.” (ESPANHA, 1889). “Artigo 829. A melhoria pode ser apontada em algo
especifico. Se o valor dele ultrapassar o terco destinado a melhoria e a parte da legitima correspondente ao
melhorado, este devera pagar a diferenca em dinheiro aos demais interessados.” (Traducdo nossa).

423 “Articulo 828. La manda o legado hecho por el testador a uno de los hijos o descendientes no se reputard
mejora sino cuando el testador haya declarado expresamente ser ésta su voluntad, o cuando no quepa en la parte
libre.” (ESPANHA, 1889) “Artigo 828. O comando ou legado feito pelo testador a um dos filhos ou descendentes
ndo sera considerado uma melhoria até que o testador tenha declarado expressamente que essa € a sua vontade, ou
quando ndo couber na parte livre.” (Traducdo nossa).

424 “Articulo 1037. No se entiende sujeto a colacion lo dejado en testamento si el testador no dispusiere lo
contrario, quedando en todo caso a salvo las legitimas.” (ESPANHA, 1889). “Artigo 1037. Uma coisa deixada
em testamento ndo ¢ considerada sujeita a colagdo se o testador ndo dispuser de outra forma, sendo as legitimas
salvas em qualquer caso.” (Traducdo nossa).
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doutrina espanhola ¢ se esse excesso pode ser atribuido a quota de livre disposi¢cdo ou se isso
resultaria em uma priva¢ao a liberdade de testar.

A corrente minoritaria, de Felipe Sdnchez Roméan, defende que a melhoria sempre deve
respeitar o limite de sua fragdao, de modo que se o valor da coisa melhorada exceder esse limite,
mesmo que ndo ultrapasse a legitima larga, o herdeiro devera pagar a diferenga em dinheiro,
ainda que o recebimento da melhora recaia sobre coisa determinada.*?® Porém, o que se deve
fazer quando o herdeiro melhorado ndo puder ou simplesmente nao quiser pagar a diferenca em
dinheiro aos demais herdeiros? Nessas circunstancias, Quintus Mucius Scaevola acredita que,
em vez de o herdeiro melhorado adquirir a coisa integralmente por adjudicacdo, os outros

herdeiros podem se opor para que o melhorado ndo receba até que o pagamento seja feito.*?¢

Em contrapartida, a corrente majoritaria*?’

, entende que o pagamento em dinheiro desse
excesso somente serd possivel quando esgotarem os trés tercos da heranga. Assim, o excesso
da melhoria em coisa certa seria primeiro imputado a fragdo a ela correspondente, depois a
quota de livre disposicdo e, por Gltimo, a legitima do herdeiro melhorado,*?® tendo em vista que
seria inadequado limitar a melhora apenas a um dos tercos da herancga, pois o testador tem a
liberdade de dispor dos dois ultimos tergos em favor dos descendentes.*?

Diante disso, pode-se interpretar que quando um testador deixa um bem determinado
para um herdeiro necessario, sem indicar se se trata da aplicagdo da melhoria, esse legado ndo
¢ considerado sujeito a colagdo, a menos que o testador disponha de forma diversa, conforme o
artigo 1.037 do CCesp., de modo que serd pago com a quota de livre disposi¢do. Seguindo o
mesmo raciocinio, com interpretacao dada pelo artigo 828 do mesmo Cédigo, o legado s6 serd
considerado um melhoramento se ultrapassar a quota de livre disposi¢do, na propor¢ao de seu
excesso. Assim, a ordem de imputacdo do valor de coisa certa nas diferentes partes da heranca
seria: primeiro a fragdo disponivel, depois a melhoria e, se necessario, a legitima.**°
Essas regras sdo aplicadas somente na hipotese de o testador ndo ter estabelecido uma

ordem preferencial de atribuicao, com a tinica limitacao sendo o dever de preservar as legitimas,

de modo que o testador pode decidir ndo imputar o excedente a melhora e ir diretamente para a

425 SANCHEZ ROMAN, Felipe. Estudios de Derecho Civil, VI: Derecho de Sucesiones, vol. 2, 2* Ed., Madrid:
Analecta, 1910, p. 1205. No mesmo sentido: LACOSTE, Jorge de. La mejora. Traduccion de Luis Garcia
Guijarro, Madrid, 1913, p. 282.

426 MUCIUS SCAEVOLA, Quintus. 1944, p. 583.

427 S50 adeptos a essa corrente: CASTAN TOBENAS, José. 1979, p. 607. LACRUZ BERDEJO, José Luis. 2009,
p. 514. VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. 1954. DIEZ PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. 1997, p. 472.

428 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.

4291 OPEZ JACOISTE, José Javier. La mejora en cosa determinada. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1961,
p. 167.

430 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.
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compensagdo em dinheiro, ou pode modificar a ordem de atribui¢do, como por exemplo,
priorizando a legitima, depois o excedente fragdo disponivel e, por fim, a melhoria.*!

Partindo dessa premissa, considerando-se que as propostas de reformas legislativas, no
Brasil, ndo refletiram acerca de tais assuntos, bem como que a legitima neste pais se refere tdo
somente a reserva da legitima que no Direito espanhol se caracterizaria como legitima estrita
ou curta, ante a auséncia de melhoria, podemos ponderar que, em uma eventual implantagdo da
melhoria ao herdeiro necessario vulneravel no Brasil, serdo aplicados os dispositivos do Codigo
Civil vigente.

Incorporando o instituto ao ordenamento juridico brasileiro, na hipétese de destinacao
de um legado cujo valor ultrapasse a fracdo a ela destinada, € mister considerar inicialmente a
protecao dada a reserva da legitima no art. 1.846 do CCB, resguardando aos herdeiros
necessarios a metade da heranca.

Nessas circunstancias, caso o autor da heranc¢a ndo declarasse que o bem destinado em
testamento era objeto de melhoria, ele ndo seria levado a colagdo, conforme preceitua o art.
1.849%2 do CCB/02, uma vez que o testador pode deixar um legado para o herdeiro necessario
sem que ele perca o direito a legitima, ficando com a sua quota necessaria e, mais, com o que
lhe foi deixado no testamento.*’* Nesse caso, o bem seria retirado da fragdo disponivel. A
exce¢do seria se o autor da heranga dispusesse de forma diversa (art. 2.0054* do CCB/02), bem
como ante a auséncia de normativas mais especificas, a melhoria devera obedecer a
regulamentagao atinente a legitima, ainda que com algumas exceg¢des decorrentes de sua propria
natureza juridica. Contudo, se em vez de um legado, a destinagdo do bem fosse feita em forma
de doagdo, a coisa determinada teria que ser trazida a colagdo, por for¢a do art. 200243, do
CCB/02.

