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RESUMO: O presente artigo visa analisar a autonomia privada no direito sucessério em
especial quanto a extensdo do patrimbnio que pode ser objeto de testamento. Aborda-se a
questdo da limitacdo da autonomia privada decorrente da legitima tanto no testamento quanto
no planejamento sucessorio. Assim, pontua-se acerca da estrutura e funcdo da autonomia
privada, bem como sua limitacdo para passar a discutir a necessidade de manutencdo da
legislacdo da forma que se encontra (limitando-se em 50% o patrimonio a ser testado) ou se €
possivel pensar em de lege ferenda para o caso e em que medida.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the private autonomy in braileiro inheritance law .
Deals with the issue of limitation of autonomy due to legal restrictions both in the will and in
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50% equity to be donated ) or if you can think of legislative change
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INTRODUCAO

O presente artigo tratar da autonomia privada no direito sucessorio, em especial no que tange
a sua limitacao no testamento em face da legitima. Entende-se que o instituto da legitima esta
ancorado em fundamentos que ndo mais se sustentam na realidade juridica atual de forma que

se revela premente novas solugdes legislativas nesse tocante.

Embora haja alguma discussdo doutrinaria acerca da autonomia privada no direito sucessorio,

ndo ha qualquer tentativa de alteracdo legislativa nesse sentido.

Destarte, no primeiro capitulo aborda-se a autonomia privada, fazendo-se a necessaria
distingdo entre esta e a teoria da autonomia da vontade com fins a expor a evolucao pela qual
o direito privado e a propria teoria do negécio juridico passou. Ainda no primeiro capitulo séo

tratados os limites & autonomia privada, em especial, a lei.

No segundo capitulo, € tratado o direito sucessério brasileiro sob o foco da legitima, fazendo
uma abordagem especifica do testamento como expressao da autonomia privada, bem como
da sucessdo legitima uma vez que é imperioso para este trabalho tracar todos os fundamentos

que sustentam esse instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, no terceiro capitulo, € posta a necessidade de alteracdo legislativa para se rever a
questdo da legitima. Nesse sentido, busca-se apoio da metodologia proposta por Karl Popper
para quem toda verdade cientifica estd sujeito a contestacdo que poderad falsea-la e, em

seguida, fazer surgir nova teoria.
Assim, realizou a refutacdo da ideia de que a legitima deve permanecer no direito brasileiro

chegando-se a conclusdo de que isso ndo se sustenta diante da nova perspectiva do direito

privado.

2 AUTONOMIA PRIVADA



2.1 AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA

Autonomia privada é conceito fruto de evolucédo da forma de conceber o direito privado, em
especial o negdcio juridico. Nao se pode olvidar que na época do liberalismo econdmico
falava-se em autonomia da vontade a qual estava lastreada no individualismo; no exercicio de

um querer ser capaz de gerar direitos. Assim, importante fazer a devida distingéo.

Notadamente, a nocdo de autonomia da vontade esteve calcada em um voluntarismo que
colocou a vontade em um patamar equiparado a lei no que tange a producgéo de consequéncias
juridicas. Assim, em um campo ilimitado, a vontade seria capaz de criar o direito para uma

situacdo concreta.

Segundo a teoria da autonomia da vontade, a pessoa se obriga por meio da
declaragédo de vontade, ficando em segundo plano outras circunstancias nas
quais o negdcio juridico estivesse inserido. Essa ideia derivava de uma
concepcado individualista exacerbada de direito, que considerava 0 sujeito
fora de um contexto social. Uma vez declarada a vontade esta, em geral,
teria forca de desencadear efeitos juridicos.?

Luigi Ferri aponta a necessidade de se distinguir autonomia privada de autonomia da vontade
especialmente porque “las dos expressiones podrian parecer a primera vista sinénimas, pero
no lo son”. Para 0 mencionado autor, a diferenciagdo precipua entre ambas esta no fato de
que na autonomia da vontade se eleva por demais a vontade psicolégica dos sujeitos o que

seria capaz de gerar de per si efeitos juridicos o que ndo ocorre na autonomia privada.

Atualmente, tendo o caminho do direito privado seguido por uma ideia de funcionalizacéo e
solidariedade ndo se sustenta a defesa dos dogmas da vontade que, em uma reducdo por
demais simplista, tinha o seu fundamento em uma formal liberdade de que todo e qualquer
individuo possui de se submeter a determinado contrato sem considerar 0 contexto em que
uma relacdo contratual esteja inserida. Assim, os fundamentos da autonomia da vontade eram

a liberdade contratual (vista sob enfoque formal) e manutencéo irrestrita do pactuado.

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada.
S8o Paulo: Saraiva, 2005, p.53.

 FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Tradugo: Luis Sancho Mendizabal. Granada: Editorial Comares,
2001, p. 5



Daniel Sarmento ao analisar os trés pontos da teoria moral aponta como terceiro aspecto o
individualismo. Nesta teoria, os individuos eram tidos como iguais e podiam exercer ao
maximo sua autonomia privada. Ocorre que essa visdo & incompativel com a constitui¢éo

brasileira a medida que est4 tem como aspecto central a promogcao da igualdade substancial.*

Nesse sentido, com a evolucdo do direito privado, especialmente, quanto a ideia de funcéo,
revelou-se insustentavel a manutencdo da nocdo de autonomia da vontade como geradora de
efeitos juridicos. “Desde que se abandonou a teoria da vontade a evolugdo da doutrina
prosseguiu no sentido de socializacdo do Direito. Esvanece o individualismo inspirador da

Escola Cléssica”.

Passa-se entdo da nogdo de autonomia da vontade, em que se considerava que as partes
tinham total liberdade de negociacio®, sem se cogitar a ideia de igualdade substancial, para
passar a tratar o conceito de liberdade com intervencao estatal com vistas a premissa de que
para se exercer a autonomia livremente, deve-se estar garantido o acesso a determinados bens
essenciais, assim como deve ser reconhecido que em certas situacdes ha diferenca efetiva de

autodeterminacgéo por parte dos sujeitos contratantes.

