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Resumo

O presente artigo examina os fundamentos histéricos da legitima e sua relacdo com a protegdo
patrimonial dafamilia, considerando as transformacfes sociais que modificaram os pressupostos de
dependéncia econdmica dos sucessores. Busca-se compreender de que maneira a preservagao do
patriménio familiar e a vulnerabilidade dos sobreviventes contribuiram para a construcdo do
instituto e em gue medida a mudanca desse contexto suscita sua revisitacdo. A pesquisa €
bibliogréfica e documental, com abordagem historico-juridica, apoiada na doutrina e nas fontes
normativas examinadas. O desenvolvimento percorre a relagdo entre propriedade, patriarcado e
sucessdo, a tradicdo romano-canbnica, a tutela de 6rfaos e vilvas e a conformacéo da legitima no
direito brasileiro. Em seguida, considera as mudancas na organizacdo familiar, a emancipagdo
feminina e a protecdo decorrente da seguridade social. Conclui-se que a compreensdo histérica da
legitima permite identificar a finalidade protetiva que justificou sua consolidacdo, a0 mesmo tempo
gue evidencia a necessidade de examinar a adequacdo do instituto diante das transformacdes da
familia e de suas condi¢des de subsisténcia.

Palavras-Chave: legitima; direito das sucessoes; historia da familia; vulnerabilidade; protecéo
sucessoria.

Abstract

This article examines the historical foundations of the reserved share and its relationship with the
protection of family assets, considering the social changes that have altered the assumptions
concerning successors economic dependence. It seeks to understand how the preservation of family
property and the vulnerability of surviving relatives contributed to the development of this
ingtitution, and how changes in that context call for its reassessment. The study draws on
bibliographic and documentary research, adopting a legal-historical approach based on
scholarship and the legal sources examined. It addresses the relationship between property,
patriarchy and succession, the Roman-canon legal tradition, the protection of orphans and widows,


https://revistadifatto.com.br/artigos/a-formacao-historica-da-legitima-e-as-transformacoes-da-protecao-sucessoria-da-familia/
https://revistadifatto.com.br/artigos/a-formacao-historica-da-legitima-e-as-transformacoes-da-protecao-sucessoria-da-familia/

and the development of the reserved share in Brazlian law. It then considers changes in family
organisation, women's emancipation and social security protection. The article concludes that a
historical understanding of the reserved share reveals the protective purpose underlying its
consolidation, while highlighting the need to assess its suitability in light of changes in family
structures and the means available for family members' subsistence.

Keywords: reserved share; succession law; family history; vulnerability; inheritance protection.

1. Introducao

A compreensdo dos institutos sucessorios exige atencdo as circunstancias histéricas em que se
formaram. A legitima, enquanto reserva patrimonial em favor dos herdeiros necessarios, relaciona-
se a protegdo da familia e a preocupagdo com o desamparo daqueles que sobrevivem ao autor da
heranca. A andlise de seus fundamentos, por conseguinte, pressupfe o exame das relagdes entre
propriedade, organizagdo familiar e dependéncia econdmica que contribuiram para sua
consolidacéo.

O presente artigo tem por objeto os fundamentos historicos dessa protecdo sucessoria. Busca-se
compreender de que maneira a preservacdo do patriménio familiar e a vulnerabilidade dos
sobreviventes se relacionam a construcdo da legitima, bem como as razdes pelas quais as
transformacbes da familia suscitam a necessidade de revisitar 0s pressupostos do instituto. O
problema examinado consiste, portanto, na relacdo entre o contexto histérico que justificou a
reserva hereditaria e as mudancas sociais consideradas em sua interpretacéo.

Para tanto, adota-se pesqguisa bibliografica e documental, mediante abordagem histérico-juridica da
doutrina e das fontes normativas reunidas no desenvolvimento. O percurso parte da relagdo entre
propriedade privada e estrutura familiar, considera a tradicdo romano-candnica e a protegédo de
orféos e vilvas, e acanca a configuracdo da legitima no direito brasileiro. Em seguida, séo
examinadas as transformacfes da organizacdo familiar e de suas condi¢bes de subsisténcia, com
atencdo a emancipagdo feminina, a seguridade socia e a perspectiva do direito civil constitucional.

