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  INTRODUÇÃO


  O presente trabalho tem como tema analisar duas das maiores polêmicas que grassam em torno da sucessão legítima no Brasil. Isto é, a permanência do direito concorrencial sucessório dos cônjuges e conviventes com os descendentes e ascendentes no ordenamento pátrio, com a consequente possibilidade de exclusão previa, lege lata. E, o status jurídico de herdeiro necessário do cônjuge e, facultativo do convivente. Tais discussões, que antes habitavam prioritariamente o campo doutrinário, ganharam contornos de urgência pragmática diante da tramitação do Projeto de Lei nº 04/2025, que propõe uma reforma estrutural no Livro das Sucessões, e da recente guinada jurisprudencial que passou a conferir eficácia às convenções particulares de afastamento da concorrência.


  Apesar de a matéria exercer importante papel na regulamentação da vida conjugal e, por conseguinte, afetar a área mais íntima do ser humano (a família), que se liga umbilicalmente à dignidade e personalidade humana, abalando, inclusive, a realização de interesses existenciais, como a tomada de decisão pela formalização de relacionamento amoroso, tem escassa produção científica. Normalmente, poucas linhas são dedicadas ao tema pela doutrina brasileira, sendo que, muitas vezes se limita a reproduzir regra genérica prevista no Código Civil.


  No que concerne ao direito de concorrência, a negligência no trato histórico pode ser atribuída à aparente infertilidade prática de seu estudo. Tendo em mente a vedação de contrato de herança de pessoa viva – cujo dispositivo foi reproduzido ao Código Civil de 2002, às mesmas letras da codificação de 1916 –, a análise da sua exclusão pactícia seria, sob uma ótica conservadora, pouco fecunda, pois desprovida de utilidade pragmática.


  Essa proibição genérica não impede, contudo, o estudo acadêmico de tão interessante tema. Não obstante a necessidade de conservação do aludido direito, o aparente conflito normativo é, pois, objeto de análise desta pesquisa. Desta maneira, procura-se responder aos seguintes questionamentos: a concorrência sucessória do cônjuge e convivente deve ser mantida na hipótese de eventual reforma legislativa? É viável a sua exclusão de acordo com o ordenamento jurídico brasileiro atual?


  Para tanto, entendemos ser imprescindível um estudo que transcenda à simples revisão do que já fora produzido, considerando a modificação substancial implementada na estrutura e conceito da família, notadamente, a partir da edição da Lei de Divórcio (nº 6.515/1977); das novas diretrizes traçadas pela Constituição da República de 1988; e a posterior promulgação do Código Civil de 2002. Com o apoio na técnica de ponderação e na perspectiva civil-constitucional, este estudo busca provocar reflexões: acerca da hierarquia axiológica dos interesses jurídicos tutelados na regra proibitiva; interpretações jurídicas (semântica, literal e gramatical), histórica, teleológica e sistemática do artigo 426 do Código Civil, para demonstrar-se que, no que tange à sua função e conteúdo, a exclusão do direito concorrencial não está inclusa no âmbito da proibição da legislação civil.


  Não obstante, este cenário de absoluta resistência vem sendo mitigado por decisões paradigmáticas que deslocaram o tema para o centro do debate jurisdicional contemporâneo. Sem embargo da controvérsia que ainda remanesce, destacam-se os seguintes julgados: Apelação Cível nº 1030485-35.2024.8.26.0236, do TJSP; AI nº 5049868-47.2022.8.24.0000, do TJSC; e AI nº 1410947-50.2025.8.12.0000, do TJMS. Estes últimos, de forma inovadora, validaram a eficácia da mútua exclusão concorrencial no plano sucessório com amparo na autonomia privada, sinalizando uma tendência de superação do conservadorismo hermenêutico que antes isolava a matéria no campo da impossibilidade jurídica.


  Quanto à composição do rol dos herdeiros necessários pelos parceiros amorosos, considerando o enfoque da vocação legitimária a partir dos princípios da dignidade da pessoa humana; da proteção à família, autonomia privada, afetividade e solidariedade, dentre outros aspectos, os questionamentos a serem respondidos são: a qualidade de herdeiro necessário do cônjuge deve ser mantida na hipótese de eventual reforma legislativa? No julgamento dos Recursos Extraordinários 646.721 e 878.694, houve a expansão do elenco dos herdeiros necessários para contemplar o convivente? A condição de herdeiro facultativo do convivente deve ser mantida?


  Neste contexto, com base na tábua axiológica constitucional, o presente estudo busca provocar uma reflexão acerca da dignidade da instituição matrimonial, respaldada na afetividade e solidariedade, conjugados com a igualdade material e a vedação ao retrocesso, para demonstrar-se a necessidade de conservar a condição de herdeiro necessário do cônjuge. Lado outro, o mesmo tratamento não deve ser estendido aos conviventes.


  Não há precedente do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça reconhecendo, pela formulação da norma jurídica individual que resulta da decisão, o convivente como herdeiro necessário, tampouco poderia ou deveria. O casamento permanece como instituição de excelência para constituição de família, o que não significa hierarquizar as formas de família. Por questão de garantia e maior segurança para as relações sociais, é preferível à família formalmente constituída. Se ambos os modelos fossem sujeitados às mesmas normas cogentes, tornar-se-ia em uma liberdade apenas aparente, que negaria a condição de agente moral ao que não se veem identificados no modelo rígido. Para mais, há risco de transformar o namorado em herdeiro forçoso, sem a ciência do titular do patrimônio. Equalizar os efeitos é, pois, matar a união estável em sua essência.


  Nenhum dos assuntos é inédito, são discutidos desde a codificação civil de 1916. A novidade está no enfoque que se pretende dar.


  A pesquisa detém extrema relevância social e jurídica, pois à consciência do tema, sobretudo, analisado na perspectiva contemporânea e constitucionalizada, permite melhor solucionar as preocupações na constituição de um relacionamento amoroso, bem como as contendas envolvendo conflito por bens após a abertura da sucessão, haja vista que as mudanças sociais possibilitaram novas formações de modelos familiares. Ademais, o fato de estarmos vivendo em um período reformista — consolidado pela apresentação do Projeto de Lei nº 04/2025 no Senado Federal —, cujas proposições visam excluir o direito concorrencial e retirar o status jurídico de herdeiro necessário do cônjuge, impõe que este estudo funcione como um exame crítico das novas balizas legislativas diante da tábua axiológica constitucional, e do senso de justiça e realidade social.


  Com o intuito de sistematizar o assunto abordado e analisar os objetivos, a dissertação é dividida em cinco capítulos. No primeiro capítulo, examinar-se-á o direito sucessório, abarcando o seu conceito, fundamento, origem desde o Código de Hamurabi, passando pela Grécia, Índia até Roma. Ao final, discorrer-se-á acerca do disciplinamento da ordem de vocação hereditária no Brasil desde as Ordenações Afonsinas. Assim, possibilitar-se-á verificar as raízes da entidade familiar e do direito sucessório, que foram construídos historicamente com base em interesses sociais, morais, religiosos e patrimoniais.


  No segundo capítulo, estudar-se-á aspectos basilares da legítima, como sua construção – passando pelos elementos que viabilizaram a conformação jurídica adotada no direito pátrio no curso do tempo –; conceitos; e sua aplicação no direito estrangeiro. Possibilitar-se-á, então, identificar mais profundamente a influência da legislação europeia na formação do direito pátrio, mais especificamente do instituto da legítima, cuja qualidade de sucessor legitimário e do direito de concorrência lhe é inerente.