Ao ponderar sobre a manifestacdo da autonomia no negécio juridico, Emilio Betti atenta que
“0 instituto do negdcio juridico ndo consagra a faculdade de querer no vacuo, como apraz
afirmar a certo individualismo, que ainda ndo foi extirpado da hodierna dogmatica. Pode-se

dizer [...] que ele até garante e protege a autonomia privada [...]”

Reconhece-se que a autonomia privada ndo se manifesta apenas nos negocios juridicos,

entretanto, em razdo do corte tematico deste artigo, as nocdes de autonomia da vontade,

* SARMENTO, Daniel. Interesses Pablicos versus interesses provados na perspectiva da teoria e da Filosofia
Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus interesses privados:
Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 20? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
276.

® Nesse sentido importante a distingdo de Roxana Cardoso Brasileiro Borges entre autonomia juridica individual
e autonomia privada “Em sentido amplo, autonomia juridica individual coincide com o conceito de liberdade
juridica, significando uma faculdade de atuar licitamente. A licitude da conduta reside, nesse aspecto na auséncia
de sua proibicdo. O conceito de autonomia privada, mais restrito, corresponde ao poder de realizacdo de
negdcios juridicos, ou seja liberdade negocial. Entende-se, em geral, autonomia privada como o poder atribuido
pelo ordenamento juridico ao individuo para que este possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias relagdes”.
(p.46-47)

" BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo |. Traducéo de Fernando Miranda. Coimbra:
Coimbra Editora 1969, p.107



autonomia privada e liberdade serdo sempre tratadas a luz do negécio juridico. Inclusive,
porque aqui adota-se o enquadramento juridico do testamento como negécio juridico

unilateral, ideia que sera melhor desenvolvida mais adiante.

Assim, autonomia privada pode ser definida como “o poder concedido ao sujeito para criar a
norma individual nos limites deferidos pelo ordenamento juridico™. Integra, portanto, o
conceito de autonomia privada além da vontade das partes, os limites estabelecidos pelo
direito os quais, na leitura atual, incluem-se tanto as vedacgdes legais com definicdes

expressas, quanto as clausulas com contetdo mais aberto como os da boa-fé, funcédo social...

Destarte, foi proposital a escolha da expressdo no titulo deste topico, assim como na titulacéo
deste artigo. Embora alguns autores se valham da expressdo autonomia da vontade, a op¢éo
conceitual realizada neste trabalho desemboca para a expressdo autonomia privada. 1sso
porque se reconhece que, no tocante ao direito sucessorio, a situacdo legislativa do
ordenamento juridico brasileiro consagra a restricdo de cinquenta por cento do patriménio

para ser testado, dbice que ndo pode ser transposta pela simples vontade das partes.

Obviamente, no presente trabalho ndo é reconhecida a possibilidade da autonomia privada
poder ultrapassar esse limite legal, ao contrario, analisa-se o tema a fim de verificar se pela
ideia de autonomia privada é possivel pensar em necessidade de alteracdo legislativa sobre
essa tematica. Assim, revela-se imprescindivel tratar dos limites aos quais a autonomia

privada esta submetida, tendo por enfoque maior a lei.

2.2 LIMITES DA AUTONOMIA PRIVADA

Certo que o poder juridico da autonomia privada, assim como qualquer outro poder ou direito,
ndo e absoluto, possuindo limites que a depender do universo que esteja a se falar ird variar.
No que se refere a alguns direitos de personalidade ou até no direito de familia a autonomia

privada é mais restrita que no campo das obrigagdes.

La autonomia del grupo familiar no es verdadeira autonomia, es decir, no es
autonomia privada. Los poderes familiares, y em primer lugar la patria

8 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. Teoria Geral e
contratos em espécie. Vol. 4. 3% ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.141.



potestade, son poderes discrecionales a los que es inherente el deber de
perseguir um fin no adventicio ni libremente assumido, sino um fin
necesario. [..] La naturalidade de la sociedade familiar [...] significa
precisamente, em mi opinién, que las tareas, los intereses que le estan
confiados se le imponen por encima de cualquier eleccion, de cualquier
arbitrio [...]°

Observa-se que Luigi Ferri ao ponderar sobre a autonomia no direito de familia é enfatico ao
expor que sequer se poderia falar em autonomia privada a medida que o poder familiar deve
ser exercido nos termos discricionarios que a lei determina. Concorda-se em parte com 0
autor, pois embora em relacdo ao dever de cuidado, de educagdo ndo possa haver o exercicio
de autonomia no sentido de se afastar dessa funcéo, mas existem diversos aspectos da relacao
familiar que séo regidos pela autonomia privada, como por exemplo, a escolha do regime de

bens.

De toda sorte, seja com mais ou menos incidéncia a autonomia privada os seus limites estardo
postos. A doutrina diverge quanto a eles, entretanto, focando-se na utilidade para este

trabalho, passa-se a tratar da lei.

2.2.1 Lei

Conforme conceituado acima, a autonomia privada € o poder juridico que as pessoas possuem
para determinar as regras as quais estardo submetidas em um negdcio juridico™, observando-

se os limites legais.

[...]Jos pressupostos, assim como a maioria dos efeitos juridicos dos neg6cios
juridicos em geral, ndo estdo sujeitos & disposicdo das pessoas, por nao
serem atingidos pelo poder da autonomia privada, uma vez que estdo sob
outra competéncia, a da lei, ou seja ndo estdo ao alcance do sujeito de
direito, mas do legislador.™*

Destarte, observa-se que as pessoas até podem escolher o que contratar, com quem contratar e

outros aspectos da relacdo juridica, mas ndo poderdo disciplinar de forma individual aspectos

° FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Tradugéo: Luis Sancho Mendizabal. Granada: Editorial Comares,
2001, 317-318

19 Relembra-se o corte tematico realizado neste artigo de que embora a autonomia privada ndo se manifeste
exclusivamente nos negdcios juridicos patrimoniais, aqui serd feita tal restricéo.