Posteriormente, tendo em vista a necessidade de a melhora ser efetuada de forma

expressa e aceita na forma técita, na hipdtese de o autor da heranca deixar claro que quer

41 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.

432 Art. 1.849. O herdeiro necessario, a quem o testador deixar a sua parte disponivel, ou algum legado, ndo perdera
o direito a legitima. BRASIL, 2002).

433 VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado. Coordenadora: Regina Beatriz Tavares da Silva, 8* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 969.

434 Art. 2.005. Sdo dispensadas da colagio as doagdes que o doador determinar saiam da parte disponivel, contanto
que ndo a excedam, computado o seu valor ao tempo da doagdo. Paragrafo inico. Presume-se imputada na parte
disponivel a liberalidade feita a descendente que, ao tempo do ato, ndo seria chamado a sucessao na qualidade de
herdeiro necessario. (BRASIL, 2002)

435 Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente comum sdo obrigados, para igualar as
legitimas, a conferir o valor das doagdes que dele em vida receberam, sob pena de sonegagdo. Paragrafo tinico.
Para calculo da legitima, o valor dos bens conferidos serd computado na parte indisponivel, sem aumentar a
disponivel.
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destinar um bem especifico a um de seus herdeiros necessarios, sem que ele seja prejudicado
com a diminuicao da parte que lhe cabe na legitima estrita, na tentativa de solucionar o problema
com a legislagdo vigente, pode-se aplicar por analogia o disposto no art. 1.968, §2°, do CCB/02

brasileiro, vejamos:

Art. 1.968. Quando consistir em prédio divisivel o legado sujeito a redugéo, far-se-a
esta dividindo-o proporcionalmente.

§1° Se ndo for possivel a divisdo, e o excesso do legado montar a mais de um quarto
do valor do prédio, o legatario deixara inteiro na heranga o imoével legado, ficando
com o direito de pedir aos herdeiros o valor que couber na parte disponivel; se o
excesso ndo for de mais de um quarto, aos herdeiros fara tornar em dinheiro o
legatario, que ficara com o prédio.

§2° Se o legatario for a0 mesmo tempo herdeiro necessario, podera inteirar sua
legitima no mesmo imével, de preferéncia aos outros, sempre que ela e a parte
subsistente do legado lhe absorverem o valor.*3

Considerando a destinacao de um legado a um herdeiro necessario, bem como que este
¢ considerado retirado da parte disponivel,*” entende-se que a interpretagdo mais plausivel seria
que o herdeiro completasse o excesso com a melhoria e, ndo sendo ela suficiente, fosse aplicada
a legitima, por analogia do §2°, tendo em vista que o testador pretendeu beneficiar esse herdeiro,
devendo ser respeitada sua vontade. Nao sendo suficiente a parte que lhe cabe da reserva da
legitima, poder-se-ia incidir o §1° do mesmo dispositivo legal, pagando o valor excedente aos
demais herdeiros necessarios. Desse modo, entende-se pela aplicacdo da seguinte ordem de
preferéncia para incidéncia do excesso do legado: primeiro, a fragdo de livre disposi¢ao; depois,
a melhoria ao herdeiro necessario vulnerdvel; em terceiro lugar a reserva da legitima; ndo sendo
suficiente, aplica-se, por ultimo, a compensacao, em forma de pagamento em dinheiro.

O pagamento em dinheiro pelo valor excedente de uma disposicao testamentaria, apos
a atribuicdo da liberalidade as diferentes partes da heranga, ¢ como uma forma especial de
redugdo por inoficiosidade. Nesse caso, nao ha anulacao da disposi¢ao em si, apenas uma
redug¢do no aspecto quantitativo, mantendo-se o qualitativo intacto e a validade da disposi¢do,*3®
0 que nao pode ocorrer, no direito brasileiro, em caso de doacdo excessiva que ultrapasse a

quota de livre disposi¢do, ensejando nulidade do excesso, nos termos do artigo 5494 do

CCB/02.440

436 BRASIL, 2002.

47 VELOSO, Zeno. 2012, p. 969.

438 LOPEZ JACOISTE, José Javier. 1961, p. 182.

439 Art. 549. Nula é também a doagdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade,
poderia dispor em testamento.

40 O Projeto de Lei 4/2025 prevé a ineficicia, ndo mais nulidade: “Art. 549. Salvo na hipotese do art. 544, é
ineficaz a doag@o quanto a parte que exceder a de que o doador poderia dispor em testamento, no momento da
liberalidade. § 1° O calculo da parte a ser restituida considerarda o valor nominal do excesso ao tempo da
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Se considerar que ndo se pode impor condi¢des ou encargos na melhoria por se tratar de
parte integrante da reserva da legitima, a obriga¢do da compensa¢ao em dinheiro serd possivel
apenas na forma testamentéria, por acabar estabelecendo uma condi¢do a ser cumprida pelo
beneficiario. Logo, caso essa condi¢do ndo seja cumprida, os demais herdeiros podem exigir o
seu cumprimento ou a revogacdo da disposi¢do.**!

Todavia, ndo poderdo solicitar judicialmente a venda do bem objeto de legado para
receber o valor excedente, pois isso seria uma obrigacao de fazer, ou seja, o herdeiro melhorado
que deveria realizar voluntariamente, ndo podendo o juiz intervir substituir a vontade do

herdeiro e forgar a venda, por tratar-se de uma obrigagdo pessoal e especifica.*+?

3.2.4.3.  (Im)possibilidade de revoga¢do da melhoria e suas implicagoes juridicas

A melhoria ¢ um ato de disposicdo tipico de eficicia mortis causa, que pode ser
revogado por testamento ou por ato inter vivos, porém essa revogabilidade pode ser
comprometida em situa¢des que ha interesses para além do circulo familiar,**3 havendo diversas
interpretacdes acerca da revogabilidade por ato infer vivos com a entrega de bens.

Parte da doutrina destaca que a propriedade dos bens que formam a melhoria ndo ¢
adquirida pelo beneficiado enquanto o doador estiver vivo, ocorrendo uma transferéncia da
propriedade ou posse de forma precaria, convertendo-se em definitiva somente com a morte do
autor da heranga.*** Em contrapartida, outra parte da doutrina sugere que a propriedade ¢
transmitida de forma irrevogdvel, mas sua classificacio como melhoria fica sujeita a

permanéncia ou revogag¢io dessa qualificagio no momento da morte;**> outros consideram o

liberalidade, corrigido monetariamente até a data da restituicdo, ainda que o objeto da doagdo ndo tenha sido
dinheiro. § 2° Em casos de doagdes realizadas de forma sucessiva, o excesso levara em conta todas as liberalidades
efetuadas. § 3° Nao sendo proposta a agdo de reconhecimento da ineficdcia no prazo de cinco anos, a doagdo
considerar-se-a eficaz desde a data em que foi realizada.” (BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 4, de 31
de janeiro de 2025. Dispde sobre a atualizacdo da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e da
legislagdo correlata. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9889374&ts=1759500684772&rendition_principal=S&disposition=inline Acessado em:
25 de fevereiro de 2025.)