O estudo constitui um recorte da pesquisa mais ampla do autor sobre a liberdade de testar e a
protecdo sucessoria da familia. Seu desenvolvimento reproduz a se¢éo histrica do manuscrito de
origem, preservando a redacéo e as fontes ali utilizadas. A investigag&o limita-se a esse percurso e
as consequéncias que dele decorrem para a compreensdo da finalidade protetiva da legitima.

2. A evolucdo historica da familia brasileira, a vulnerabilidade do deserdado e a
tradicdo juridica do civil law

O conceito de propriedade privada sempre esteve no cerne das inovagdes legislativas do
ordenamento privado. A origem do conceito perpassa o tempo e chega, inclusive, as tribos pré-



histéricas, tendo superado a barbarie e influenciado consideravelmente na construgdo de um
conceito marital fundado na monogamia e, essencialmente, no patriarcado.l1l Diz-se, portanto, que
a circunscricdo econdmica primitiva e o surgimento do forte sentimento de protecdo a inciativa
privada tomou por base a unidade familiar, a qual, por sua vez, sempre foi composta por uma série
de individuos, advindos de uma série de geragdes, cuja perspectiva primordial era direcionada a
manutencdo da posse de terra e, durante o periodo colonial — no caso do Brasil e outras nacbes
coloniais -, principalmente de escravos.

Na visdo de Friederich Engels, a monogamia ndo pode ter sido fruto do mero “amor sexual

individual”, uma vez que os casamentos tinham premente cardter de conveniéncia. Assim, 0

matrimbnio monogamico ndo teria se baseado em condigdes naturais, mas sim em condicbes
eminentemente econémicas, prevalecendo as disposicdes de manutencdo privada da propriedade,
em detrimento da sua comunhdo coletiva. Na propria Grécia Antiga, havia uma preponderancia
cultural do papel patriarcal na familia, bem como a imprescindibilidade na procriacdo de filhos que
SO pudessem ser seus para herdar daquele que governava o seu lar.[2]

No Brasil, ainda que sob a égide do regime colonial, a no¢éo de manutencdo da propriedade privada
arraigou-se no ideal coletivo, tanto que os filhos permaneciam a trabalhar para o seu pai, desde
muito cedo, sempre na expectativa de herdarem uma gleba rural e sustentar sua prépria familia,
apos acancar sua maioridade e independéncia. Nesse contexto, era praticamente impossivel ao
cidadéo progredir socialmente, ou mesmo economicamente, sem gue tivesse em seu favor qualquer
tipo de beneplacito hereditario, sobretudo por seus pais. Havia uma relagdo intrinseca entre a
imobilidade social do periodo colonial, os contornos estratificados desta propria sociedade, e os
institutos sucessorios posteriormente instituidos. Naguele contexto, a consequéncia inerente a
deserdacdo nada mais erado que a propria submissdo do deserdado a misérial3l

Cumpre ressalvar um breve parénteses, no sentido de que o surgimento da dependéncia econdémica
ao patriarca — pai/marido -, que dirige e sustenta a familia, ndo vem a surgir no periodo medieval,
muito menos em face da colonizagdo Europeia nas Américas, mas possui raizes em tradicbes
juridicas antigas, a qual se pode citar, inclusive, as do direito hebraico, uma das fontes para as
normas e regras gque vieram a se consolidar no direito romano-candnico, fortemente induzido pela
tradicdo religiosa e pressupostos morais da Igreja, cuja atividade eclesiastica assentou grande parte
da tradicdo continental europeia e, apo0s, das suas respectivas col onias4 O pressuposto de

vulnerabilidade dagueles que sdo deixados sem patrimbnio apds a morte do de cujus, entéo,

antecede o proprio surgimento e consolidacdo do cristianismo, no Século |, ou mesmo do Corpus
Juris Civilis, no direito Romano.