1 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p.58



e existéncia e validade do negocio juridico. Ademais, existem determinadas consequéncia

juridicas que os particulares também nao podem dispor de forma contraria.

No caso especifico do tema deste artigo, tem-se que no testamento - que € manifestacdo da
autonomia privada no direito sucessorio, o testador podera definir quem sera o destinatario de
50% dos seus bens, podera decidir, a forma que ira realizar o negdcio (publica, particular ou
cerrada), mas jamais podera alterar critérios de existéncia ou validade aos quais 0 negocio

esteja submetido.

Logo, 0s negocios juridicos tidos como inexistentes ou ilegais esbarrardo no limite da lei e

ndo havera que se falar em autonomia privada que permita sua validade no mundo juridico.

O plano da existéncia esta relacionado com o ser, requisitos basico que algo deve ter para ser

considerado existente no mundo juridico.

Embora a legislacdo civil ndo preveja, de forma expressa, quais 0s requisitos de existéncia do
negdcio juridico ha concordancia na literatura juridica de que devem estar presentes a

manifestacdo de vontade, agente, objeto e forma.*?

A manifestacdo de vontade, no negdcio juridico, corresponde ao consentimento emanado das
partes (ou de um sujeito no caso do negdcio unilateral); o agente é o sujeito de direito; o
objeto consistira na coisa tangivel ou intangivel que espelha o contetdo da declaracdo de

vontade; e a forma seré a via de manifestacdo da vontade.

Certo que sem os referidos elementos nao se podera falar em existéncia de qualquer negécio

juridico e, portanto, ndo podera produzir nenhum efeito.

N&o existindo juridicamente, o0 negoOcio sequer precisard ser
desconstituido judicialmente (como exigem os franceses), porque a
inexisténcia ¢ o ‘ndo ser’. Logo, nao tendo vocacdo para produzir
qualquer efeito, ndo ha necessidade de declarar o negécio inexistente
como tal. Excepcionalmente, apenas, é possivel a declaracdo judicial
de inexisténcia do negécio, em razdo de efeitos indiretos gerados por

2. AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negécio Juridico. Existéncia. Validade e Eficacia. 3. Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 83.



ele. E o exemplo do casamento celebrado por um Delegado de Policia
ou por um Juiz do Trabalho. O ato em si é inexistente e, como tal, ndo
se mostra necessaria a propositura de uma acao para declara-lo como
tal."?

E certo que a existéncia do negocio juridico é necessario a manifestacdo da declaracdo de

vontade.

Essa declaracdo decorre do poder que o ordenamento juridico confere as pessoas de regularem
sua vontade, com liberdade, desde que ndo atentem contra a lei, as normas de ordem publica,

0s bons costumes, e respeitem a funcéo social.

O objeto do negdcio juridico, por sua vez, refere-se ao bem, a coisa em si mesma, devendo ser

licito, possivel e determinado ou determinével.

Finalmente, a forma diz respeito a observancia da lei para que seja exteriorizada a declaracéo
de vontade. Atualmente, vige em nosso ordenamento juridico a forma livre, salvo disposicado

especifica na lei em sentido contrario. E o que dispde o art. 107 do Cédigo Civil.**

Exemplo de excegdo a regra é o art. 108 do mesmo Coédigo: “Nao dispondo a lei em contrario,
a escritura publica é essencial a validade dos negdécios juridicos que visem a constituicéo,
transferéncia, modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre imoveis de valor superior a

trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais”.

Como a especificidade da forma integra a substancia do proprio negécio juridico, o seu

descumprimento acarreta a nulidade do ato, nos moldes do inciso V do art. 166.

Nesse sentido, estando presentes os citados requisitos, ha de se reconhecer a existéncia do

negocio juridico e, passar-se, a analise da validade do mesmo.

B3 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — Teoria Geral. 6. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, 439-440.

Y Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.

5 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

()

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;



Ultrapassado aspecto da existéncia, revela-se possivel adentrar o plano da validade. A fim de
se verificar a validade de um negdcio juridico, género que tem o contrato como espécie, tem-
se como ponto de partida o art. 104 do Codigo Civil o qual dada a relevancia para o tema

deste trabalho merece transcricdo integral:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
11 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.'®

Observa-se que aqui 0s elementos necessarios para a existéncia do negocio juridico

continuam presentes, entretanto com as respectivas qualificacGes que Ihe reconhece validade.

A validade é, desta forma, a qualificacdo que deve existir em um negdcio juridico para assim
ser compreendido, consistente no fato de que o mesmo deve estar de acordo com o que

determina a lei para lhe atribuir validade.

Né&o se fala apenas da existéncia de agente, mas que 0 mesmo seja capaz e, chama-se atencao,
legitimado. Indiscutivel que a capacidade deve ser vista a luz da teoria das incapacidades de

modo que deve ser observada a capacidade geral prevista nos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil'’.

Nao se pode esquecer, todavia, que além da capacidade geral referida “exige-se a capacidade

especial para o negécio de que se trata™®: a legitimidade - que é exigida por lei.

BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Vade Mecum. Saraiva. 15* Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

7 Art. 3% S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos;

111 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° SAo incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de 0s exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido;

111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prddigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios seré regulada por legislacéo especial.

8 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do Direito Civil. Sao Paulo: Red Livros, 1999, p. 280.



N&o basta a capacidade do agente para conferir validade ao negdcio
celebrado.

E preciso ainda que ndo esteja circunstancialmente impedido de
celebrar o ato, ndo obstante goze de plena capacidade. Em outras
palavras, € necessario, além da capacidade, haver legitimidade,
segundo nocdo desenvolvida pelos processualistas adotada pelos
cultores do Direito Civil.*®

Assim, é certo afirmar que o agente, para realizar o negdécio juridico sem a necessidade de
representacdo ou assisténcia deve ser maior de idade e estar em pleno gozo da capacidade
civil. Mas ndo é so, deve estar legitimada para manifestar direta e validamente sua vontade

naquele contrato especifico.