4“1 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. 1982, p. 569; 575.

#2 pPOVEDA, Pedro Gonzilez; CARCELLER, Antonio Salas; RODRIGUEZ, Pablo de la Esperanza. Cédigo Civil
Comentado, Comentarios, concordancias, jurisprudencia, doctrina administrativa e indice analitico. Tomo 1. 22?
ed. Editorial Colex, 2023, p. 936.

43 FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo. 1945, p. 11.

444 BLASCO GASCO, Francisco de Paula. La mejora irrevocable. Valencia: Universitat de Valencia, 1990, p.
65.

45 FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo de. 1945, p. 12.
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beneficio como doagdes mortis causa, exceto se forem expressamente designadas como
doagdes inter vivos, interpretando-as como legados feitos em contratos de forma ampla.*4®

Quando uma melhoria € aplicada em um negocio juridico, ela se caracterizara da forma
como o autor da heranca deixou nele expressa, entdo se o melhorante fez uso da melhoria em
uma doagdo, sera uma doacao infer vivos, em regra, irrevogavel; contudo se ele se reservar ao
direito de revoga-la, a doacdo seguira as regras das disposi¢des mortis causa, podendo ser
cancelada futuramente, exceto se for indicado de outra forma no ato.**’

Sendo assim, a revogabilidade da melhoria ¢ separada do ato juridico principal em que
ela se encontra, de tal sorte que na hipdtese de doagao, o ato de doar é considerado valido, eficaz
e irrevogavel assim que ¢é realizado. Todavia, o doador, pode revogar a melhora a qualquer
momento antes de sua morte e, fazendo-o, se o beneficiario for herdeiro necessario dentro da
ordem de vocacao hereditaria, a doagdo sera considerada parte da legitima, mas se ndo for (ex.:
neto quando ha filhos vivos), sera do ter¢o de livre disposi¢do.**® Ou seja, 0 que se revoga é a
melhoria, mas a propriedade do bem permanece com o beneficidrio.

Nao obstante as consideragdes doutrinarias do Direito Civil espanhol acerca da
receptividade da doagdo causa mortis naquele pais e sua aplicagdo na melhoria, o Direito Civil
brasileiro aceita tdo somente a doagdo inter vivos e desconhece a primeira, justamente por nao
permitir o carater de irrevogabilidade, inerente a liberalidade do doador. Logo, havendo a
recepcao da melhora no direito brasileiro, ndo podera haver sua formalizagao mediante doagao
mortis causa, apenas de carater inter vivos e, com cldusula especifica estabelecendo que a
doagdo se trata de uma melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, a fim de se evitar a
interpretagdo como um adiantamento da legitima, conforme preconiza o artigo 544 do CCB/02.

Francisco de Paula Blasco Gascé interpreta com uma distingao entre o que ele denomina
de melhoria contratual e melhoria unilateral. Para ele, a primeira ¢ aquela em que a qualidade
de melhora esta claramente vinculada ao contrato de transferéncia dos bens, de forma que a
doagdo s6 acontece em razao dessa condi¢do; ja a segunda ocorre quando a doagdo foi feita sem
essa condi¢do, mas o doador, posteriormente, qualifica como melhoria.**° “Portanto, o negdcio
juridico em que se articula a melhora poderd existir sem ela, mas ndo o contrario: a ineficacia

do ato dispositivo qualificado como melhoria levara automaticamente a sua ineficacia.”*>°

46 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. 1982, P. 179.

47 LACRUZ BERDEIJO, José Luis. 2009, p. 475.

48 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.

449 BLASCO GASCO, Francisco de Paula. 1990, p. 78; 95.

450 Na redagdo original consta: “Por tanto, el negocio juridico en el que se articula la mejora podra existir sin
aquélla, pero no al contrario: la ineficacia del acto dispositivo cualificado como mejora conllevard
automdticamente la ineficacia de la mejora.” (VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003).
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Essa figura juridica tem sido classificada de diversas maneiras pela doutrina, mas essas
classificagdes se concentram principalmente em sua nomenclatura, uma vez que o conteudo

451 Para fins deste trabalho

essencial dos termos utilizados ¢ basicamente o mesmo.
consideraremos a classificac¢do feita por Sandra Velazquez Vioque,*? que categoriza a melhoria
como:
a) melhoria de quota ou quantidade: o testador pode definir uma fracdo ou um valor
exato para destinagdo da melhoria. Por exemplo, pode especificar que Jodo ficara com
um terg¢o do seu patrimonio ou que José recebera R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais);
b) melhoria de coisa determinada sem designa¢do de quota: ocorre quando o testador
deixa um bem especifico para o herdeiro, mas ndo determina qual a fragdo equivalente
na representagdo da totalidade do seu patrimonio. Por exemplo, Miguel deixa um
apartamento para Artur, mas nao estabelece qual o valor ou a fragdo do imével;
c) melhoria em coisa certa com determinacao de quota: o foco se encontra no bem objeto
da melhoria. Primeiro o testador designa o bem, para depois esclarecer qual a fracao
equivalente da heranca que aquele bem representa. Por exemplo, o testador determina
que Laura ficard com a casa, como melhoria, esclarecendo, posteriormente, que essa
casa representa um terco do seu patrimonio.
d) melhoria em quota com designagdo de coisa: o ponto de partida aqui € a quota e a
especificacdo do bem surge apenas como forma de preencher essa fragcdo. O testador
determina primeiro qual ¢ a fracdo da heranca destinada ao herdeiro e depois decide
qual bem especifico preenchera essa quota. Por exemplo, esclarece que um tergo de seus
bens ird para Mariana e que para efetivar essa melhoria, Mariana recebera o carro.
Quanto a forma de revogacao da melhoria, nesse caso, pode ocorrer de forma expressa
ou tacita, isto ¢, do mesmo modo que elas se manifestam, conforme esclarecido no capitulo
anterior. Um exemplo da ultima hipdtese seria o melhorante fazer uma nova disposi¢cao em seu

testamento ou novo contrato favorecendo outro descendente com a parte da heranga destinada

451 Luis Roca-Sastre Muncunill propde a seguinte classificacdo: a) melhoria de coisa certa, sem mencdo de quota,
b) de quota com designacdo de coisa certa para paga-la, c) de coisa determinada com designagdo de quota, d) de
quota. (ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis. 1991, p. 212.) José Javier Jacoiste vai além, classificando como: a)
em coisa pura e simples, b) em coisa especifica com designag@o de quota, ¢) em quota com designagdo de coisa,
d) em soma de dinheiro a ser paga com coisa certa. (LOPEZ JACOISTE, Jos¢ Javier. 1961, p. 12). A classificagdo
de Felipe Sanchez Roman ocorre em duas grandes categorias: a) sem determinacdo de bens (incluindo quota e
quantidade), b) em bens determinados, subdividindo-se em: b.1) de coisa certa, b.2) de quota com designacdo de
coisa certa, b.3) de bens reservaveis. (SANCHEZ ROMAN, Felipe. 1910, p. 1184.)