  No terceiro capítulo, após observância da importância da persistência da concorrência sucessória no ordenamento brasileiro, analisar-se-á os motivos que ensejam a possibilidade de sua exclusão prévia, lege lata. Dentre eles, contempla a escora na perspectiva civil-constitucional, a qual propugna a análise funcional dos institutos para perquirir, se os interesses jurídicos tutelados (em destaque: dignidade da pessoa humana, proteção especial da família, autonomia existencial e privada, e afetividade) ainda justificam tão rigorosa proibição, haja vista a necessidade de se interpretar as normas infraconstitucionais à luz dos princípios constitucionais. Além disso, estudar-se-á o artigo 426 do Código Civil sob um viés mais analítico, de forma a promover interpretações jurídicas (ou semântica, literal e gramatical), histórica, teleológica e sistemática. Apresentar-se-á os cinco principais fundamentos para a existência da regra geral de proibição a fim de constatar se a exclusão esbarra em tais preceitos e, consequentemente, é vedada. A partir da contextualização histórica da proscrição, buscar-se-á, identificar as raízes e as causas da genérica proibição, em especial, do pacto renunciativo, cujas fontes remontam ao direito romano, mas revelam também a inexistência de um tratamento uniforme sobre a matéria no direito moderno. Ainda no mesmo capítulo, abordar-se-á exceções previstas em nosso ordenamento à vedação aos pactos sucessórios e, os institutos que, em alguma medida, se assemelham à sucessão pactícia. Também apresentar-se-á outros fundamentos que ensejam reflexão quanto à possibilidade de exclusão antecipada do direito concorrencial. Ao final, realizar-se-á uma incursão na dinâmica do direito alienígena, notadamente nos países e família romano-germânica (os quais tiveram forte influência na legislação brasileira), na tentativa de extrair tendências modernas. Contudo, ao examinar essas conformações legais, ficar-se-á atento para não utilizar panoramas normativos que se apresentem em descompasso da realidade pátria, pelo que será considerado o cenário social e jurídico em vigor e as particularidades existentes no Brasil.


  No quarto capítulo, com base na superioridade normativa e axiológica da Lex Fundamentallis, cujos valores nela consagrados e estampados nos princípios se irradiam para todo o ordenamento, analisar-se-á a imprescindibilidade de conservar o status jurídico de herdeiro necessário do cônjuge, tendo em vista a dignidade da instituição matrimonial, a irradiar responsabilidades nela inerentes, como a mútua assistência moral e material, a persistir a solidariedade familiar em sendo o vínculo conjugal extinto com a morte de um dos seus componentes, bem assim a afetividade e presunção de colaboração mútua. Em conjunto com o princípio de vedação ao retrocesso, a evitar, também, o ressurgimento do problema mundial da “feminização da pobreza”. Na sequência, considerando a insegurança jurídica que paira devido ao julgamento dos Recursos Extraordinários 878.694/MG e 646.721/RS, apreciar-se-á a qualidade de herdeiro do convivente sobrevivo. Para tanto, analisar-se-á que não há precedente do Supremo Tribunal Federal e nem do Superior Tribunal de Justiça reconhecendo, pela formulação da norma jurídica individual que resulta da decisão, o convivente como herdeiro necessário, tampouco poderia ou deveria. Do contrário, haveria desrespeito à liberdade de não casar daqueles que propositalmente optaram por não se sujeitar às consequências jurídicas do matrimônio, em evidente violação ao princípio da intervenção mínima do Estado na entidade familiar. Tal imposição enseja insegurança jurídica, vez que poderia transformar o namorado em herdeiro necessário, sem sequer a ciência do autor da herança. O que verificar-se-á é que não se trata de hierarquização das entidades familiares, mas sim de reconhecer a singularidade de cada. A Lei Maior equiparou a união estável ao casamento, mas não os igualou. Não se pode tratar a escolha de um relacionamento mais informal com a mesma categoria jurídica daqueles que se submeteram a um procedimento altamente formal e solene, como acontece no casamento.


  No quinto capítulo, em que pese entendermos que a simples mudança de postura ideológica é suficiente para solucionar, lege lata, ambas as questões mais controversas, a pesquisa avança para a análise do atual estágio da reforma do Código Civil. Diante da segurança jurídica trazida pelos precedentes dos tribunais estaduais e do debate legislativo em curso, apresentar-se-á a sistematização da cláusula de mútua exclusão. Ao final, procurar-se-á contribuir com uma sugestão de lege ferenda que dialogue com o texto do PL 04/2025, buscando simplificar o regramento da sucessão entre cônjuges e conviventes em compasso com a autonomia privada e a realidade social, e trazendo maior segurança jurídica.


  Por fim, passar-se-á a conclusão do presente estudo monográfico, tendo em vista os objetivos previamente traçados.


  A partir do desenvolvimento lógico da tese, busca-se contribuir tanto no âmbito acadêmico, a fim de ser uma fonte de pesquisa acessível aos operadores de direito, a viabilizar a fomentação do debate e o desenvolvimento de soluções às problemáticas apresentadas, como também na seara prática e útil daquelas pessoas que buscam saídas jurídicas para assegurar a eficácia de seu planejamento de vida e patrimonial ao ingressar em um relacionamento amoroso.


  A metodologia a ser utilizada no presente trabalho é do método dedutivo, a partir da coleta de informações de obras jurídicas, artigos científicos, dissertações e legislações brasileiras, bem como estrangeiras. Utilizaremos também pesquisas jurisprudenciais, estudos estatísticos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE, e demais fontes que forem pertinentes ao enriquecimento.


     Capítulo I
NOÇÕES INTRODUTÓRIAS 
DO DIREITO SUCESSÓRIO


  1.1	CONCEITO DO DIREITO SUCESSÓRIO


  Na vida inexiste algo mais certo do que a própria morte. Lacônico, porém, preciso, o dramaturgo grego Ésquilo já assim definiu que “nada é certo na vida de um homem, exceto isto: ele vai perdê-la. Entretanto, há consequências que o direito deve regular”.1


  Ressalvado o instituto da ausência – em que há a presunção do falecimento frente às circunstâncias que sinalizam a sua potencial ocorrência e não a sua pura e simples constatação2 –, a morte põe, instantaneamente, termo à existência física da pessoa natural. Essa passagem é acompanhada também pela extinção em caráter definitivo dos vínculos jurídicos tidos como intransmissíveis, em virtude do seu caráter personalíssimo.3 Paulo Lôbo, a respeito dos bens jurídicos de natureza não patrimonial, assim escreve:


  Os bens jurídicos de natureza não patrimonial extinguem-se com a morte de seu titular, ainda que alguns de seus efeitos continuem sob proteção da lei. É o que ocorre com os direitos da personalidade, como o direito à intimidade, à vida privada, à honra, à imagem, à integridade física, à integridade psíquica, à identidade pessoal, os direitos morais de autor; os familiares são legitimados a defendê-los, quando ofendidos após a morte de seu titular, mas não são herdeiros das titularidades. Igualmente, bens jurídicos do morto que sejam tutelados pelo direito público não podem ser transmitidos, como se dá com cargos e funções públicas que eram exercidos pela pessoa que faleceu e suas respectivas remunerações.


  Há bens patrimoniais que se extinguem com a morte do titular, como os direitos reais de uso, usufruto e habitação (CC, arts. 1.410, 1.413 e 1.416) ou o direito de preferência (CC, art. 520).4


  Em contrapartida, outras relações jurídicas subsistem. Às obrigações e aos bens remanescentes do de cujus,5 é conferida uma transcendência jurídica aos seus sucessores – por meio da sucessão legítima ou testamentária –, tendo em vista que tais vínculos de caráter patrimonial-econômico não podem e não devem persistir sem um titular.6 Como aponta Rolf Madaleno:


  Mudam os sujeitos de direito, pois com a morte do autor da herança os seus herdeiros inserem-se na titularidade da relação jurídica advinda do de cujus e eles darão continuidade aos vínculos jurídicos deixados pelo sucedido, porquanto as relações jurídicas de natureza econômica, ativas ou passivas, de maior ou menor complexidade, não se encerram em razão do óbito do seu titular, e tanto seus créditos como as suas dívidas, presentes ou pendentes, são transmitidas aos seus herdeiros por causa da sua morte. Nem poderia ser diferente, porque as coisas que pertenciam ao sucedido, seus direitos e assim também suas dívidas não se tornam coisas sem dono, pois são transmitidas aos seus herdeiros.7


  Para além da ideia de substituição de sujeitos, a sucessão compreende também continuidade. O instituto carrega em seu escopo o propósito de invalidar a afirmação de que a “mors omnia solvit” (“a morte dissolve todas as coisas”), eis que os bens e deveres do falecido não se transformam em res nullius (coisa sem dono), aos seus sucessores são transmitidos para continuar as relações jurídicas herdadas. Daí porque, acompanhamos Hernandez Gil e Paulo Nader na declaração de que embora provoque o óbito o fim da vida humana, esta transcende-se juridicamente.8 Na certeira visão de José de Oliveira Ascensão:


  O Direito das Sucessões realiza a finalidade institucional de dar a continuidade possível ao descontínuo causado pela morte.