Nos dizeres de Vicente Rao:

A capacidade ndo consiste apenas na aptiddo para o exercicio dos
direitos, mas, mais do que isto, na aptiddo para a pratica dos atos
(negdcios juridicos), ou seja, na aptiddo das pessoas para governarem
por si, sua vida juridica, autodeterminando e manifestando ou
declarando e executando sua vontade, no campo do direito.”

Com efeito, a lei estabelece, muitas vezes, restricbes a faculdade de contratar, que também
podem ser chamadas de impedimento. Por exemplo, no caso do art. 497 do Cdédigo Civil, que
proibe compra e venda entre tutor e tutelado, ou, ainda, o art. 496, que prevé a anulabilidade
do mesmo contrato entre ascendentes e descendentes sem que 0s demais e o conjuge (salvo no

regime de separacao obrigatdria de bens) expressamente o consintam.

A manifestacdo de vontade, por sua vez, para que seja valida, deve ser livre e consciente, sob
pena de nulidade ou anulabilidade do contrato. Pode ser expressa ou tacita e, ainda,
manifestada diretamente pela parte ou por terceiro que a represente (mandatério). O caso do
testamento ndo se reconhece a possibilidade de manifestacédo tacita da vontade.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral. Vol
1. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 347.

%0 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negécio Juridico. Existéncia. Validade e Eficacia. 3. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p. 95.
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No que tange ao objeto, quando fala-se na necessidade de que mesmo seja licito, possivel e
determinado ou determinavel, fala-se, em verdade, da possibilidade material ou fisica do

objeto.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges ao tecer criticas aos fatores limitantes da autonomia

privada, especificamente quanto a lei ressalta que

[...]Jno direito civil as principais limitagdes sdo relacionadas ao contetdo ou
objeto do neg6cio juridico, uma vez eu ele deve ser licito e possivel, além de
determinavel. Quanto a isso um dos maiores problemas estd em que muitos
autores incluem no conceito de ilicitude ndo apenas a contrariedade a lei,
mas a contrariedade a moral, a ordem publica e aos bons costumes.?

Neste trabalho, adota-se a contrariedade ao dispositivo de lei como fator determinante mesmo
qguando se trate de lei inconstitucional que ainda integre o ordenamento juridico tendo em
vista que ndo € dado ao sujeito a possibilidade de desrespeitar a lei ainda que entenda pela sua

inconstitucionalidade, salvo, obviamente, se esta ja estiver declarada pelo Poder Judiciéario.

3 DIREITO SUCESSORIO SOB O FOCO DA LEGITIMA

3.1 O TESTAMENTO: EXPRESSAO MAXIMA DE AUTONOMIA PRIVADA NO
DIREITO SUCESSORIO

A autonomia privada no direito sucessorio brasileiro tem sua manifestacdo mais expressiva no
testamento. Por ele, é possivel estabelecer as disposi¢fes de Gltima vontade do testador para

valerem apds sua morte.

O testamento, como reconhecido pela maioria da doutrina, € considerado como negocio

juridico. Os que ndo assim entendem néo fazem a distingéo entre ato e negocio juridico.

Do ato juridico se extraem duas figuras distintas. Diz ato juridico strictu
sensu aqueles em que ao sujeito que os pratica é vedado escolher o
enquadramento em uma categoria juridica, bem como escolher os efeitos que
deles emanardo. Dos negécios juridicos, também atos juridicos, o sujeito que

! BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 134.

11



o0 pratica também podera eleger em qual categoria o enquadrara, bem como
em certa medida, podera predeterminar os efeitos que o ato ird produzir. 22

Como no Cadigo Civil de 1916 o conceito de testamento estava atrelado a possibilidade de
disposicao do patrimonio muito se discutiu na doutrina se caberia no testamento dispor acerca
de questdes ndo patrimoniais. Essa discussdo encontra-se superada e o atual Cddigo Civil
prevé expressamente no §2° do art. 1857 a viabilidade de testamento com clausulas de carater

ndo patrimonial.

E exatamente nesse art. 1857 do Caédigo Civil que estd regulada a sucessdo testamentaria
“Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte
deles, para depois de sua morte.” Em principio, verifica-se a concessao de autonomia privada

total para o testador, permitindo-lhe testar tudo quanto tenha interesse.

Ocorre que no 81° do referido dispositivo legal é previsto que “a legitima dos herdeiros
necessarios nao podera ser incluida no testamento”. De tal previsdo, verifica-se que a
autonomia estara limitada, ndo podendo ultrapassar o percentual destinado a legitima dos

herdeiros necessarios.

Tem-se entdo um fator limitador (a lei) que é expresso ao ndo permitir que a vontade do
testator alcance a totalidade de seu patrimdnio no caso de haver herdeiro necessario. Todavia,
em que medida isso se justifica? Por que ndo permitir que o testador disponha de todo o seu

patriménio?

Para responder a esses gquestionamentos impende ponderar acerca da sucessdo legitimaria a

fim de saber os fundamentos que levaram o legislador a prevé a legitima.

3.2 ASPECTOS ESTRUTURAIS E FUNCIONAIS DA SUCESSAO LEGITIMA

22 LIMA, Bernardo Silva de. Sobre o negécio juridico processual. In: DIDIER Jr, Fredie, EHRHARDT Jr,
Marcos. Revisitando a Teoria do fato Juridico. Homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 116.
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A sucessdo no direito brasileiro pode ocorrer de duas formas: legitima ou testamentéria. Tais
modalidades podem coexistir ou ndo. Certo que na auséncia de testamento caberd com
exclusividade a sucessdo legitima ao passo que ndo havendo herdeiros necessarios pode
ocorrer apenas a sucessdo testamentaria. Ainda, pode haver sucessédo legitima juntamente com

a sucessao testamentaria.

Pela sucessdo legitima, a lei determinara quem serdo os herdeiros, a ordem de vocacao
hereditaria, bem como a parcela dos bens que cabera a cada um. Na auséncia de disposi¢édo de
vontade por parte do sujeito, por meio do testamento, a lei é aplicada como critério

sucessorio.