452 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.
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anteriormente a melhoria, ou seja, quando suas agdes tornam impossivel que a melhoria original
seja cumprida, revogando-a tacitamente.*>?

Partindo desse pressuposto, a revogacdo da melhora depende de como ela foi
configurada originalmente. Se ela estiver vinculada diretamente ao bem com ou sem quota, sua
alienacdo pode implicar a revogacao, porque o bem representa a esséncia da melhoria. Por outro
lado, quando ela ¢ baseada na quota e o bem designado ¢ apenas uma forma de concretizar essa
fragdo da heranca, sua alienacdo ndo resulta na revogacdo da figura juridica, pois o foco
principal é a quota, e ndo o bem especifico.**

Portanto, havendo a aliena¢do do bem objeto de melhoramento, consequentemente
haveria a revogacao da melhoria de coisa determinada sem designacdo de quota e da melhoria
em coisa certa com determinagdo de quota; nao afetando a melhoria de quota ou quantidade e
a melhoria em quota com designacao de coisa, uma vez que o foco dessas Ultimas ¢ a fragao da
heranca e ndo o bem especifico.

No Direito Civil espanhol hd os casos de irrevogabilidade da melhora em razao da
promessa de melhorar ou ndo, obrigatoriamente feita por escritura publica em capitulagdes

455

matrimoniais,*> ou a melhoria efetivamente ordenada em um contrato matrimonial ou oneroso

456

com terceiros,° porém, apesar da disposicao legal prevista nos artigos 826 e 827, parte da

doutrina tem admitido a revogagdo.®’

Alguns autores também entendem que ¢ possivel a
irrevogabilidade contratual, que ocorre quando a melhora ¢ parte essencial de um negocio
juridico, com carater imprescindivel para a configuragdo do objeto do negdcio.*>*

A promessa ou ndo de melhoria refere-se a um compromisso formal assumido entre os
conjuges antes do casamento, no qual um deles ou ambos prometem conceder ou ndao algum
tipo de beneficio patrimonial futuro, de modo que as pessoas a serem melhoradas seriam as que

ja podem ser, naturalmente*. No Brasil, se enquadrariam os herdeiros necessarios vulneraveis.

Nada obsta que os conjuges optem por incluir clausula de ndo melhorar ao outro, o que nao ¢é

43 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1973, p. 801-802.

454 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.

435 As capitulagdes matrimoniais sdo o meio de formalizagdo dessa melhoria, ou seja, acordos feitos entre os futuros
cOnjuges antes do casamento, com o objetivo de regular as questdes patrimoniais e definir o regime de bens que
vigorara durante a unido, com a obrigatoriedade do registro em escritura ptblica. No Brasil, a figura equivalente é
0 pacto antenupcial.

436 Esta previsto nos artigos 826 e 827 do Cédigo Civil espanhol, tendo sua origem na Lei XXII de Toro, conforme
visto no capitulo anterior.

457 Entendem pela possibilidade de revogagdo: MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1973, p. 705. VALLET
DE GOYTISOLO, Juan B. 1982, p. 354.

458 BLASCO GASCO, Francisco de Paula.1990, p. 89.

459 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.
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permitido ¢ a promessa abstrata de melhorar, sem determinacdo da pessoa favorecida
futuramente ou da quantidade ou coisa que sera objeto da melhoria.*%°

Nessas circunstancias, havendo o falecimento do promissario antes do promitente, a
doutrina entende pela aplicacdo do direito de representacdo, beneficiando os herdeiros
necessarios do promissario, em razdo da irrevogabilidade da promessa,*¢! ndo sendo, a morte
daquele, causa de extin¢do da melhora.*%?

Algumas questdes precisam ser trazidas considerando esse tipo de melhoria, haja vista
no direito brasileiro isso poderia reger-se pelas regras de uma promessa de doacdo. Nesse caso,
como ficaria na hipdtese de ndo cumprimento? A doutrina brasileira ndo ¢ unissona acerca da
aceitacdo desse tipo de contrato.

Paulo Lobo entende pela admissibilidade da promessa, utilizando-se as regras dos

463

contratos preliminares com as devidas adaptacdes.** Pontes de Miranda também defende a

possibilidade, mas ndo admite que o magistrado conceda tutela especifica em caso de nao
cumprimento da promessa, cabendo apenas uma agio indenizatoria. 64

Ao tratar da promessa de doagao em favor da prole, Yussef Said Cahali destaca sua
possibilidade “atribuindo-se a clausula do acordo homologado eficécia plena e irrestrita, sem
condi¢des de retratabilidade ou arrependimento, assegurando-se ao beneficidrio direito a
adjudicagdo compulsoria do imovel ou a sentenga condenatoria substitutiva da declaracao de
vontade recusada.”*% Associando esse pensamento a promessa de melhoria, a “efic4cia plena e
irrestrita, sem condi¢des de retratabilidade ou arrependimento” se assemelham a
irrevogabilidade da medida, sendo, portanto, vidvel a promessa de melhorar, de acordo com
esse entendimento.

De maneira oposta, a maior parte da doutrina aqui representada por Serpa Lopes, nao
admite a promessa de doa¢ao, uma vez que na hipotese de desisténcia da efetivacdo, ndo haveria
como executar uma obrigagdo a titulo gratuito ou até indenizagdo por perdas e danos.**¢ Por
esse pensamento, no caso da melhoria, ela seria incompativel quando ocorresse sem qualquer
encargo ou condi¢ao; contudo sendo onerosa, o encargo imposto ao donatario criaria um dever

que o doador deveria cumprir.

460 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1973, p. 790.

41 SANCHEZ ROMAN, Felipe. 1910, p. 1235.

462 pUIG PENA, Frederico. Tratado de Derecho civil espaiiol. Tomo V, vol. II, Madrid 1963, p. 480.

463 LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Cédigo Civil, v. 6, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 285.

464 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Civil Privado, v. 46, Rio de Janeiro:
Borsoi, 1964, p. 126.