  A continuidade a que tende o Direito das Sucessões manifesta-se por uma pluralidade de pontos de vista.


  No plano individual, ele procura assegurar finalidades próprias do autor da sucessão, mesmo para além do desaparecimento deste. Basta pensar na relevância do testamento.


  A continuidade deixa marca forte na figura do herdeiro. Veremos que este é concebido ainda hoje como um continuador pessoal do autor da herança, ou de cujus. Este aspecto tem a sua manifestação mais alta na figura do herdeiro legitimário.


  Mas tão importante como estas é a continuidade na vida social. O falecido participou desta, fez contratos, contraiu dívidas... Não seria razoável que tudo se quebrasse com a morte, frustrando os contraentes. É necessário, para evitar sobressaltos na vida social, assegurar que os centros de interesses criados à volta do autor da sucessão prossigam quanto possível sem fracturas para além da morte deste, assegurando a continuação justa, embora em mãos diferentes.9


  É, portanto, com o decesso de alguém (percebido como fato jurídico) que se inaugura o direito das sucessões, cujo conceito é compreendido pelo conjunto de normas e princípios jurídicos10 utilizados como mecanismo de regularização da transmissão do acervo patrimonial – composto por seus ativos e passivos –, que foi deixado pelo falecimento de seu primitivo titular, redirecionando-se a sua titularidade aquele que couber, seja por lei ou por disposições testamentárias.11 O vocábulo sucessão, em sua acepção jurídica, exprime o fato de alguém substituir a titularidade de um direito patrimonial de outrem.12 Acrescenta Maria Helena Diniz, que:


  Com a morte do autor da herança o sucessor passa a ter a posição jurídica do finado, sem que haja qualquer alteração na relação de direito, que permanece a mesma, apesar da mudança de sujeito. Deveras, ressalvado o sujeito, mantêm-se todos os outros elementos dessa relação: o título, o conteúdo e o objeto. Dessa forma, o herdeiro insere-se na titularidade de uma relação jurídica que lhe advém do de cujus. Como diz Lacerda de Almeida,13 a sucessão implica a continuação de uma pessoa em relação jurídica que cessou para o anterior sujeito e prossegue com outro. Há identidade de vínculo, pois a sucessão pressupõe a “não extinção da relação jurídica”, uma vez que o herdeiro assume os direitos e obrigações do antigo titular, convertendo-se no sujeito de qualquer relação jurídica que pertencia ao falecido.14


  Malgrado o conteúdo do presente trabalho abordar apenas a forma causa mortis, é importante esclarecer que não se ignora a extensão da sucessão para outros ramos do direito. Da análise lato sensu, tem-se que a termologia sucessão se refere à transmissão, que se pode operar tanto por ato inter vivos como em razão da morte.15 Em linha harmônica, é a explicação de Ricardo Rodrigues Gama:


  Em Direito, a palavra sucessão pode exprimir dois sentidos: a) em sentido amplo, o vocábulo sucessão significa a substituição subjetiva de um direito, como ocorre na compra e venda, onde o adquirente substitui o vendedor na titularidade do direito, ou mesmo na sucessão, em virtude da morte do titular, onde o herdeiro ou o legatário assume o lugar do falecido; b) em sentido estrito, a sucessão é dita como a transferência dos bens do de cujus para o seu sucessor.


  A sucessão, latu sensu, poderá ser inter vivos ou causa mortis. A sucessão inter vivos é aquela que produz efeitos enquanto as partes estiverem vivas, enquanto a sucessão causa mortis é aquela que vai gerar efeitos após a morte da pessoa física.16


  Isto, pois, haverá sucessão sempre que alguém substituir o outro em uma relação jurídica. É justamente este o sentido da etimologia da palavra (sub cedere): a troca de titularidade de um direito e/ou dever de uma pessoa por outra.17


  Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald esclarecem que a terminologia sucessão significa “substituição, com ideia subjacente de uma coisa ou de uma pessoa que vem depois da outra”.18 Assim sendo, ilustram os doutrinadores que há três possibilidades de sua retratação. A primeira como substituição do objeto da relação jurídica, que representa a sub-rogação real.19 A segunda como substituição do sujeito da relação jurídica por ato inter vivos, que é denominada como sub-rogação pessoal.20 A terceira como substituição do sujeito de uma relação por ato causa mortis, que é exatamente aqui que desponta o direito das sucessões.21


  No presente estudo, a palavra sucessão tem o alcance certo da terceira possibilidade acima ilustrada, que se refere à transmissão patrimonial originada com exclusividade pelo óbito da pessoa física,22 que não se pode estender às pessoas jurídicas, haja vista que estas últimas não têm “a natureza de disposições de última vontade os preceitos estatutários que regulam o destino do patrimônio social”.23


  No tocante ao sentido estrito, explica Itabaiana Oliveira que a sucessão causa mortis “é a transmissão do patrimônio de alguém, que morre, a uma ou a mais pessoas vivas”.24 Ele conceitua sucessão como “a continuação em outrem de uma relação jurídica que cessou para o respectivo sujeito, constituindo um dos modos, ou títulos, de transmissão, ou de aquisição de bens, ou de direitos patrimoniais”.25


  Em sentido idêntico, esclarece Washington de Barros Monteiro que na esfera do direito das sucessões “emprega-se o vocábulo num sentido mais restrito, para designar tão somente a transferência da herança, ou do legado, por morte de alguém, ao herdeiro ou legatário, seja por força de lei, ou em virtude de testamento. A sucessão, no questionado ramo do Direito Civil, tem, pois, como pressuposto, do ponto de vista subjetivo, a morte do autor da herança”.26


  Por sua vez, Clóvis Beviláqua, mentor do Código Civil de 1916, escreve que o: “Direito hereditario ou direito das sucessões é o complexo dos princípios, segundo os quaes se realiza a transmissão do patrimônio de alguem, que deixa de existir. Essa transmissão constitui a sucessão; o patrimônio transmitido denomina-se herança; e quem o recebe se diz herdeiro”.27 O autor complementa:


  Sucessão, em sentido geral e vulgar, é a sequencia de phenomenos ou factos, que apparecem uns após outros, ora vinculados por uma relação de causa, ora conjuntos por outras relações. Na technologia jurídica, significa a transmissão de direitos e obrigações de uma pessoa a outra. Sendo assim, a sucessão pressuppõe, como doutrina Savigny, a conexão intima e immediata entre o direito da primeira pessôa, que realiza a transferencia, e o da segunda, a quem ella é feita, de modo que o direito subsista o mesmo sem solução de continuidade, não obstante haver mudado o seu sujeito [...]


  Podemos definil-a – a transmissão dos direitos e obrigações de uma pessoa morta a outra sobreviva, em virtude da lei ou da vontade expressa do transmissor.28


  Ainda Clóvis Beviláqua entende pela necessidade de diferenciar herança e sucessão, sob a perspectiva de que utilizar os vocábulos como sinônimos impacta em obscuridade para a ciência. Assim sendo, preferiu distinguir em sucessão ao direito e herança ao acervo de bens.29 Definiu herança como “a universalidade dos bens que alguém deixa por occasião de sua morte, e que os herdeiros adquirem. É o conjunto de bens, o patrimônio, que alguém deixa ao morrer”.30 É o patrimônio – que compreende a “totalidade das relações economicas de uma pêssoa, consideradas como unidade jurídica” – verificado no instante da transmissão de um titular, que morre, para outro, que o substitui.31 Em complemento, define Lacerda de Almeida:


  O patrimônio é em Direito das Succesões idéia mais estreita que no domínio da Economia Politica, e mais ampla que o conceito de patrimonio no sentido rigorosamente jurídico da palavra. Por um lado não comprehende tudo o que no individuo é valorisavel, pois as aptidões, o merecimento, a reputação e outras qualidades individuaes são intransmissíveis, morrem com quem as possue; não se extende por outro lado a todos os direitos, embora apreciáveis em dinheiro, porque destes mesmos alguns extinguem-se com a morte. Não é o conjunto de todos os bens deixados como bem, como valor pecuniário; não é tão pouco a expressão do poder jurídico do indíviduo sobre o mundo exterior, não tem a accepção de excesso do activo sobre o passivo, do que resta deduzidas as dividas. Formamn’o, ao contrario, os direitos e obrigações em sua unidade abstracta, o activo e o passivo sem attenção á proporção respectiva, mas encarados em globo e como referentes a um individuo – o morto –, centro e nexo das diferentes cousas que se compõe o patrimônio.