Observa-se que, ainda que exista a disposicdo patrimonial pelo testamento este somente
podera abarcar cinquenta por cento dos bens de modo que em relacdo a outra metade cabera a
sucessdo legitima, nos termos do art. 1846 do Codigo Civil.

Tanto a preocupacdo com a herangca quanto com a protecdo a legitima ndo é algo novo no
Direito, ao contrario, desde a antiguidade o tema € assunto premente, estando atrelado a ideia
de continuidade familiar, bem como norteada por aspectos religiosos. Em Roma,

O conhecimento da evolucéo histdrica do direito das sucessdes torna-se mais
nitido a partir do direito romano. A Lei das XII Tabuas concedia absoluta
liberdade ao pater familias de dispor dos seus bens para depois da morte.
Mas, se falecesse sem testamento, a sucessao se devolvia, seguidamente, a
trés classes de herdeiros: sui, agnati e gentiles. Os heredi sui et necessarii
eram os filhos sob o poder do pater e que se tornavam sui iuris com sua
morte: os filhos, os netos, incluindo-se também, nessa qualificagdo, a esposa.
Os agnati eram os parentes mais préximos do falecido. Entende-se por
agnado o colateral de origem exclusivamente paterna, como o0 irméo
consanguineo, o tio que fosse filho do avo paterno, e o sobrinho, filho desse
mesmo tio. A heranca ndo era deferida a todos os agnados, mas ao mais
préximo no momento da morte (agnatus proximus). Na auséncia de
membros das classes mencionadas, seriam chamados a sucessdo os gentiles,
ou membros da gens, que é o grupo familiar em sentido lato®

Muitos ordenamentos juridicos tiveram suas influéncias no direito romano a exemplo do

antigo direito portugués que nas Ordenagfes do Reino previa herdeiros necessarios lhe

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: direito das sucessdes. Vol 7. 8.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p.17.
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destinando dois tercos do patrimonio do falecido. Apenas por meio do Decreto 1839/1907 foi

que a Lei Feliciano Pena reduziu a porcao destinada & legitima para metade do patrimdnio.?*

E certo que em alguns sistemas juridicos atuais se “desconhecem a figura do herdeiro
necessario e da legitima hereditaria, como assim ocorre, primordialmente, nos paises de
tradicdo da commom law.”® Chama-se atencdo de que também em sistemas da civil law

existem ordenamentos juridicos que também ndo preveem a reserva da legitima

[...]Jo cadigo civil mexicano, em seu art. 1374 imp&e como Unica obrigacéo
ao testador uma pensdo alimenticia ao consorte ou companheiro e a certos
parentes consanguineos, no que é acompanhado pelas principais legislaces
na Arzrgérica Central, como por exemplo o Cddigo Civil de Honduras, art.
1147.

No direito brasileiro, o Cadigo Civil de 1916 manteve a legitima em metade do patriménio do

falecido o que foi mantido pelo Codigo Civil de 2002.

[...] a sucessdo, no direito brasileiro, obedece ao sistema da divisdo
necessaria, pelo qual a vontade do autor da heranga ndo pode afastar certos
herdeiros — herdeiros necessarios -, entre 0s quais deve ser partilnada no
minimo metade da heranga [...] Herdeiro necessario, assim, é o parente com
direito a uma parcela minima de 50% do acervo, da qual ndo pode ser
privado por disposicdo de ultima vontade, representando a sua existéncia
uma limitaco a liberdade de testar.”’

Acerca dos fundamentos sobre os quais se vale a manutencdo da legitima, Flavio Tartuce (em
gue pese sua Vvisdo critica sobre o tema), por compromisso doutrinario, elenca os quatro
fundamentos de Cldvis Bevilaqua para manter a legitima: a) o direito de propriedade ndo é
absoluto; b) deve-se proteger a familia do arbitrio do individuo; ¢) beneficiar um Unico filho
implica em estimular a ganancia; d) se for dada educacdo adequada a legitima ndo ensejara o

6cio do herdeiro.?®

# TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das Sucessdes. Vol 6. 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 33.

% POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade Sucesséria e Deserdacgdo. Sao Paulo: Saraiva 2013,
p.157

% POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade Sucessoria e Deserdagédo. S3o Paulo: Saraiva 2013, p.
158

2" CAHALI, Francisco. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avancado de Direito Civil:
direito das sucess@es. Vol 6. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.56-57.

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das Sucessdes. Vol 6. 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 34-35.
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Rabindranath Capelo de Sousa apud Luiz Paulo Vieira de Carvalho atenta que

Poder-se-4 presentemente dizer que a sucessdo legitimaria tem como
fundamento a protecdo da familia nuclear, num principio de entreajuda e
solidariedade (alids, em correspondéncia com particulares e prioritarios
deveres de alimentos) [...], de modo a assegurar uma base do patrimonio
familiar e a garantir aos familiares mais proximos um minimo de bens para a
manutencao e desenvolvimento de sua personalidade.”

Assim, para no ordenamento juridico brasileiro a manutencdo da legitima se funda na
relatividade do direito de propriedade, na solidariedade da afetividade familiar e no

afastamento da possibilidade de exercicio de egoismo por parte do testador.

Entretanto, de fato tais aspectos ndo parecem servir ao fundamento que se propdem, nem
tampouco afastam tantos outros fundamentos que provocam a discussao acerca da excluséo da
legitima fazendo reinar a autonomia privada num campo que deveria ser mais ampla uma vez

que essencialmente patrimonial.

4 A NECESSIDADE DE LEGE FERENDA QUANTO A LEGITIMA

N&do é de hoje que vozes dissonantes da concepcdo de guarnecer a legitima tém aflorado.
Entretanto, a discussdo acerca da legitima ndo tem tido o tratamento que merece.
Reconhecendo-se a lei como limite a autonomia privada, ndo se tem como defender que
atualmente seja possivel fundamentar um negocio juridico, especificamente, um testamento

com desrespeito a esta porcao.