465 CAHALLI Yussef Said. Divorcio e separacio. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 197.

466 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, v. 3, Sdo Paulo: Freitas Bastos, 2001, p. 187
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Ainda assim, acredita-se que a irrevogabilidade da promessa de melhorar ndo é um
método interessante para se replicar no Brasil, em razao do risco, por exemplo, de o autor da
heranga usufruir do seu patrimonio ao longo dos anos, deixando como heranga um unico bem,
o qual foi objeto de melhoria. Nesse caso, a efetivagdo da promessa de melhorar poderia
resultar, além da privagdo da liberdade de testar, na violagdo do direito dos herdeiros
necessarios a reserva da legitima, j& que ha a possibilidade de melhoria em coisa certa e
determinada e esse bem ndo poderia ser levado a colagdo. Por outro lado, a promessa de
melhorar sobre quota ndo enfrentaria esse obstaculo.

Quanto a melhoria efetivamente ordenada em capitulagdes matrimoniais ou em contrato
oneroso celebrado com terceiro, Morell observa que a prestacdo equivalente ao que ¢ dado ou
recebido nem sempre € destinada aos proprios contratantes e, se essa prestacao for convertida
em melhoramento em favor de um descendente, sua revogagao representaria o descumprimento
das condigdes estipuladas ou das obrigagdes assumidas por uma das partes envolvidas.*” A
irrevogabilidade, nessa hipotese, levanta questdes praticas, principalmente no que se refere a
sua transmissibilidade mortis causa e a quem se aplicaria, se pode ser revogada por ingratidao
e se seria extinta por deserdagdo ou incapacidade do beneficiado.*®

De todo modo, ndo obstante as discussdes aqui trazidas, a promessa de melhoria feita
por escritura publica em capitulagdes matrimoniais, e a melhoria efetivamente ordenada em um
contrato matrimonial ou oneroso com terceiros ndo parecem modalidades interessantes a serem
reproduzidas no Brasil, em razao das proprias discussdes decorrentes do Direito Civil espanhol
que as utilizam desde as Leis de Toro e, ainda assim, ndo se apresentam como um meio capaz
de trazer seguranga juridica ou efetividade em sua aplicacao.

Outrossim, o carater de irrevogabilidade presente nessas promessas ¢ mais um motivo
para sua ndo repeticao no Brasil, tendo em vista que um dos fundamentos pelos quais o Direito
Civil brasileiro nao recepcionou a doagdo causa mortis foi justamente por ndo permitir a
irrevogabilidade, que se entende inerente a liberalidade do doador, isto €, seria a mesma
circunstancia presente na promessa de melhorar irrevogavel.

A doutrina espanhola também aborda questdes como a possibilidade de revogar uma
melhoria por ingratiddo do beneficiado, se posicionando, quase que unanimemente, pela

469

impossibilidade,** primordialmente quando a melhora resulta de um contrato oneroso feito

47 MORELL Y TERRY, J. Mejoras. Revista General de Legislacion y Jurispudencia, nim. 83. Madrid, 1893,
p. 569.

468 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.

49 LACRUZ BERDEJO, José Luis. 2009, p. 475. Em contraponto a essa corrente: VALLET DE GOYTISOLO,
Juan B. 1982, p. 365.
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com um terceiro, tendo em vista que, nesse tipo de contrato, ela ndo representa um simples ato
de generosidade, mas uma compensagao ou contraprestacdo por uma obrigacdo previamente
estabelecida, de modo que se fosse permitido revoga-la, uma das partes do contrato poderia, de
forma arbitraria, interromper o cumprimento do acordo.*”°

Nessa perspectiva, ao revogar a melhoria, o autor da heranga se beneficiaria
injustamente, ja que o contrato com o terceiro foi cumprido, mas o terceiro perderia os
beneficios acordados, sem que tenha causado a ingratiddao, bem como por acabar violando o
principio do pacta sunt servanda.*’" Se a revogacio fosse permitida, o terceiro teria que sofrer
as consequéncias de uma situagdo que ndo foi causada por ele.*’”?

No Direito Civil brasileiro, o direito de revogar a doag¢do por ingratiddo ¢
irrenunciavel 4”3

Pode-se perceber que a justificativa para irrevogabilidade em caso de ingratidao trata-
se de uma forma de prote¢do em relagdo ao terceiro que cumpriu o encargo, para que este nao
fique prejudicado por ato que ndo praticou. O CCB/02, em seu artigo 564474, inciso II, preconiza
que a doacao nao pode ser revogada por ingratidao quando for onerada e o encargo ja tiver sido
cumprido. Diante disso, caso a melhoria ordenada em um contrato oneroso com terceiros seja
aplicada no Brasil, na auséncia de outros dispositivos legais especificos, ¢ possivel que haja a

revogacao por ingratidao na hipdtese de o encargo nao ter sido cumprido até a data do ato que

ensejou a ingratidao, pois a razao de ser que acarreta a irrevogabilidade ndao mais persiste.

3.2.4.4. O direito de acrescer na efetivagcdo da melhoria ao herdeiro necessario vulnerdvel

O direito de acrescer ocorre quando o testador destina mais de um beneficiario, sejam
eles herdeiros ou legatdrios, para receber uma mesma heranga ou bem determinado, sem
especificar as propor¢des individuais para cada um. Ele ocorre quando algumas pessoas sdo
beneficiadas para partilharem coisas ou direitos entre si e, na falta de uma delas, os outros

beneficiados ndo sao prejudicados, de modo que obtém o bem como se nao houvesse existido

470 BLASCO GASCO, Francisco de Paula.1990, p. 126.

41 MORELL Y TERRY, J. p. 570.

472 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. 1973, p. 799.

413 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2009 p. 263.

474 O Projeto de Lei 4/2025 propde o cumprimento total ou parcial: “Art. 564. Ndo se revogam por ingratido: (...)
II - as oneradas com encargo ja cumprido, total ou parcialmente” (BRASIL, 2025).
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a parte que faltou. Assim, na auséncia ou recusa de um ou mais dos beneficiados, aumentara a
parte dos demais, acrescendo-a.*’>

O fundamento do direito de acrescer estd atrelado a ideia de que o testador queria
beneficiar os destinatarios de forma conjunta, sem diferenciar suas por¢cdes de maneira rigida,
razdo pela qual se o testador se manifestar de forma diversa, pela ndo incidéncia do direito de
acrescer, ele ndo sera aplicado.*’® Da mesma forma, ¢ facultado a ele aplicar tal direito ainda
que ndo haja uma previsdo legal para determinada hipotese.*”’

Para que ocorra o direito de acrescer sao necessarios trés requisitos: a) a nomeacgao de
mais de um herdeiro ou legatario; b) ndo determinar a parte de cada um ou determinar, mas o
bem for indivisivel; c) instituir herdeiros ou legatarios de forma conjunta, sem especificar as
fracdes devidas para cada.*’® Por exemplo, o testador pode estabelecer que deixa metade de
seus bens para Jodo e Maria, sem especificar quanto cada um deles recebera, se serd 25% cada
ou outa forma de divisdo; ou, ainda, deixar como legado para Jodo e Maria o imdvel localizado
no bairro das Laranjeiras. Em nenhuma das hipdteses ha especificagdo separando as
quantidades entre os dois beneficiados.