  O patrimônio assim considerado é uma cousa variável em objeto e valor em quanto vive o individuo, acompanha o, lhe é inherente, e só delle se destaca, só se fixa e torna se deerminado com a morte e desde a morte.


  A herança é pois o patrimônio do morto (tal a noção objetiva da sucessão hereditária), o conjunto dos direitos e obrigações que se transmitem ao herdeiros ou aos herdeiros.32


  No mesmo sentido, Orlando Gomes entende que a divisão entre herança e sucessão está na compreensão dos dois sentidos empregados ao termo sucessão hereditária,33 quais sejam: objetivo e subjetivo. “No sentido objetivo, é sinônimo de herança, massa de bens e encargos, direitos e obrigações que compunham o patrimônio do defunto. No sentido subjetivo, equivale a direito de suceder, isto é, de recolher os bens da herança”.34


  O direito das sucessões, como ramo do direito civil, e com contornos desenhados pelo direito constitucional, é o conjunto de normas e princípios jurídicos que regulamentam a transmissão da titularidade dos direitos e obrigações de alguém que morre aos seus sucessores.35 “O direito das sucessões não é dos mortos, mas sim dos vivos. São estes os reais titulares e destinatários dele”, como lembra Paulo Lôbo.36 Eduardo de Oliveira Leite discorre sobre a importância do direito sucessório porquanto o destino da condição humana é decidido entre a vida e a morte:


  Vida e morte. O mero invocar desse abissal limite, gerador de alegria e horror, sempre despertou na humanidade as mais vivas reações exatamente porque neste cenário irremediavelmente temporal e finito se esgota a grandeza e falência do poder humano. E tão só consideração desta díade é suficiente para nos fazer compreender a importância do Direito das Sucessões que, em mágica alquimia procura projetar para além da morte a vontade do sujeito de direto, como se fosse possível estender a imortalidade através do patrimônio e da divisão dos bens.


  A sucessão, do latim succedere (ou seja, vir ao lugar de alguém), se insere no mundo jurídico como que a afirmar o escoamento inexorável do tempo conduzindo-nos ao desfecho da morte que marca, contraditoriamente, o início da vida do direito das sucessões. Inscrito no tempo e vivendo do tempo, o Direito trata do fenômeno da sucessão.37


  A importância das Sucessões no Direito Civil é indubitável, pois o “homem desaparece, mas os bens continuam”. Ora, a “grande parte das relações humanas ‘transmigra para a vida dos que sobrevivem’ (Ricardo Fiuza) dando continuidade, via relação sucessória, no direito dos herdeiros, em infinita e contínua manutenção da imagem e da atuação do morto, em vida, para depois da morte”.38


  Estando, pois, o direito sucessório devidamente conceituado pelo arranjo das perspectivas e considerações dos doutrinadores contemporâneos e também dos antigos, pelo que compartilhamos dos mesmos posicionamentos aqui expostos, atenta-se ao seu fundamento, vez que influência nas suas disposições jurídicas.39


  1.2	FUNDAMENTOS DO DIREITO SUCESSÓRIO


  Ao longo do tempo, o fundamento do direito das sucessões foi objeto de diversas perspectivas, influenciadas pelos movimentos econômicos e sociais,40 cujas divergências doutrinárias sobre o tema resistem até os dias atuais.41 Nas palavras de Silvio Rodrigues: “A possibilidade de alguém transmitir seus bens, por sua morte, é instituição da grande antiguidade, encontrando-se consagrada, entre outros, nos direitos egípcio, hindu e babilônico, dezenas de séculos antes da Era Cristã.42 Todavia, as razões pelas quais a lei agasalha o direito hereditário têm variado no decorrer dos tempos”.43


  É justamente em decorrência dos diversos fundamentos atribuídos ao direito das sucessões que o seu estudo deve ser feito em congruência com a política legislativa, e considerando-se a posição socioeconômica estabelecida pelo Estado.44 Há, contudo, alguns entendimentos ao longo da história que merecem destaque, dos quais passaremos a discorrer a seguir.


  Como ponto de partida, a despeito da reconhecida vetustez do direito hereditário,45 convêm registrar as duas principais correntes que não vislumbram fundamentação hábil a legitimar a existência do direito sucessório – compreendidas em uma linha pelos jusnaturalistas e escritores da escola Montesquieu e Rousseau, e em outra pelos socialistas46 –, pois embora seja alvo de duras críticas – das quais concordamos –, às vozes que contestam a legitimidade e conveniência da sucessão hereditária não são poucas e tampouco insignificantes.47


  A linha de pensamento abarcada pelos jusnaturalistas e filósofos defende que o direito natural não é abrangido pelo direito das sucessões, ao argumento de que o direito sucessório é invenção do direito positivo e, portanto, seria facilmente eliminado na hipótese de não atender às conveniências sociais.48 Neste plano filosófico, Charles Montesquieu observa como máxima geral a obrigação advinda do direito natural dos progenitores em alimentar seus filhos, enquanto “conceder-lhes a sucessão é uma obrigação do direito político ou civil”. Explicando-se assim, as diferentes disposições ao longo da história, a citar criticamente, a lei voconiana que vedava a participação da mulher na sucessão hereditária; dinastias chinesas que estabeleciam como sucessores dos imperadores os irmãos e não os descendentes; e os diversos tratamentos concedidos aos bastardos.49


  Nessa mesma linha de raciocínio, Augusto Comte por julgar a sucessão legítima imoral, entendia que, no estado normal da civilização, os filhos, “depois de receberem uma educação completa, não deviam esperar dos paes, qualquer que fosse a sua fortuna, senão o auxílio indispensável para a honrosa inauguração da carreira que escolhessem”.50


  John Stuart Mill entende que, diferentemente da sucessão testamentária, o direito à herança não é consequência lógica do conceito da propriedade privada. Para ele, o entendimento contrário é mero apego às ideias antigas, quando naquela época a transmissão da herança aos filhos e parentes mais próximos fazia sentido, tendo em vista que os herdeiros já estavam na posse da coisa e já eram de certa forma condôminos da propriedade do auctor hereditatis enquanto ainda estava vivo. Assim sendo, “dispor da propriedade de outra forma teria significado destruir uma pequena comunidade, cujos membros estavam unidos entre si por ideias, interesses e hábitos, e abandoná-la ao deus-dará”. Segundo o escritor, “essas considerações, que eram mais objeto de sentimento do que de raciocínio, exerceram uma influência tão grande na mente da humanidade que criaram a ideia de um direito inerente dos filhos às posses de seu ascendente – direito que nem o próprio ascendente teria o poder de anular”.51


  Com isto, Stuart Mill defende pela necessidade de afastar presunções advindas de raciocínios antigos para os conceitos vigentes, que não mais adota a compreensão de que a propriedade é inerente às famílias, mas sim aos indivíduos. Para o doutrinador, não há qualquer justificativa para a sucessão que beneficia os colaterais. Enquanto os direitos dos filhos são de outra natureza: inalienáveis e reais:


  Mas mesmo quanto a estes, atrevo-me a pensar que a medida comumente tomada é errônea: o que é devido aos filhos é, sob alguns aspectos, subestimado, e em outros, ao que me parece, exagerado. Uma das obrigações mais vinculantes, a de não colocar filhos no mundo a menos que se possa mantê-los confortavelmente durante a infância e educá-los de forma que tenham probabilidade de se sustentarem quando adultos, é desrespeitada na prática e pouco levada em conta na teoria, de forma perniciosa para a comunidade humana. Por outro lado, quando o pai ou a mãe possui propriedade, os direitos dos filhos sobre ela me parecem ser objeto de um erro oposto. Não posso admitir que um pai ou mãe devam a seus filhos, simplesmente por serem seus filhos, e para enriquecê-los sem a necessidade de trabalharem, tudo aquilo que possam ter herdado, ou, pior ainda, tudo aquilo que possam ter adquirido em vida. Não poderia admiti-lo nem mesmo se tal herança com certeza revertesse em bem dos próprios filhos. Ora, isso é extremamente incerto. Depende do caráter individual. Sem supor casos extremos, pode-se afirmar que na maioria dos casos se atenderia melhor somente ao bem da sociedade, mas também ao dos respectivos indivíduos, deixando em testamento aos filhos uma provisão razoável, em vez de abundante. Essa tese, que é um lugar-comum dos moralistas, tanto antigos quanto modernos, é considerada verdadeira por muitos pais inteligentes, e de acordo com isso agiriam com muito maior frequência se fizessem o que é realmente vantajoso para os filhos, e não tanto o que os outros consideram como tal.52


  Com nosso apoio, critica Clóvis Beviláqua que essas ideias depreciativas do direito hereditário partem de rasas observações que não traduzem a realidade da vida real, que intentam sanar as injustiças presentes na lei civil por intermédio da “applicação de um remedio violento, de effeitos mais funestos do que o mal, que pretendem extirpar”.53 O doutrinador entende ainda, que tais pensamentos contrários ao direito à herança deram ensejo às argumentações dos socialistas, cujo viés de igual forma se opõe à sucessão causa mortis em favor dos indivíduos.54


  Endossando a tese de repúdio ao direito das sucessões, os pensadores socialistas justificam a aversão à legitimidade da transmissão de bens em razão da morte como decorrência lógica da negação da legitimidade da propriedade privada,55 considerando que os bens de produção e consumo pertenceriam ao Estado, e a ele deveria retornar, em prol da comunidade.56


  Os socialistas, famigerado opositor à propriedade privada, e defensores assíduos do trabalho lícito como o único a provir riqueza ao individuo, defendem a abolição da sucessão post mortem dos direitos subjetivos, por entenderem que a propriedade privada – e bem assim o direito hereditário – a injustiça social, por criar e acoroçoar a desigualdade entre os homens ao concentrar as riquezas nas mãos da minoria.57 Entendem ser nociva à riqueza coletiva por incentivar a preguiça e indolência daqueles que recebem a herança, porque tais sucessores não precisam trabalhar para garantir a sua sobrevivência, implicando em uma redução na mão de obra nacional. Argumentam ainda que, a transmissão post mortem impossibilita que os meios de produção sejam destinados aos mais aptos.58


  Entretanto, essa interpretação que periclitava a propriedade privada, por idealizar um Estado perfeito, se mostrou, em verdade, ser a mais pura utopia. O exemplo prático disso é a experiência soviética, que evidenciou no mínimo a inconveniência – se não a impossibilidade – da supressão do direito hereditário.59


  Isto porque, a extinta União das Repúblicas Socialistas Soviéticas – URSS,60 ao abolir a propriedade privada em seu artigo 3º da Constituição e, por consequência, o direito à herança,61 enfrentou impactos severos para a economia nacional, o que obrigou o legislador russo a restabelecer a transmissão de bens em razão da morte.62 Retrato disto, é que após a derrota do estado soviético, na Constituição da Federação da Rússia de 1993, houve a consolidação do direito sucessório, após a confirmação do direito à propriedade,63 situação esta que se pendura até os dias atuais.64 O direito hereditário subsistiu, portanto, nas dezesseis repúblicas socialistas, em suas duas formas – legal e testamentária –, como ocorre nos países de “direito burguês”.65 Como bem disse Carlos Maximiliano, “a realidade é a mais implacável arrasadora das utopias”.66


  Há que se destacar, todavia, o ensinamento de Inocêncio Galvão Telles, em que o direito sucessório existe em todos os sistemas jurídicos, incluindo os coletivistas, porquanto é inerente a propriedade individual, a qual é uma realidade constante e necessária em todos, sem exceção, os regimes. A diferença consiste unicamente que na ideologia socialista “a propriedade individual possui âmbito muito limitado, injustificadamente limitado, em benefício colectivos”,67 a qual é denominada como propriedade pessoal.


  Como aponta Alberto Trabucchi, o direito e obrigação jurídica dependem do sujeito para existirem. É justamente nessa proposição que está o problema do destino dos direitos e obrigações quando o respectivo titular morre:


  Se i diritti si estinguessero, uma quantità enorme di res nullius diverrebbe possibile oggetto di occupazione, aprendo la via a ingiustificate cause di arrichimento genérico com uma lotta per l’appropriazione dei bebi relitti. Se si estinguessero le obbligazioni, Il creditore verrebbe oltremodo danneggiato e l’esigenza chequalcuno subentri nella titolarità dei rapporti attivi e passivi che sopravvivono al soggetto che scompare; l’ordinamento giurdico vi provvede com le norme sulle successioni ereditarie.68


  A propriedade pessoal abrange todos os bens de consumo no sentido marxista, categoria que se contrapõe aos bens de produção e se não deve confundir com os denominados bens consumíveis. Enquanto os bens de produção – como a terra – servem para criar riquezas, produzir utilidades, e esses estão nacionalizados, os de consumo – como casa de habitação, vestuário, alimentos, joias, automóveis, depósito bancários, salários – destinam-se à satisfação de necessidades individuais, incluindo as da família, e são propriedade do sujeito destas necessidades, entrando no jogo das relações entre particulares. Podem ser adquiridos individualmente; o seu titular pode dispor deles, alienando-os por título oneroso ou gratuito ou testando-os; à sua morte transmitem-se. Constituem assim, objeto de sucessão.


  No tocante aos defensores da transmissão hereditária entre os indivíduos e não em benefício da coletividade – aos quais filiamos –, alinham-se as objeções incisivas de que a possibilidade de transmitir os bens em favor dos seus configura incentivo ao espírito de poupança e capitalização, pois o homem busca aumentar os seus haveres, em prol do bem-estar de seus sucessores;69 estimula a economia e trabalho, por assegurar na prole a continuação dos valores acumulados;70 permite ao ente público a arrecadação do imposto de transmissão causa mortis, responsável por uma das fontes de renda mais significativa; afasta-se a malversação do acervo patrimonial em decorrência de uma administração deficitária do Estado; e favorece a família, que é o núcleo fundamental em que toda a organização social repousa.71


  Notadamente, o interesse pessoal integra móvel irresistível de progresso. Impedir o titular do patrimônio de transferi-lo para os seus herdeiros, em verdade, acarretaria em burla ao sistema, pois ele tentaria alcançar tal resultado, por meio de doações ou de liberdades simuladas em negócios onerosos.72 Tecendo críticas ao entendimento seguido pelos pensadores socialistas, Clóvis Beviláqua aduz que:


  E’ preciso ter a vista perturbada por algum preconceito para não reconhecer, no direito successorio, um factor poderoso para aumento da riqueza pública; um meio de distribuil-a do modo mais apropriado á sua conservação e ao bem estar dos indivíduos; um vínculo para a consolidação da família, se a lei lhe garante o gozo dos bens de seus membros desapparecidos na voragem da morte; e um estímulo para sentimentos altruísticos, porque traduz sempre um afeto, quer quando é a vontade que o faz mover-se, quer quando a providência parte da lei.73


  O conteúdo do direito sucessório passa a ser preenchido, portanto, com a individualização da propriedade, na medida em que sendo coletiva a propriedade – como era nos primórdios da socialização dos indivíduos – a morte não implicava em qualquer alteração da situação jurídica do patrimônio. Logo, a sucessão hereditária conquista relevância com a transmissão de bens e direitos ao sujeito, em detrimento à coletividade, principiando-se discussões jurídicas e filosóficas acerca de seu fundamento.74


  Não obstante, adentrando-se aos apoiadores da transmissão hereditária, autores como José D’Aguano, Enrico Cimbali, Carlos Maximiliano e Clóvis Beviláqua justificam o direito das sucessões em um modelo puramente científico, apoiando-se nas conclusões da antropologia e biologia relativas à questão da hereditariedade biopsicológica.75 Para estes escritores, o fundamento do direito sucessório repousa na manutenção da vida humana, por meio das suas gerações.76