Entretanto, a partir de diversos fundamentos contrarios aos que defendem a permanéncia da
legitima é possivel se pensar na possibilidade de sua discussdo a fim de se promover uma
alteracdo legislativa no instituto que hoje jA ndo se amolda mais a nova concepcéao

funcionalizada do direito civil.

Como ha muito afirmou Montesquieu a heranca é algo determinado por lei politica/civil, ato

de vontade humana, ndo é lei natural que haja uma transmissédo de bens.

» CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 428.
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A lei natural ordena que os pais sustentem os filhos, mas ndo os obriga
a fazer deles seus herdeiros. A divisdo dos bens, as leis sobre esta
divisdo, as sucessdes apds a morte daquele que recebeu esta diviséo,
tudo isto s6é pode ter sido regulamentado pela sociedade e, por
conseguinte, pelas leis politicas ou civis.*

Todavia, considerando que o Brasil se orienta por uma politica capitalista, a no¢éo de heranga
para os familiares até faz sentido, diferentemente de paises comunistas em que parte do

patrimonio se reverte em favor do Estado. Entretanto, 0 mesmo néo vale para a legitima.

Embora a legitima tenha sido instituto considerado como verdade incontestavel no direito
brasileiro, se posta sob o ponto de vista cientifico hipotético dedutivo de Karl Popper

verificar-se-a a possibilidade de revé-la a luz de contra-argumentos.
4.1 O FALSEAMENTO PROPOSTO POR KARL POPPER

Karl R. Popper € criador do método hipotético-dedutivo por meio do qual algo tido como
verdade é possivel ser testado constantemente. De fato, Karl R. Popper ndo estava preocupado
com a realidade no sentido de comprovar algo e dizer que seja real. Ao contrario, estava
apenas preocupado com a regra da ciéncia, com a objetividade cientifica mesmo sabendo que

ela ndo existe.

Partindo do método proposto por Karl R. Popper, em linhas bem gerais, tem-se uma regra,
analisa-se um caso e se chega a um resultado. O resultado € uma hip6tese que nunca é final, a
hipétese é um resultado que precisa ser falseado eternamente, sera sempre proviséria

considerando que a

Nossa ignorancia é sobria e ilimitada. De fato, ela é, precisamente, 0
progresso titubeante das ciéncias naturais [...] que constantemente abre
nossos olhos mais uma vez a ignorancia, mesmo no campo das proprias
ciéncias naturais. [..] A cada passo adiante, a cada problema que
resolvemos, ndo so descobrimos problemas novos e nao solucionados, porém
também, descobrimos que onde acreditdvamos pisar em solo firme e seguro,

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Traducéo de Cristina Murachco. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 505.
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todas as coisas sdo, na verdade, inseguras e, em estado de alteracdo
continua.*

Por este raciocinio Karl R. Popper expfe que toda teoria, na verdade, tera certa falibilidade
que permitira a mesma ser criticada, até mesmo porque ainda que se admitisse que fosse
formulada uma teoria tida como verdadeira ndo se teria como fazer tal afirmativa. Nesse

ponto Daniel Nicory do Prado expGe a nocao de verdade para Karl R. Popper ao afirma que

O conceito de verdade popperiano de verdade ¢ a ‘verdade correspondéncia’,
ou seja, a adequacdo dos fatos as afirmacgdes que sobre elas sdo feitas. Por
isso, € um conceito que pressupde a existéncia de uma realidade objetiva

comum para além das percepg¢Bes humanas; ndo por acaso, ele chama essa

ideia de ‘teoria da verdade objetiva’.*

Nesse sentido, ter-se-a em ciéncia sempre uma resposta proviséria para uma formulacéo.
“Com seu critério — a falseabilidade —, Popper transfere para 0 momento da critica da teoria a

possibilidade de identifica-la como cientifica[...]**”.

Karl R. Popper afirma que a ciéncia ndo avanca fazendo generalizacBes a partir de
observacBes mas fazendo conjecturas ousadas que devem ser testadas. Ao formular hipdtese
sera “a audacia e a originalidade da solugdo sugerida que determinam o valor ou a auséncia do

o 4
valor de uma empresa cientifica™

E a falseabilidade que d& poder a uma teoria cientifica. Primeiro é necessario ter em mente
que o valor de um conhecimento cientifico ndo vem da observacdo de experiéncias mas da
possibilidade de a teoria ser contrariada, ou melhor, falseada. Com a ideia de que a teoria
precede a experiéncia, os falsificacionistas como Karl R. Popper admitem que toda explicacdo

cientifica é hipotética e quanto mais uma teoria puder ser falseada melhor sera ela.

! POPPER, Karl Raymund. A Ldgica das Ciéncias Sociais. Traducdo: Estevdo de Rezende Martins, Apio
Claudio Muniz Acquarone Filho, Vilma de Oliveira Moraes e Silvas. 3% Ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2004, p. 13

2 PRADO, Daniel Nicory do. Temas de Metodologia da Pesquisa em Direito. Salvador: Jus Podivm, 2011,
p.45.

% MACHADO, Cristina de Amorim. Popper, a Demarcacdo da Ciéncia e a astrologia. In: OLIVEIRA, Paulo
Eduardo de (org). Ensaios sobre o pensamento de Karl Popper. Curitiba: Circulos de Estudos Bandeirantes,
2012, p. 51.