A tradicdo do civil law, tal qual advinda do jus civile, e primordia fonte do direito dogmatico civil
ocidental I3l contém forte relacdo com a filosofia catdlica medieval, tendo esta influenciado



fortemente o0 pensamento continental L6l A revel acao da fé cristd no século I, que por sua vez
decorre de longa tradicdo judaica, terminou por conduzir a estruturacéo do pensamento juridico
ocidental, sobretudo na esfera de compreensdo do individuo e seu valor intrinseco. Isto €, pela sua
“condicéo de filho de Deus’, 0 ser humano teria“um valor eminente” I7] E nesse ambito, inclusive,
“gue se concebe a dignidade da pessoa humana, compreendida como proprio fundamento do Direito
e consagrada em diversos sistemas juridicos, servindo como alicerce de mais um em sem nimero de
outras normas”.[8l

N&o se pode olvidar, nesse sentido, que o direito candnico terminou a ser incorporado pelo direito
romano, com as ateracdes introduzidas pelos Imperadores cristdos, sobretudo nas éreas de direito
de familia e sucessdes.[]

Nas Universidades Europeias que adotavam a tradicéo do civil law, o estudo do direito candnico era
sempre conjugado com o do direito romano, sendo estudadas “ambas as leis’. N&o a toa que o
diploma concedido aqueles que finalizavam integralmente o curso universitério era denominado
Juris Utriusque Doctor, ou “Doutor de Ambas as Les’ [10] Justamente por esta razéo que ndo se
pode referenciar qualquer elemento do direito civil sem que se compreenda a sua historicidade,
advinda, antes de tudo, de uma antiga tradicao religiosa e académica.

Quanto ao aspecto religioso, pode-se observar que a especia situacdo de vulnerabilidade dos
orféos e das vilvas é reiterado tema nas Escrituras Sagradas da Tradi¢do Judaico-Crista. Seja pelas
consecutivas declaragdes de sua singular atencdo na literatura crista neotestamentaria,[11l ou
mesmo pelas disposicdes da lei mosaica, na Tora, especificamente nos livros de Shemot e Devarim,
0S quais vieram posteriormente a ser conhecidos como os livros de “ Exodo” 12l e “Deuteronémio”
[13], pelo cristianismo.

Nessa perspectiva, 0 desamparo hereditario detinha cuidados especiais na antiguidade judaica. Os
orfdos e as vilvas eram considerados grupos submetidos a uma sSituagdo particular de
vulnerabilidade e a morte do seu patriarca constituia grave consequéncia social e econdmica
agueles. Como efeito, havia, no direito hebraico, ndo apenas um principio geral pela tutela dos
desamparados em razdo da morte do patriarca, através do sustento de sua mendicancia, mas também
regras especificas acerca das obrigagdes sociais pelo seu acolhimento prético. A Lei do Levirato,
por exemplo, — do latim levir (cunhado) — estabelecia que, havendo a morte de um marido, sem
filhos, o seu irméo deveria receber a sua vilva como esposa para si, de maneira que o primogénito
nascido no segundo casamento teria 0 nome do de cujus, protegendo-se, assim, ndo apenas O
patriménio familiar, mas também o sustento da vilva desamparada e a honra do home dagquele que
morreu.14] Segundo Alessandro Hirata, a origem da norma chega a transcender os limites do
judaismo, sendo remetida as disposicbes de conceitos similares ja existentes anteriormente e
constantes nas leis médio-assirias, espalhadas por toda a Mesopotamia, sendo incorporadas,



somente a posteriori, pelo direito hebrai co.[13]

Havia uma clara conjuntura de hipervulnerabilidade entre os herdeiros de um patriarca falecido, que
podia ser encontrada até mesmo nas sociedades mais antigas, algumas das quais datando mais de
1.400 A.C., e fundada em um pressuposto fético especifico a época e que se protraiu pelos séculos,
isto € o de que a morte do provedor submete, inexoravelmente, a familia supérstite a miséria
econdmica e social. Nao atoa os seus reflexos na legislacdo brasileira e portuguesa, desde que estas
surgiram, sgja porque tenham consumido diretamente da fonte religiosa crista, ou mesmo por ter
herdado institutos e sistemética proprias do direito romano-germanico (ou romano-canénico).