  Por esta linha de fundamentação, entende-se que os progenitores além de transmitirem à sua prole os seus caracteres orgânicos, também repassam seus defeitos, virtudes e suas qualidades psíquicas, deduzindo-se daí, como consectário lógico da lei admitir e garantir a propriedade pessoal, o reconhecimento de que a sucessão post mortem é uma sequência da hereditariedade biológica e psicológica dos ascendentes ao descendentes.77 Nesse ponto, defende D’Aguano que aquilo que existe naturalmente é incumbência da lei reconhecer, ao passo que, se há sequência da hereditariedade biopsicológica entre pais e filhos, deve a propriedade se perpetuar nas mãos deste sucessor natural.78


  Em pensamento similar,79 Enrico Cimbali assim escreveu: “A continuidade da vida e da humanidade através da cadeia ininterrupta das gerações que se succedem, mediante a renovação constante dos elementos de que ella se compõe, implica necessariamente a continuidade no gozo dos bens necessarios ao desenvolvimento progressivo da propria vida”.80 Em data consideravelmente um pouco mais atual, Luís Pinto Ferreira igualmente vislumbrou como fundamento da sucessão “o vínculo de sangue próprio da hereditariedade em que o filho herda as particularidades gerais da espécie e da raça, como da própria família, assim como, além do laço de hereditariedade, as conseqüentes relações de afeto e atração geradas da comunidade de sangue”.81


  Washington de Barros crítica, com o nosso endosso, o modelo científico e filosófico, por entender que a continuidade da vida humana independe da existência do instituto da sucessão, uma vez que, em verdade, o instituto ao qual se subordina é o sexual. Indo além em suas ponderações, opina que aludidas doutrinas somente justificam a transmissão da herança entre ascendentes e descendentes, deixando à margem as demais sucessões, v.g. entre cônjuges, colaterais, Estado82 e, em muitos casos, o parentesco para além do biológico, como o civil e socioafetivo. Evidente, portanto, a carência de embasamento científico-jurídico deste fundamento.


  Em outro sentido, Numa Denus Fustel de Coulanges justifica o direito das sucessões na religião conjugada com a propriedade. Para o escritor, a concepção religiosa exige a continuação do culto familial na transmissão da propriedade do chefe da família para seu sucessor. Na reflexão do autor, “o homem morre, o culto fica; o lar nunca deve apagar-se nem o túmulo ficar abandonado. Persistindo a religião doméstica, com ela continua existindo o direito de propriedade”. Ao varão mais velho era imposto o dever de continuar tanto a propriedade como o culto dos antepassados após a morte do pai.83 Valendo-se de Cícero como inspiração, Fustel de Coulanges disparou “A religião prescreve que os bens e o culto de cada família estejam inseparáveis, e o cuidado dos sacrifícios passa sempre àquele para quem a herança reverte”.84


  Contudo, mostra-se problemática a repetição acrítica da teoria de Fustel de Coulanges, porquanto carece de conexão entre os costumes relatados naquela época (analisados na próxima seção) com a contemporaneidade. “Cria-se uma falsa ligação entre as práticas da Antiguidade e o fenômeno sucessório dos dias atuais; não se leva em consideração todos os desenvolvimentos doutrinários e legislativos, notadamente a partir do século XVII, que efetivamente moldaram a concepção de herança que temos hoje em dia”.85 Ainda, consoante destaca Giselda Hironaka, o trabalho de Coulanges está sendo atualizado pelos estudos críticos da história, considerando que ao tempo da escrita da obra, os recursos para documentar a pesquisa eram escassos, e nela se inclui não apenas efetivas evidências, mas também noções literárias, mitológicas, religiosas e sociológicas. Em decorrência disto, “A Cidade Antiga” é considerada ultrapassada e metodologicamente falha pelos historiadores, hodiernamente.86


  Não obstante, há doutrinadores que fundamentam a sucessão na vontade presumida do autor da herança, sendo a ordem da vocação hereditária regulada tal como faria o disponente. Nesse sentido é a pensamento de José Luiz Gavião de Almeida, para quem “a fonte de onde deriva a sucessão é a vontade do falecido, quer ela tenha sido declarada de forma expressa, por via do testamento ou do codicilo, ou esteja presumida pela lei”.87


  Entretanto, sob um paradigma neoconstitucionalista (melhor abordado ao longo deste tópico e, sobretudo, na seção 3.2), não se demonstra mais adequado assentar o fenômeno sucessório no voluntarismo jurídico, reduzindo na vontade do sujeito a razão de ser do direito. Assim como Ana Luiza Nevares, compreendemos que esta teoria está obsoleta, pois “se apoia em premissas altamente individualistas, que compreendem a vontade individual como a causa dos efeitos jurídicos das relações privadas, cabendo à lei tão somente o dever de reconhecê-la e tutelá-la”.88


  A despeito de declinarmos a vontade presumida ou real do de cujus como fundamento único da sucessão legítima, reconhecemos a importância do elemento na configuração infraconstitucional. Na explicação de Raphael Ribeiro:


  Por um lado, consideramos a liberdade de testar como sendo um direito fundamental e, dessa forma, o fenômeno sucessório se abre, em conformidade com a Constituição, para a manifestação expressa de vontade do sucedido. Por outro lado, entendemos que a vontade presumida do morto é um dos parâmetros orientadores da estruturação da ordem legal de chamamento à sucessão. Admitir isso não é um indevido retorno ao voluntarismo oitocentista, na medida em que essa vontade presumida não é fundamento da sucessão ab intestato, apenas um critério orientador; existe significativa diferença de grau da sua importância sob essas duas perspectivas. Nesse sentido, a ordem de vocação hereditária deverá equilibrar a vontade do de cujus com outro critério orientador, qual seja, a existência de deveres do morto para com determinadas pessoas; e muitas vezes o legislador deverá priorizar o cumprimento desses deveres, em detrimento do elemento volitivo [...]89


  Para Washington de Barros Monteiro, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Francisco José Cahali, Orlando Gomes, Silvio Rodrigues, Inocêncio Galvão Telles, José de Oliveira de Ascensão e Ney de Mello Almada, dentre outros, o fundamento do direito das sucessões se respalda na consequência inexorável do próprio direito de propriedade, inclusive em harmonia com o interesse social.


  Nas palavras de Francisco José Cahali, “a transmissão causa mortis é a decorrência lógica da propriedade, tal como caracterizada, dentre outros aspectos, pela perpetuidade e estabilidade da relação jurídica formada; ou, sob outro ângulo, é o complemento do direito de propriedade, prolongando-se além da morte de seu titular”.90 E, conforme lembra Washington de Barros Monteiro, propriedade que não se transfere ao sucessor do seu respectivo titular, mas se extingue com a sua morte, “não é propriedade, porém mero usufruto”. Por lógica, não existiria propriedade se não fosse perpetua, sendo que é justamente na característica de perpetuidade que toa a transmissão post mortem.91


  Nesta mesma perspectiva, Orlando Gomes argumenta não ser necessário recorrer a argumentos artificiais para justificar a sucessão hereditária, satisfazendo-se a justificativa racional “nos mesmos princípios que explicam e justiﬁcam o direito de propriedade individual, do qual é a expressão mais enérgica e a extrema, direta e lógica consequência”.92 Sobe isto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald notam que a “sucessão hereditária tem o condão de conferir estabilidade ao direito de propriedade privada, viabilizando a sua plenitude”.93


  Igualmente, há necessidade de continuar para além da morte as relações jurídicas econômicas deixadas pelo finado, sendo basilar a preservação da garantia do adimplemento das obrigações.94 Caso a propriedade se extinguisse com a morte de seu proprietário haveria a perturbação da ordem e ofenderia a justiça, rompendo-se com a continuidade de situações econômico-jurídicas, pois deixaria o patrimônio sem dono, de forma a exonerar injustificadamente os devedores, e em contrapartida desvanecendo-se os direitos dos credores do falecido.95