% POPPER, Karl Raymund. A Ldgica das Ciéncias Sociais. Tradugdo: Estevdo de Rezende Martins, Apio
Claudio Muniz Acquarone Filho, Vilma de Oliveira Moraes e Silvas. 3% Ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2004, p. 15
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[...]s6 reconhecerei um sistema como empirico ou cientifico se ele for
passivel de comprovacao pela experiéncia. Essas consideracdes sugerem que
deve ser tomado como critério de demarcacdo nao a verificabilidade de um
sistema, mas a falseabilidade de um sistema. Em outras palavras, nédo
exigirei que um sistema cientifico seja suscetivel de ser dado como valido,
de uma vez por todas, em sentido positivo; exigirei porém que sua forma
l6gica seja tal que se torne possivel valida-lo através de recurso a provas
empiricas, em sentido negativo: deve ser possivel refutar, pela experiéncia,
um sistema cientifico empirico.®

As teorias cientificas sdo propostas como hipdteses e sdo substituidas por novas hipdteses
quando sao falsificadas. Entdo Karl R. Popper aponta critérios para uma boa teoria cientifica
da seguinte forma: deve ser clara e precisa; deve permitir falseabilidade e; deve ser ousada
para progredir em busca de um conhecimento mais aprofundado sobre a realidade.

Sob esta premissa metodologica, pode-se falsear a teoria de que a legitima é fundamento de
protecdo do nucleo familiar, intocada no direito brasileiro, confrontando-a com criticas a fim

de saber se a mesma se mantém.

4.2 REFUTANDO OS FUNDAMENTOS PARA MANUTENCAO DA LEGITIMA

A ignorancia é ilimitada como bem afirma Popper.®*® Considerar a legitima como o
fundamento de salvacdo da familia como até hoje foi posto no direito brasileiro quase como
gue sem contestacdo nao implica necessariamente na constatacdo da verdade de modo a neste

campo pisar em solo firme.

Um dos principais motivos que os defensores da manutencdo da legitima sustentam é que a
mesma se funda no direito de propriedade e que este deve estar orientado com a sua fun¢éo
social o que o relativiza de modo que a intervencao estatal nesse aspecto pode sim limitar a
disposicao testamentaria a 50% do total dos bens.

Esse argumento pode ser refutado tanto com no préprio direito de propriedade. Nao ha duvida

que, como qualquer outro direito, a propriedade ndo pode ser exercida em carater absoluto,

% POPPER, Karl R.. A Légica da Pesquisa Cientifica. 92 ed. Tradugdo: Lednidas Hegenberg e Octanny Silveira
da Mota. Séo Paulo: Cultrix, 1993, p. 42

% POPPER, Karl Raymund. A Légica das Ciéncias Sociais. Tradugio: Estevdo de Rezende Martins, Apio
Claudio Muniz Acquarone Filho, Vilma de Oliveira Moraes e Silvas. 32 Ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2004.
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mas que nesse direito a autonomia privada é bastante ampla também ndo ha ddvida. As
faculdades de usar, gozar, reivindicar e dispor sdo proprias do direito de propriedade e a sua
relativizacdo esta relacionada com a necessidade de se atribuir uma funcéo social e orientar as
condutas pela boa-fé, entretanto, em limitar tal direito ao necessario repasse de 50% a
herdeiros necessarios ndo revela nenhuma funcdo social. Ao contrario, viola o exercicio do

direito de propriedade.

[...Jessa restricdo do testador também implica  afronta ao direito
constitucional de propriedade, o qual, como se sabe, pode ser considerado de
natureza complexa, € composto pelas faculdades de usar, gozar/fruir, dispor
e reivindicar a coisa. Ora, tal limitagdo, sem sombra de ddvida, entraria em
rota de colisdo com a faculdade real de disposi¢do, afigurando-se
completamente injustificada.®’

Ato continuo, existe o fundamento da protecéo familiar a embasar a manutencédo da legitima.

Revela-se inquestionavel que a Constituicdo Federal concedeu ampla protecdo a familia com
0 objetivo de resguardar ndo s6 o nucleo familiar como um todo, mas no sentido da promocao

da dignidade de cada membro.

Ocorre que, € fato que a protecdo a cada membro da unidade familiar ndo necessariamente
estara assegurada ao se criar classes de herdeiros e, em alguns deles, considera-los

necessarios.

A preservacdo da legitima culmina por suscitar, como dito, discordias e
desavencas familiares, impedindo, ademais, o de cujus de dispor do seu
patriménio como bem entendesse. Ademais, se quisesse beneficiar um
descendente seu ou a esposa, que mais lhe dedicou afeto, especialmente nos
Gltimos anos de sua vida, poderia fazé-la por testamento, sem que isso em
nosso sentir significasse injustica ou desigualdade, uma vez que o
direcionamento de seu patriménio deve ter por norte especialmente a
afetividade. Ressalvamos apenas a hipotese de concorrerem & heranca filhos
menores ou invalidos, caso em que se deveria preservar-lhes, por imperativo
de solidariedade familiar, necessariamente parte da heranca.®

% GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doagdo: analise critica do atual sistema juridico e os seus
efeitos no direito de familia e das sucess0es. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 59.
% GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doacéo: analise critica do atual sistema juridico e os seus
efeitos no direito de familia e das sucesses. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 59
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Notadamente, o direito de sucessdes ndo esta voltado a efetivamente proteger cada membro
familiar. Uma excec¢éo foi a Lei n® 10050/2000 que incluiu o art. 1611, §3° no antigo Cddigo
Civil para prever direito real de habitacdo quando, havendo um unico imdvel residencial,
coubesse ao filho 6rfdao portador de deficiéncia que ndo pudesse trabalhar. Esta visdo esta
muito mais atrelada a ideia de efetiva protecdo a familia do que uma previsdo em abstrato de
protecdo a determinadas pessoas que, em muitas das vezes, ndo necessitam de nenhum

amparo essencial.