O vislumbre deste principio, tanto no direito lusitano quanto no direito brasileiro pés-monarquico
tem ligeira manifestacdo no que dispds o Decreto n° 5, de 19 novembro de 1889, editado logo apos
a Proclamacéo da Republica, através do entdo Governo Provisorio liderado pelo Marechal Deodoro
da Fonseca, 0 qual assegurou a continuacdo da concessdo de subsidios com que o ex-Imperador
pensionava 0s necessitados do pais, em especia 0s “enfermos, viuvas e orphaos’. Nesse sentido,
disp0s o referido ato normativo:

Considerando que o Sr. D. Pedro Il pensionava, do seu bolso, a necessitados e
enfermos, viuvas e or phéos, para muitos dos quaes esse subsidio se tornara 0 unico
meio de subsistencia e educacao; (grifo nosso)

[...]
Resolve:

Art. 1° Os necessitados, enfermos, viuvas e or phéos, pensionados pelo imperador
deposto, continuardo a perceber 0 mesmo subsidio, emquanto durar a respeito de
cada um a indigencia, a molestia, a viuvez ou a menoridade em que hoje se
acharem.[16]

Ao longo do periodo colonial, até as primeiras décadas do século XX, pode-se dizer com certo grau
de conviccdo que a sociedade brasileira era predominantemente rural. O Brasil ainda era
essencialmente agrario, patriarcal, bem como o indice de analfabetismo elevadissimo, e o direito
previdenciario ainda engatinhava,[ﬂl Considerando-se a populacdo economicamente ativa durante
0 Segundo Reinado, em particular no ano de 1872, 80% dedicava-se ao setor agricola, sendo apenas
13% aos servicos e 7% a indastria.[18l Por consequéncia, a propriedade concentrou-se em grupos
familiares determinados, muitas vezes arraigados nas classes politicas, formadas por familias que
concentravam riqueza e se caracterizavam pelo patriarcalismo, regendo-se pelas estipulagbes de um
pa provedor. Nesse sentido, ndo haveria como ter conservacdo da familia, sem que houvesse



conservacao de patriménio. Justamente por essa razdo que houve uma obsessdo legidativa na
Ig_arlantiado futuro dos filhos. Segundo Orlando Gomes, haveria o chamado “privatismo doméstico”.
19

A existéncia de uma quota indisponivel do autor da sucessdo, portanto, corresponde a tradicéo
juridica de preservacdo do patrimbnio em poder familiar. A legitima em favor dos herdeiros
necessarios, sobretudo os descendentes, resultaria de uma obrigac@o natural dos genitores em néo
deixar seus filhos social mente desamparados.[20]

O reflexo normativo desta tradicdo pode ser observado desde o Brasil pré-codificado, cujo
ordenamento juridico privado, ao menos até 1916, foi regido pelas disposicbes das Ordenactes
Filipinas, com vigéncia também em Portugal, confirmada por D. Jodo IV, e suplantada pela
publicacdo do Cédigo Civil Portugués de 1867, ou Codigo de Seabral2ll No Cédigo Filipino,
estabel eceu-se que sobre 2/3 do patrimonio do de cujus recairia reserva de legiti mal22l Em 1907,
por suavez, o Decreto n° 1.839 veio fixar alegitimaem patamar inferior, reduzi ndo-a & metade.[23]

A liberdade absoluta de testar, a época, era sobretudo vista como forma de suscitar o descontrole
humano quanto a disposi¢éo de seus bens. Ainda que, muitas vezes, o instinto natura do homem
conduzisse sua vontade em favor da familia, € muito possivel que houvesse um desregramento,
sobretudo considerando que o ser humano, antes de tudo, € um ser regido por paixdes violentas e
com a construcdo de vontades muitas vezes desconstituidas de um critério racional [24] A reservada
legitima, por conseguinte, terminou por se tornar instituicéo tradicional que visa a “persisténcia da
familia’.