Partindo desse conceito e dos requisitos necessarios, cabe o questionamento: € possivel
aplicar o direito de acrescer na melhoria?

O CCesp. estabelece, em seu artigo 985,%7° que o direito de acrescer s6 ocorre entre
herdeiros for¢ados quando a parte de livre disposicao ¢ destinada a dois ou mais deles, ou a
alguns deles e a terceiros, de tal sorte que se a parte rejeitada for a legitima, ela deve ser sucedida
pelos herdeiros por direito proprio, sem que haja o direito de acrescer.

A controvérsia surge ao tentar definir se a melhoria estd contida no artigo 985.2, que
trata da legitima, ou se faz parte da por¢ao de livre disposi¢cdo, abordada no 985.1, pois se

considerada parte da legitima, o direito de acrescer ndo se aplicaria, mas sendo parte da por¢ao

de livre disposigdo, 0 acréscimo seria possivel.*

475 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado dos testamentos, v.3. Leme: BH Editora e
distribuidora, 2005, p. 662-663.

476 Idem, p. 677.

477 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre Sucessio Testamentaria, v 2. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1957, p.
229

478 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Sucessdes, v. 6, 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2024, p. 385.

419 “Articulo 985. Entre los herederos forzosos el derecho de acrecer sélo tendrd lugar cuando la parte de libre
disposicion se deje a dos o mas de ellos, o a alguno de ellos y a un extranio. Si la parte repudiada fuere la legitima,
sucederan en ella los coherederos por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer.” (ESPANHA, 1889).
“Artigo 985. Entre os herdeiros necessarios, o direito de acrescer so tera lugar quando a parte de livre disposi¢ao
for deixada a dois ou mais deles, ou a um deles e a um estranho. Se a parte repudiada for a legitima, os coerdeiros
suceder-lhe-ao por direito proprio e ndo por direito de acrescer.” (Tradugdo nossa).

480 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.
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Para parte da doutrina, a melhoria estd implicitamente incluida na legitima, razao pela
qual ndo se pode aplicar o direito de acrescer.*®! Esse entendimento é baseado no fato de que
como artigo 985 nao menciona a melhora diretamente, ela esta inserida na fragdo da legitima,
bem como que seria clara a redacdo do artigo ao utilizar a expressdo "soO terd lugar" para se
referir a parte de livre disposi¢do.*®? Isso leva a algumas criticas em dois aspectos: o primeiro
¢ a afirmacdo de que a melhoria ¢ parte da legitima; e o segundo ¢ a exclusdao do direito de
acrescer na legitima.

O autor Puig Pefia, esclarece que os herdeiros necessarios ndo sucedem na melhoria por
direito proprio, visto que o testador possui um direito de disposi¢do sobre o beneficio, ainda
que de forma limitada.*®3 Apesar disso, a melhora acarreta a reducdo proporcional do dever de
distribuir igualmente o patrimonio entre os herdeiros necessarios, de modo que a admissao do
direito de acrescer nela comprometeria o que os herdeiros necessarios receberiam como
legitima.*84

Alguns autores, em corrente minoritaria, entendem que o fundamento para admissao do
direito de acrescer em relagdo a melhora pode ser vista como uma "melhoria tacita",*®> uma vez
que ela ¢ feita em beneficio de uma pessoa especifica, e ndo se pode presumir que outros possam
se beneficiar dela caso o melhorado inicial ndo a receba. Ndo obstante, a doutrina majoritaria*
admite a aplicagdo do direito de acrescer nas melhorias, fundamentando-se na solidariedade na
vocacdo a fracdo de melhora e na autonomia da vontade do testador.*®” No caso de vocagio

489

solidaria*®8, todos os beneficiarios sio chamados a participar de toda a heranga*®® ou de toda a

melhoria, de sorte que se um dos herdeiros ndo puder ou ndo quiser receber sua parte, isso nao

481 S3o adeptos dessa corrente: VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Tratado de Derecho Civil espaiiol. V,
parte especial, Derecho de Sucesion Mortis causa. 4* ed. Valladolid: Talleres Tipograficos Cuesta, 1939, p. 296.
SANCHEZ ROMAN, Felipe. 1910, p. 1234. MANRESA Y NAVARRO. 1973, p 810. FUENMAYOR
CHAMPIN, Amadeo de. 1945, p. 9. CASTAN TOBENAS, José. 1979, p 209.

482 SANCHEZ ROMAN, Felipe. 1910, p. 1234.

483 pUIG PENA, Frederico. 1963, p. 123.

484 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003

485 HERNANDEZ GONZALEZ, Luis. La cuota vidual y su regla fija. Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, n. 180, v. 2, p. 390-454, 1946, p. 569-570.

486 S50 adeptos dessa corrente: ALBI AGERO, Tomas. 1942, p. 114. ALBALADEJO GARCIA, Manuel. 1990, p.
447. VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. 1982, p. 325. ROCA-SASTE MUNCUNILL, Luis. 1991, p. 199.
LACRUZ BERDEIJO, José Luis. 2009, p 72. DIEZ PICAZO, Luis; GULLON BALLESTEROS, Antonio. 1997,
p. 350.

487 ALBALADEJO GARCIA, Manuel. 1990, p. 452.

488 Na vocacio solidaria, os herdeiros tém direito solidario a fragdo da melhoria, ou seja, para esses autores que
adotam essa tese, cabe o direito de acrescer.

489 ALBALADEJO GARCIA, Manuel. El derecho de acrecer en caso de institucion en partes desiguales. Revista
de derecho privado, v. 59, n. 5, p. 351-373, 1975, p. 352.
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implica uma "vacancia de por¢ao", mas uma "vacancia de pessoa", a qual ndo muda a esséncia
do chamamento original.**°

H4, ainda, o argumento de direito de acrescer pela vontade do testador,*! uma vez que
ha uma liberalidade dentro da melhoria, respeitando-se os limites da legitima estrita, bem como
0s requisitos necessarios para sua aplicagao.

Em sentido diverso, o Tribunal Supremo, em decisdo de 26 de dezembro de 1989, cassou
a sentenca recorrida que permitia o direito de acrescer na parte da heranga dedicada a melhora,
por entender que, conquanto o artigo 985 do CCesp., ndo mencione expressamente o ter¢o de
melhoria, ela integra a legitima e, consequentemente, o direito de acrescer ndo pode incidir
sobre ela. No caso objeto do recurso, como havia outros descendentes, a parte da heranga que
estava destinada a uma herdeira melhorada falecida deveria ser repartida entre os demais
herdeiros necessarios, de acordo com seu direito proprio de sucessdo. Portanto, a sentenca
original foi anulada nesse ponto, reconhecendo o direito dos herdeiros necessarios a por¢ao
vacante da heran¢a.*”? Esse é o entendimento que prevalece desde entdo.