  Parece-nos óbvio que existe uma íntima conexão entre a sucessão causa mortis e propriedade. Negar essa relação seria um contrassenso teórico. Porém, não endossamos a concepção de ser a herança mero desdobramento ou complemento da propriedade. Isto porque, a propriedade incorpora os poderes sobre a coisa: usar, dispor, gozar e reaver do poder de quem injustamente a possua ou detenha, sendo dispensável a coexistência de transferência inter vivos e a causa mortis. Assim como Raphael Ribeiro, respaldamos o nosso argumento no sentido de que “a transferência intergeracional da propriedade não é um elemento intrínseco a esse direito. O proprietário continuaria tendo esse status, e todos os poderes a ele inerentes, ainda que não houvesse a transmissão hereditária do seu patrimônio”.96


  Desta forma, a afirmação tão repetida na doutrina de que sem a sucessão hereditária a propriedade seria mero usufruto não se sustenta quando confrontada com os direitos reais. Ora, o usufruto é direito real em coisa alheia, já a propriedade é direito real em coisa própria; ao contrário do titular do bem, ao usufrutuário não é outorgado o direito de dispor da coisa ou sequer alienar o seu usufruto.97 Sendo que, a coisa alheia não é transformada em própria (e vice-versa) na eventual inexistência de transmissão causa mortis, ao passo que a ausência de herança não impede que o proprietário disponha da coisa por ato inter vivos, cujo poder permanece à margem do usufrutuário.98


  Soma-se a isso, o fato do ordenamento brasileiro admitir a propriedade resolúvel – que não se confunde com o usufruto –; e do constituinte ter dedicado um inciso próprio ao direito de herança. No aclaramento de Raphael Ribeiro:


  Além disso, nosso ordenamento admite a propriedade resolúvel, que se extingue em razão de elemento acidental do negócio jurídico. Com o implemento da condição ou o advento do termo, a propriedade se extingue em relação àquele sujeito, não se transmitindo aos seus sucessores. Isso, todavia, não significa que aquele direito que existia era mero usufruto; titular de propriedade resolúvel é proprietário com todos os poderes inerentes ao domínio – um domínio resolúvel, porém. No próprio Direito das Sucessões encontramos, por exemplo, a substituição fideicomissária, na qual o testador pode estabelecer que o domínio do fiduciário se extingue com a sua morte, passando então para o fideicomissário. O fideicomissário é sucessor do testador, não do fiduciário. Isso não significa que o fiduciário era mero usufrutuário; ele era proprietário com todos os poderes inerentes ao domínio, ainda que, com a sua morte, os bens não tenham sido transmitidos aos seus próprios sucessores.99


  Ademais, igualmente acreditamos que “seria de uma pobreza teórica e normativa sem tamanho se o constituinte tivesse dedicado um inciso próprio ao direito de herança, no rol de direitos fundamentais, se se tratasse de mero complemento da propriedade, outro direito fundamental já listado poucos incisos antes”. Por último, por força da metodologia civil-constitucional, o fundamento da transmissão hereditária tão somente na propriedade deve ser afastado, porquanto representaria excessiva reverência ao tradicional patrimonialismo do Direito Civil clássico.100


  Lado outro, por ser a família elemento fundamental do discurso evolutivo do direito sucessório pátrio, há o duplo fundamento deste na propriedade compilada no interesse superior da família, entendida como instituto de importância social. De acordo com Guilherme da Gama “a propriedade é perpétua na medida em que tem como ser titularizada e mantida pela família a que o bem passou a pertencer e, dentro da perspectiva cultural de perpetuação da família nas gerações seguintes, a propriedade do bem nunca deixará de existir”.101


  Enrico Cimbali, Itabaiana de Oliveira, Pietro Cogliolo e Francisco de Paula Lacerda de Almeida102 também contemplam os autores que defendem o fundamento do direito sucessório na propriedade conjugada com o direito de família. Por esta perspectiva, o fundamento da sucessão mortis causa não se restringe à manutenção do patrimônio no grupo familiar como mecanismo de acumulação de capital, a incentivar a poupança, trabalho e economia, mas ainda e sobretudo como “fator de proteção, coesão e de perpetuidade da família”.103


  Itabaiana de Oliveira, ao fazer referência ao Cogliolo, acrescenta que a individualização da propriedade fortaleceu os vínculos afetivos familiares, tornando-se costume aos pais transferirem aos filhos a sua propriedade. Como consequência da profundidade deste hábito teve-se o reconhecimento de legislações antigas do direito à herança dos filhos.104 Dessa forma, a ideia de sucessão foi materializada na propriedade como influente motor para a perpetuação da família, “pelo cumprimento do culto dos antepassados”.105 Complementa o autor que a sucessão é, portanto:


  [...] uma consequência necessária à conservação das afeições da família pela perpetuação da personalidade e ao cumprimento dos deveres que ela impõe na continuação da propriedade:


  primeiramente – pela afeição, que em regra, existia entre o defunto e seus mais próximos parentes e que a morte não rompe, pois o culto fica, não se apagando o fogo, nem se abandonando o túmulo, o tempo dos deuses Manes;


  depois – pelo princípio da propriedade familial, que forma um todo, uma universitas, na qual cada membro tem uma parte ideal.106


  Cimbali esclarece que o racional da continuação pelo sucessor do uso e gozo do patrimônio e encargos assumidos pelo de cujus desvenda a necessidade social da sucessão post mortem do patrimônio, “como complemento natural da geração no individuo”, mas que não é tudo. O escritor também admite que o direito hereditário encontra respaldo no direito de família e no direito da propriedade, acrescentando a combinação harmônica de três fatores107 para a sua constituição: (i) individual – prepondera em sua aquisição, fazendo com que a administração deva ser individual; (ii) familiar – na sua conservação; e (iii) social – em sua garantia:108


  O direito das successões, pois, acha-se altamente justificado em seus fundamentos racionaes, e vivamente recommendado tambem por solidas considerações economicas, porque serve, com a segurança de poder favorecer livremente as pessoas que se amam e de que serão devolvidos legalmente, sem contradição, á propria familia, os bens que se possuem, para despertar o amor ao trabalho e a producção, ao passo que impede que mudanças bruscas, dolorosamente inevitaveis, deixem na miseria pessoas que participaram da opulencia de seus parentes durante a vida dos mesmos. O fim consiste em satisfazer racionalmente e conciliar de um modo harmonico os respectivos direitos do individuo, da familia e da sociedade.109


  Nesse liame, é apropriada a conclusão de Inocêncio Galvão Telles de que há uma função social na propriedade que transcende o indivíduo, e que por isso deve ser considerada autonomamente – inclusive em proveito da família: “A propriedade existe em proveito de seu titular mas, pelo modo do seu uso ou pelo seu destino ou pelos encargos a que dá origem ou pelas limitações ou restrições a que está sujeita, deve também aproveitar a sociedade”.110 Ney de Mello Almada adiciona ainda que “a sucessão hereditária contribui para a tradição de valores de uma à seguinte geração, e, sob certo aspecto, o sucessor utiliza a experiência do autor da herança, e realiza o capital intelectual e moral deste, sendo a História o próprio direito hereditário na vida da Humanidade”.111


  De maneira similar da conexão entre propriedade e sucessão hereditária, também não podemos negar o vínculo desta com a família. Como assinala Raphael Ribeiro, mesmo nos países cuja livre disposição da propriedade por testamento se sobressai, existe essa ligação. O autor cita como exemplo aqueles inspirados na common law inglesa, que adotam a family provision, “um mecanismo de proteção à família por meio da revisão judicial das cláusulas de um testamento no qual o testador tenha feito provisões insuficientes em benefício dos seus familiares”. Ele registra ainda que até mesmo nos Estados Unidos, cujo individualismo e a liberdade de testar são mais acentuados, há a proteção, de maneira geral, do cônjuge pelas legislações estaduais, bem como há preocupação com os descendentes do falecido pela doutrina, que defende a sua proteção contra os efeitos da deserdação.112


  Com o nosso apoio, Raphael Ribeiro observa que no Brasil as tentativas de desassociar a proteção à família da transmissão causa mortis, a fim de conceder maior prestígio à liberdade de testar, não se sustentam. No direito sucessório pátrio a família é elemento fundamental do discurso evolutivo: “A formação do Direito das Sucessões é marcada pelo espírito de compromisso entre o individualismo romano, o espírito comunitário germânico e as exigências canônicas de proteção à pessoa e à família”. Soma-se a isso, o fato do instituto ter sido elevado ao posto de base da sociedade pela Constituição da República em seu artigo 226.113 Assim, igualmente acreditamos que a sucessão post mortem “é um campo de especial eficácia dessa normativa constitucional”.114