Assim, tem-se como fundamento essencial a legitima a tutela dos familiares do de cujus que,
sobrevivendo aguele, ndo teriam outros meios de subsistir sendo os deixados em decorréncia da
abertura da sucessdo. Portanto, 0 amparo a familia sobrevivente se congtitui como elemento
essencial a ratio essendi do ingtituto, ndo obstante as modificacBes decorrentes das evolucdes
econdmicas e sociais a que passou a sociedade brasileira. Com isso, diz Ana Luiza Maia Nevares
gue “com a legitima, a familia ndo fica desamparada em virtude da morte do testador, pois, se lhe
fosse permitido dispor de todo o patrimonio, poderia ocasionar, de uma hora para a outra, a ruina e
amiséria da comunidade familiar” 251

Essa perspectiva € fundamental a compreensdo do ingtituto. 1sso porque pode-se observar que a
nocdo esculpida de familia detinha contornos patrimoniais, econdmicos. Uma familia protegida
significaria umafamilia com patriménio concentrado em seu poder, ndo podendo o autor da heranca
violar aprerrogativalegal de tutelafamiliar.

Posteriormente, veio a surgir, na historia constitucional recente, sobretudo com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, a transicdo do instituto familiar, de uma perspectiva eminentemente



patrimonial, em vistas a concentracdo de riquezas, para um modelo direcionado ao desenvolvimento
da pessoa humana, em vistas a sua dignidade como pressuposto fundamental da norma juridica.
Com isso, houve o surgimento do direito civil constitucional, bastante influenciado pelos
ensinamentos do jurista italiano Pietro Perlingieri [26] gue pressupunha a subordinagdo das

situagOes patrimoniais as existenciais, bem como a preocupacéo com a historicidade e a prioridade
dafuncéo dos institutos em relacéo a sua estrutura.[271

Com o advento da contemporaneidade, ja na segunda metade do século XX e, sobretudo, do século
XXI, as familias passaram a se configurar de maneiras distintas, sendo o proprio desenvolvimento
democratico, industrial e urbano fator fundamental a esta mudanca. Isto €, a familia moderna ndo
preserva os contornos do nucleo familiar colonial ou antigo, muito menos as caracteristicas das
familias do inicio do século XX. Segundo Leonardo Macedo Poli e Mirelle Stéfani Silva, ha
diversas razdes que justificam essa mudanca de parametro.[28]

Inicialmente, o aumento da longevidade aliado a0 acesso dos filhos & educacdo gerou grande
impacto no fendbmeno, isso porque quando falecido o autor da heranca, j& em idade avancada, na
maior parte dos casos, os filhos se encontram em idade adulta e apta ao sustento préprio, sequer
necessitando da heranca para a subsisténcia. Inclusive, ndo raras as ocasides em que Sao 0s proprios
filhos agueles que detém situacdo econdmica mais favoravel, em detrimento dos seus pais, sendo
muitas vezes responsaveis pelo seu sustento e pelo custeio de suas despesas, principal mente quanto
aquelas relacionadas a salide. Nem mesmo a pandemia do COVID-19 tornou aimpactar de maneira
significativa a questdo da longevidade — muito embora tenha ceifado a vida de milhdes de pessoas -,
uma vez gque, a0 menos no Brasil, a expectativa de vida média projetada se manteve no patamar de
74,8 anos.[29l N&po raro ocorrer, inclusive, inusitada ocasido em que o cdnjuge idoso do autor da
heranca, em situacéo econdmica mais fragil do que seus filhos, tenha de repartir, com eles, a parte
legitima do acervo hereditério, quando em regime de bens que assim o permita figurar na qualidade
de herdeiro. Ou, ainda, sequer receber qualquer parcela, quando tudo que adquiriu assim foi feito a
titulo de sua meacéo.