Na tentativa de implantar a figura juridica no Direito Civil brasileiro, ¢ necessario
considerar o que seu CCB/02 estabelece acerca do direito de acrescer. De acordo com o artigo
1.810 dessa legislacdo, esse direito somente ¢ cabivel na sucessdo legitima quando o herdeiro
necessario renuncia a heranga, podendo ocorrer também entre herdeiros e legatarios, nos termos
do artigo 1.943.4* No caso dos herdeiros e legatarios, sendo eles pré-morto, renunciante,
excluido ou impossibilitado de realizar condi¢do, havera o direito de acrescer, exceto se o
testador indicar um substituto para esses casos, pois ha prevaléncia da autonomia da vontade
do testador em manifesta¢do oposta ao acrescimento.**

Outrossim, o direito de acrescer ocorre automaticamente, logo, o beneficiario nao pode
recusar apenas a parte acrescida, contudo, hd uma ressalva: se a parte acrescida tiver encargos
especiais impostos pelo testador, o beneficiario pode renunciar apenas a ela.*>> Nessa hipotese,
a quota vaga revertera ao terceiro que se beneficiaria com o encargo, como por exemplo, no

caso de prestar alimentos, a reversdo seria para o credor da prestagdo alimenticia.*%

490 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003.

“1 LACRUZ BERDEJO, José Luis, 2009, p 72. ALBALADEJO GARCiA, Manuel. 1990, p. 456.

492 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. 2003. No mesmo sentido: POVEDA, Pedro Gonzalez; CARCELLER,
Antonio Salas; RODRIGUEZ, Pablo de la Esperanza. 2023, p. 1034.

493 BRASIL. 2002.

494 LOBO, Paulo Luiz Netto. 2024, p. 386-387. No mesmo sentido: RODRIGUES, Silvio. Direito Civil:
Sucessdes. 25% ed. Atualizagdo de Zeno Veloso. V. 7.S40 Paulo: Saraiva, 2002. p. 225.

495 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cédigo Civil. Coordenacgdo de Antonio Junqueira de Azevedo, v. 21. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 291.

496 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Coordenagdo de Sélvio de Figueiredo
Teixeira. V. XXI, 3? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 587.
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Pois bem, partindo da premissa de que os argumentos pela ndo aplicacdo do direito de
acrescer a melhoria se fazem em razao da disposi¢ao do artigo 985 do CCesp., no sentido de
que essa terca parte da heranga faz parte da reserva da legitima, percebe-se uma fragilidade em
seus argumentos. Ora, se a ideia de aplicacdo da melhoria ¢ dar mais autonomia ao autor da
heranca, bem como se essa figura juridica j& incide sobre diversas situacdes que ndo caberiam
a reserva da legitima, como na aplicacdo em legados ou possibilidade de estipular condigdes e
encargos, por qual razao ndo se poderia permitir o direito de acrescer?

Conforme visto amplamente no decorrer deste trabalho, o surgimento desse instituto se
deu como um meio para proporcionar maior autonomia ao testador, flexibilizando a liberdade
de testar com a reserva da legitima. Diante disso, ndo se vislumbra quaisquer Obices para
aplicacdo do direito de acrescer a melhoria no caso de herdeiro renunciante, exceto se o testador

estipular expressamente de modo diverso.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir de tudo o que foi discutido ao longo deste trabalho, pode-se perceber que o
Direito Sucessorio sofreu diversas transformagdes ao longo dos anos, apresentando um papel
significativo para a evolucdo da sociedade, com repercussdes em diversas areas do direito,
notadamente do Direito Civil como um todo. Preservou-se algumas tradigdes juridicas que
persistiram, e ainda persistem, por séculos e apresentou inovagdes e modificagdes que
repercutem para além da comunidade juridica.

Embora se fale com frequéncia em “direito vivo”, no decorrer dos capitulos pode-se
perceber que muitas tradi¢cdes juridicas ainda se fazem presentes nos dias atuais, mesmo que
estejam “mascaradas” de inovagdes por falta de aprofundamento no estudo de conceitos e
institutos que se buscam reproduzir nos mais diversos ordenamentos juridicos.

Na evolucdo historica, presente ao longo do trabalho, foi possivel averiguar a
importancia da norma dentro de cada contexto social e como ela foi se adaptando conforme foi
sendo aplicada em diferentes comunidades e em diferentes épocas. Isso fica ainda mais evidente
quando se percebe a trajetdria historica da liberdade de testar e do surgimento da reserva da
legitima.

A medida que o Direito Romano foi crescendo ¢ tomando propor¢des imensuraveis para
a época, houve a necessidade de uma melhor organizagao da sociedade, momento em que se
passou a pensar em formas de protecao aos herdeiros mais proximos e em como equilibrar isso
com a possibilidade de favorecer terceiros com parcela do patrimdnio para apds a morte.

As contribuigdes do periodo de Justiniano foram de significativa relevancia para o
surgimento da reserva da legitima, de tal sorte que o que antes se mostrava como um pagamento
ao herdeiro instituido, a fim de que esse administrasse os bens do de cujus apds a sua morte,
passou a ser vista como uma forma para proteger seus herdeiros mais proximos
financeiramente, com a continuidade do patrimdnio no seio familiar.

A influéncia das invasdes barbaras no Império Romano também se mostrou relevante,
uma vez que os diversos grupos germanicos contribuiram para o avanco do direito apos a
invasdo desses determinados grupos, havendo a fusdo entre Direito Romano e direito
germanico, da qual muito favoreceu a comunidade juridica. Exemplo disso foi o Direito
Visigético, que ensejou a Lex Visigothorum, dando origem a melhoria ao herdeiro necessario.

Ao longo dos anos essa figura juridica representou uma forma de flexibilizagdo entre a
irrestrita liberdade de testar e a reserva da legitima, sendo vista dessa forma até os dias de hoje,

apesar das modificagdes que delimitaram melhor sua incidéncia.
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A regulamentacao da melhoria prevista nas Leis de Toro reflete até a atualidade, sendo
inclusive mencionada em julgados atuais do Tribunal Supremo da Espanha, bem como serviram
de base para sua posterior implantagdo no Codigo Civil espanhol de 1889.