[...]a legislagcéo sucessoria deveria prever uma especial atencéo aos herdeiros
incapazes e idosos e, ainda, aos cbnjuges e companheiros quanto a aspectos
nos quais realmente dependiam do autor da herancga, buscando concretizar na
transmissdo da heranca um espaco de promocdo da pessoa, atendendo as
singularidades dos herdeiros, em especial diante de sua capacidade e de seus
vinculos com os bens que compdem a heranga, e, ainda, atendendo a
liberdade do testador quando ndo se vislumbra na familia aqueles que
necessitam de uma protecao patrimonial diante da morte de um familiar.*

Atenta-se ainda, aproveitando-se para refutar o argumento de que a legitima implica em
garantia da solidariedade que a legislacdo brasileira ndo proibe que as pessoas disponham
onerosamente em vida de mais de 50% de seu patrimdnio, ao contrario, o sujeito de direito
pode livremente fazer o que sua vontade determinar com seu patriménio, desde que seja
onerosamente. Assim, pela legislacdo brasileira € concebivel que um particular resolva usar
todo seu patrimdénio em bens futeis, sem nenhum carater altruista, todavia, é-lhe vedado, se
tiver herdeiros necessarios, doar ou dispor por testamento de todo o seu patriménio para

pessoas necessitadas, imbuido de um cunho solidario.

O fundamento da solidariedade para manter a legitima ndo se sustenta, pois nada garante que
beneficiar automaticamente herdeiros necessarios seja conduta de solidariedade, ainda que
familiar. Em muitas hipoteses, a solidariedade familiar pode ser concretizada na protecdo

financeira a um parente que nao se inclua no rol dos herdeiros necessarios.

Por fim, quanto ao argumento da legitima afastar o egoismo que pode estar insito no ser
humano tem-se que, ao contrario do que se pensa, pode estimular o dcio. Flavio Tartuce, ao

apontar 0s argumentos favoraveis a revisdo da legitima aponta que

% NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da familia no Direito Sucessorio: necessidade de revisao?.
Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-protecao-da-familia-no-direito-sucessorio-
necessidade-de-revisao/14753> Acesso em 12 dez 2014.
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A liberdade de testar desenvolve a iniciativa individual, porque quando o
sujeito sabe que ndo pode contar com a heranga, procura desempenhar
atividades para lhe dar o devido sustento. De outra forma, haveria um efeito
no inconsciente coletivo pela necessidade do trabalho e da labuta diaria.*’

Ademais, se for considerar que a heranga é decorrente de vinculo afetivo entre de cujus e 0s
herdeiros “nada impediria que ele beneficiasse os ultimos por testamento, de acordo com sua

livre manifestacao de vontade.”*

Assim, mesmo reconhecendo que a autonomia privada esteja limitada no direito sucessorio
em face da legitima, demonstra-se que ao submeter essa fronteira legal a criticas ela ndo se
sustenta, revelando-se bastante necessaria a alteracdo legislativa no sentido de ampliar a

autonomia privada no testamento, afastando-se a regra da legitima.

5 CONCLUSAO

A autonomia privada é poder juridico conferido ao particular para criar a norma individual
nos limites deferidos pelo ordenamento juridico. Integra, portanto, o conceito de autonomia

privada além da vontade das partes, os limites estabelecidos pelo direito.

No que tange ao direito sucessorio, tem-se que no testamento ha a manifestacdo da autonomia
privada mais evidente, embora esteja limitada pois o testador poderd definir quem sera o
destinatario de 50% dos seus bens, bem como a forma que ira realizar o negécio (publica,
particular ou cerrada), mas jamais podera alterar critérios de existéncia ou validade aos quais

0 negocio esteja submetido.

O art. 1857 do Cddigo Civil regula a sucessdo testamentéria prevendo que “Toda pessoa

capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois

* TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das Sucessées. Vol 6. 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo:
Método, 2014, p. 35

* GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doagéo: andlise critica do atual sistema juridico e os seus
efeitos no direito de familia e das sucessdes. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 60.
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de sua morte.” Em principio, verifica-se a concessdo de autonomia privada total para o

testador, permitindo-lhe testar tudo quanto tenha interesse.

Ocorre que no 81° do referido dispositivo legal é previsto que “a legitima dos herdeiros
necessarios nao podera ser incluida no testamento”. De tal previsdo, verifica-se que a
autonomia estard limitada, ndo podendo ultrapassar o percentual destinado & legitima dos

herdeiros necessarios.

Pela sucessdo legitima, a lei determinara quem serdo os herdeiros, a ordem de vocagdo
hereditaria, bem como a parcela dos bens que cabera a cada um. Na auséncia de disposi¢do de
vontade por parte do sujeito, por meio do testamento, a lei é aplicada como critério

sucessorio.

Acerca dos fundamentos sobre os quais se vale a manutencdo da legitima, apresenta-se
basicamente o direito de propriedade ndo ser absoluto, a protecdo da familia e o exercicio da

solidariedade.

Embora a legitima tenha sido instituto considerado como verdade incontestavel no direito
brasileiro, se posta sob o ponto de vista cientifico hipotético dedutivo de Karl Popper

verificar-se-a a possibilidade de revé-la a luz de contra-argumentos.

Submetendo os fundamentos da legitima & técnica de falseamento proposta por Karl Popper
entende-se que as faculdades de usar, gozar, reivindicar e dispor sdo préprias do direito de
propriedade e a sua relativizacdo esta relacionada com a necessidade de se atribuir uma
funcdo social e orientar as condutas pela boa-fé, entretanto, em limitar tal direito ao
necessario repasse de 50% a herdeiros necessarios ndo revela nenhuma funcdo social. Ao

contrario, viola o exercicio do direito de propriedade.

O fundamento da solidariedade ndo se sustenta, pois nada garante que beneficiar
automaticamente herdeiros necessarios seja conduta de solidariedade, ainda que familiar. Em
muitas hipoteses, a solidariedade familiar pode ser concretizada na protecdo financeira a um

parente que nado se inclua no rol dos herdeiros necessarios.
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Ademais, se for considerar que a heranca é decorrente de vinculo afetivo entre de cujus e 0s
herdeiros ndo é possivel verificar que a eleicdo de determinadas pessoas para serem seus

herdeiros implique em algo que se deva discordar.

Diante disso, revelando-se a manutencdo da legitima no direito brasileiro algo insustentavel
propde-se que seja realizada alteragéo legislativa no sentido de ampliar a autonomia privada
no testamento e, nos demais institutos decorrentes, a exemplo da doacdo, sugerindo-se que a

discussdo passe a integrar Projeto de Lei.
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