Ademais, houve também a formacdo de outras unidades a que o ordenamento juridico, seja pelas
inovagOes legidlativas, ou pelos precedentes das Cortes Superioras, tornou a considerar como
identitario de um nucleo familiar. Segundo Maria Celina Bodin de Moraes:

[qluanto a diversidade na familia, cabe reafirmar que o fendmeno familiar deixou de
ser unit&rio, ndo se congtituindo o casamento mais como a Unica referéncia
congtitutiva do grupo familiar, como ocorria antigamente. Juridicamente, de fato,
admitem-se entidades diferenciadas. A prépria Constituicdo, como se salientou,
reconhece, em rol exemplificativo, estruturas distintas de relacionamento familiar.
De modo que outras configuracdes sdo possivels e até desgjaveis. Além das unides



estaveis, das chamadas familias recompostas e das familias monoparentais devem
usufruir de protecdo formas alternativas, tais como as familias concubinas, as
familias homoafetivas, a adogéo de adultos, entre outras.[30]

A emancipacdo feminina, ainda, através da sua insercdo no mercado de trabalho, com a sua
consequente independéncia financeira em relacdo ao seu conjuge, foi outro fator primordial para
tanto. Ora, a viuvez ndo é mais sinbnimo de miséria econdbmica e social, uma vez que a
responsabilidade de custeio do lar passou a ser repartida, na grande parte das vezes, entre ambos os
conjuges, com a esposa tendo adquirido, em certas ocasi6es, circunstancias financeiras superiores as
do marido.

Por fim, aimplementacéo de um sistema constitucional de seguridade social, em especia da pensédo
por morte (Art. 201, V da Constituicdo Federal de 1988 c/c Art. 105 ao 115 do Decreto n° 3.408/9
9), instituiu mai's uma garantia aos herdeiros que, apesar da possibilidade, ndo tiverem condicdes de
prover 0 seu proprio sustento.[31 Em razdo de tudo isso, o panorama social da familia brasileira
mudou vertiginosamente, e a morte do patriarca ndo mais se configurou como prenuncio inevitéavel
damiséria

O ingtituto ndo surge como mera aleatoriedade do sistema juridico, mas decorre de processo de
construcdo histérica que, sobretudo, o legitima. Contudo, a mudanca de contexto que torne a
modificar o fundamento fatico que subsiste a norma também deve ter por consequéncia a sua
mudanca, a fim de que esta se adeque aos fins pretendidos e atenda a uma maior efetividade de
direitos. E justamente nesse esteio que se funda o direito civil constitucional e os pressupostos de
adequacdo da norma juridica a umainterpretacdo conforme a Constituicéo Federal.

3. Conclusao

O percurso examinado permite compreender que a legitima ndo surge como mera aleatoriedade do
sistema juridico. Sua consolidagdo relaciona-se a preservacdo do patrimoénio familiar e a tutela
daqueles que, privados dos bens deixados pelo autor da heranga, poderiam encontrar-se em situagdo
de desamparo. A organizacdo patrimonial e patriarcal da familia constitui, nessa perspectiva,
elemento relevante para a compreensao histérica da reserva sucessoria.

A protecdo dos sobreviventes, em especial de 6rféos e vilvas, integra uma tradicéo gque antecede a
codificacdo civil brasileira. A analise desenvolvida evidencia aimportancia dessa preocupacdo para
a compreensdo dos vinculos entre familia, patriménio e sucessdo. A legitima pode, assim, ser
compreendida a partir de uma finalidade protetiva, cuja historicidade deve ser considerada na
interpretacdo do instituto.



Por outro lado, as transformagdes da organizacdo familiar, a insercdo feminina no mercado de
trabalho e a estruturacé@o da seguridade social modificaram o contexto em que aquela protecéo foi
construida. A revisitagdo dos pressupostos da legitima decorre, portanto, da necessidade de
considerar as condigdes em que se encontram os destinatérios da tutela sucessoria e de examinar a
correspondéncia entre a estrutura do instituto e suafinalidade.

Conclui-se que a abordagem historica contribui paraidentificar as razdes da protecéo patrimonial da
familia e para situar o debate sobre sua adequacdo. No ambito do recorte proposto, a principal
consequéncia dessa andlise € a necessidade de compreender a legitima a luz das transformagtes dos
vinculos familiares e de seus fundamentos de protegcdo, tendo em vista a prioridade da pessoa
humana na perspectiva do direito civil constitucional.
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