Durante o periodo de codificacao civil da Espanha, diversas foram as dificuldades
encontradas ao se elaborar o livro referente ao Direito Sucessorio, uma vez que o pais ndo era
unificado e possuia diversas regides forais com regulamentacdes discrepantes, pois enquanto
alguns locais possuiam irrestrita liberdade para testar outros eram adeptos a reserva da legitima
com uma fra¢do de quatro quintos da heranga. Assim, a figura se apresentou como uma forma
de equilibrar as duas situagdes presentes nas comunidades espanholas, conquanto tenha
enfrentado bastantes discussdes e resisténcia no Parlamento a época.

Apds mais de um século de regulamentacdo da melhoria ao herdeiro necessario na
Espanha, em 2003 houve uma alteracdo no Codigo Civil, que restringiu sua aplicagdo para
herdeiros necessarios com deficiéncia e ndo apenas por uma livre preferéncia do testador. Essa
alteracdo ensejou a implantacao da figura juridica no Codigo Civil e Comercial da Argentina,
o que demonstra sua importancia ao se perpetuar ao longo desses séculos.

Recentemente, o Direito Civil brasileiro tem discutido a possibilidade de sua adocao,
por meio de projetos de lei que usam como fundamento o Céodigo Civil argentino, demonstrando
que nao houve um estudo aprofundado da figura juridica e das consequéncias decorrentes de
sua aplicagdo, tampouco se averiguou sua origem. A ideia ¢ dar maior autonomia ao testador,
bem como proteger herdeiros em condi¢do de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia.

No Brasil, as propostas legislativas para implantagcdo da melhoria no Direito Civil
brasileiro, mediante o Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — que resultou
no Projeto de Lein® 3.799/2019 — e o Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil — que mais tarde
tornou-se o Projeto de Lei n® 04/2025 —, trazem a melhoria ao herdeiro necessario vulneravel
ou hipossuficiente, mas ndo apresentam conceitos ou critérios objetivos minimos capazes de
caracterizar quem seria esse tipo de herdeiro. Tais circunstancias podem ensejar uma série de
problemas, judicializagdo de demandas, inseguranga juridica e aplicacao de “principios-chave”
para solucionar questdes que podem ser resolvidas na propria origem, desde que se aplique
adequadamente o Direito Civil.

H#é a necessidade, portanto, de realizagdao de um estudo aprofundado acerca do instituto,
considerando o contexto do ordenamento juridico brasileiro, o que nao se visualizou ao longo
deste trabalho no que diz respeito as propostas legislativas apresentadas, as quais limitaram-se

a justificar sua implanta¢do com base no Direito Civil argentino, quando, na verdade, o estudo
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deveria considerar principalmente a vasta experiéncia da Espanha, a fim de se verificar melhor
quais situagdes podem ser repetidas no Brasil e quais devem ser evitadas.

Hé uma série de situagdes que nao foram pensadas quando da propositura dos projetos
legislativos, porém que ensejam riscos para o ordenamento juridico brasileiro, com
repercussdes para além do Direito Sucessorio. Tais circunstancias, inclusive, dificultaram a
realizacdo da pesquisa no ambito do direito brasileiro, tendo em vista que ndo ha grandes
discussdes na doutrina acerca dos reflexos da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, as
analises normalmente se limitam a esclarecer em poucas linhas do que se trata, a partir de um
apanhado geral de observagdes da reforma do Codigo Civil.

Considerando que as propostas legislativas apresentam essa melhora com uma fracao
dentro da fra¢do da propria reserva da legitima — podendo haver as classificacdes, tal qual ocorre
no Direito Civil espanhol, em legitima curta e legitima larga —, € possivel interpretar pela
possibilidade de aplicagdo do direito de representacdo, uma vez que os herdeiros que receberiam
a fracdo naturalmente também seriam herdeiros necessarios. Ademais, ainda que no direito de
representacao os sucessores nao sejam considerados vulneraveis ou hipossuficientes, apenas
estariam fazendo jus a quota que seria de direito do herdeiro pré-morto.

No cerne da hipdtese de valor excedente nos legados objeto de melhoria, considerando-
se os atuais dispositivos do Codigo Civil vigente, entende-se pela aplicacdo por analogia do
artigo 1.968 do CCB/02, de modo que aplicar-se-ia a seguinte ordem de preferéncia em caso de
excesso: fracdo de livre disposicdo, melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, reserva da
legitima estrita e compensagdo com pagamento em dinheiro.

No que diz respeito ao carater irrevogavel da melhora no Direito Civil espanhol,
presente na promessa feita por escritura publica em capitulagdes matrimoniais, € na
efetivamente ordenada em um contrato matrimonial ou oneroso com terceiros, ndo parece uma
alternativa viavel a ser aplicada no ordenamento brasileiro, por apresentar inconsisténcias no
proprio Direito Civil espanhol que hd muito a utilizam e, nem assim, parecem trazer seguranga
juridica ou efetividade na aplicagao.

Outrossim, ¢ mister destacar que o carater de irrevogabilidade, presente nessas
modalidades se assemelham a doagdo causa mortis, a qual ndo foi recepcionada pelo Direito
Civil brasileiro, justamente pela impossibilidade de revogagao.

Quanto ao direito de acrescer na melhoria, entende-se pela viabilidade de sua aplicacao,
uma vez que o surgimento desse instituto se deu como uma forma de ampliar a autonomia do

testador, flexibilizando a liberdade de testar com a reserva da legitima, razao pela qual ndo se
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visualiza obstaculos para efetivagdo desse direito, exceto se o testador estipular expressamente
de modo diverso.

A proposta de recepgao da figura juridica se apresenta como um avanco relevante para
o Direito Civil brasileiro. Contudo, para que ela surta os efeitos esperados e apresente eficacia
em sua incidéncia, faz-se necessario um maior estudo de suas implicagdes, para que ndo se
torne letra morta por receio de sua utilizagdo, diante da auséncia de normas mais especificas e
esclarecedoras.

Pode-se, portanto, concluir que ainda ha muito a ser discutido acerca da implantagao da
melhoria ao herdeiro necessario, devendo-se considerar todo o contexto histdrico dessa figura
juridica, analisando a forma como foram solucionados os problemas apresentados desde sua
origem, bem como relacionando-a com todo o ordenamento juridico e ndo somente aplicando
um artigo de lei em uma proposta legislativa que sequer apresenta critérios objetivos para
aplicacdo dos herdeiros que a ela poderiam fazer jus.

Alfim, espera-se que o presente trabalho possa contribuir de alguma forma para a
sociedade e a ciéncia do direito, levando a comunidade juridica a refletir sobre as repercussoes
da implantacdo da melhoria ao herdeiro necessario vulneravel, de tal sorte que essas paginas,
com apenas algumas reflexdes, sirvam para impulsionar o aprofundamento do estudo

envolvendo o tema aqui proposto.
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