  Há, contudo, certa fragilidade no embasamento da sucessão causa mortis no interesse superior da família como instituição por si mesma merecedora de tutela, porquanto a Constituição de 1988 acolheu a ideia de família-instrumento, passando a protegê-la como espaço de promoção do desenvolvimento dos seus componentes, assegurando assistência ao núcleo na pessoa de cada um de seus membros. Logo, a entidade familiar não pode mais ser vista como mero instituto de reprodução, deve o direito sucessório buscar a proteção da família enquanto instrumento de promoção da dignidade da pessoa humana.115 Razão pela qual, o posicionamento que resume a herança a um mecanismo de proteção da família em si mesma, mostra-se falho à luz da metodologia civil-constitucional.116


  Lado outro, observa-se que ao fundamentar a transmissão póstuma da propriedade na proteção à família, os autores trazem a ideia de continuidade entre o sucedido e o sucessor. Tal perspectiva, da herança como vínculo de continuidade, é defendida por Shelly Kreiczer-Levy, ponderada com questões culturais e com o olhar voltado tanto para a sociedade quanto para os indivíduos envolvidos na sucessão. Para a autora, a mortalidade humana desperta o interesse da continuidade, que, por seu turno, manifesta-se por intermédio da propriedade que é transmitida do sucedido para os sucessores.


  Partindo-se da premissa básica de que os seres humanos são mortais, enquanto o mundo ao seu redor não é,117 desdobra-se uma ameaça: os indivíduos enfrentam a assustadora possibilidade de sua existência não ter significado algum. Em verdade, é mais do que uma mera possibilidade, “so much has happened before we are born and after we die, that our existence cannot be more than a passing and insignificant error. It seems that individual life, standing alone, is missing an element, which transcends above its rectilinear biography and makes it meaningful”.118


  Neste contexto, ao invés de respaldar a sua existência como mero efeito da biologia, o homem aprende a participar de uma cultura. É o aspecto cultural que lhe confere a possibilidade de imortalidade: “we need culture as a way to transcend our mortal fate”. Cria-se uma conexão com o mundo que transcende a existência finita. Trata-se, pois, de uma necessidade humana de buscar por um significado, de localizar a si mesmo em algo que pendurará mais do que a própria vida.119


  Kreiczer-Levy entende que uma conexão em um mundo contínuo conecta o passado e futuro. São, então, dois elementos de continuidade: aquele para depois da morte, que em termos sociais, representa a continuação da cultura, para onde ela se direciona e, individualmente, as nossas aspirações e comprometimento (futuro), e outra de onde viemos e o que temos a oferecer (passado), com o que se relaciona, tanto individual quanto socialmente, com a necessidade de nos conectarmos as nossas raízes (em termos de nação, grupo ou família).120


  A transferência de propriedade após a morte (a herança) representa um destes artefatos de continuidade, em que se permite ao ser humano transcender a própria existência, bem assim conectar com determinada origem, raízes, ou seja, estabelecer seu senso de pertencimento. A propriedade é uma importante parte da cultura, a utilizamos para definir uma identidade, comunicação, melhoria de vida e performar transações. Entende a autora que há um propósito maior para a herança, ela desenvolve a ideia de intergenerational bond, ou vínculo intergeracional: tanto o sucessor quanto o sucedido têm interesse de participar do fenômeno hereditário:


  Indeed, inheritance creates ties that are based on the transfer of property, relationships, reciprocity, and obligation. The giver can remain in the world through the inheritance process. It communicates her choices, desires, and personality, and stimulates obligations of respect and memory of the receiver. Whatever means we endorse for conceptualizing property, most of us would agree it is an important symbol in our culture. It is a symbol of the self and its transfer, especially with no consideration, is a symbol of connection. The intergenerational bond is a unique form of continuity through property that creates a connection between the giver and the receiver. Inheritance is thus a human good that promotes the bond between different generations. It is beneficial for the giver, but not only for her. The bond is a good for the receiver as well, and also, perhaps more importantly, to society in general.121


  A doutrinadora adverte ainda que a herança não é universal, ela apenas faz sentido em um mundo onde a propriedade significa experiência social: “It thus means that if in fact we acknowledge and support a private property regime, which recognizes the personality-furthering dimension of property, we make room for a social path of connection through property”.122


  Com certa semelhança, Pontes de Miranda também vislumbrou no direito sucessório a função de prover bens para a continuidade temporal da família. Para o autor, a existência do laço familiar “serve de elemento do suporte fáctico”, “que se encontra nos grupos animais, pela existência de comunidade e de continuidade”.123


  Acreditamos que há méritos na teoria da herança enquanto continuidade. Não se desconsidera o peso do direito de propriedade para a sucessão hereditária, porém, instrumentaliza-se o interesse patrimonial para a realização dos interesses existenciais dos sujeitos envolvidos no fenômeno sucessório. Esta visão encontra congruência com as diretrizes estabelecidas pela Constituição Federal da República de 1988, devendo apenas tomá-la em conjunto com a proteção à família, promoção da dignidade e personalidade humana, da solidariedade familiar, e da realização de interesses existenciais do autor da herança, tendo em vista que a constituinte não tutela a família enquanto entidade abstrata. Nas palavras de Pietro Perlingieri:


  A família como formação social, como <<sociedade natural>>, é garantida pela Constituição não como portadora de um interesse superior e superindividual, mas sim, em função da realização das exigências individuais, como lugar onde se desenvolve a pessoa. A família é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformação aos valores que caracterizam as relações civis, especialmente a dignidade humana, ainda que diversas possam ser suas modalidades de organização, ela é finalizada à educação e à promoção daqueles que ela pertence [...]


  A família não é titular de um interesse autônomo, superior àquele do pleno e livre desenvolvimento de cada pessoa. Devem ser rejeitadas, portanto, as várias teorias que discorrem sobre o <<interesse familiar>> superindividual, de tipo público ou corporativo. A presença simultânea da responsabilidade na liberalidade individual requer a exigência da colaboração da solidariedade e da reciprocidade, sem que elas cheguem a construir um separado interesse familiar que possa ser oposto àquele individual.124


  O âmago de proteção à família confere espaço à noção de solidariedade familiar, dentro da lógica de promoção da dignidade na pessoa de cada um dos seus membros.125 Como diz Pietro Perlingieri, “a pessoa é inseparável da solidariedade: ter cuidado com o outro faz parte do conceito de pessoa”.126


  Nesse sentido, observa Paulo Lôbo que: “Para o desenvolvimento da personalidade individual é imprescindível o adimplemento dos deveres inderrogáveis de solidariedade, que implicam condicionamentos e comportamentos interindividuais realizados num contexto social”.127 Continua o doutrinador que, “de um lado, o valor da pessoa humana enquanto tal, e os deveres de todos para com sua realização existencial, nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os deveres de cada pessoa humana com as demais, na construção harmônica de suas dignidades”.128


  Além do dado econômico, a sucessão de bens encontra fundamento na família e suas funções. Os parentes mais próximos, especialmente os filhos, durante a vida do autor da herança fruem de seu acervo patrimonial, nutrindo expectativa de que esta fruição não se esgotará com a morte do titular. Essa expectativa se trata do dever de solidariedade, digno de tutela social, haja vista que proporciona a coesão da família.129


  Gustavo Tepedino, Ana Luiza Nevares e Rose Melo Vencelau apontam que, para o rol de herdeiros, o legislador se fundamentou nos laços mais estreitos de solidariedade, percebidos no núcleo familiar, cuja herança é devolvida àqueles mais próximos do de cujus. Acrescentam ainda que:


  Da análise de tal compatibilidade decorre a sua tutela, que deve conciliar os interesses patrimoniais do proprietário com o alcance do objetivo constitucional de solidariedade e de promoção da dignidade da pessoa humana. Nessa direção, o direito regula o destino dos bens e suas vicissitudes, como instrumentos para a realização do projeto constitucional. Dito de outro modo, a apropriação de bens deve ser tutelada buscando-se a titularidade funcional, ou seja, a titularidade dirigida à manutenção da dignidade da pessoa. Nessa esteira, a transmissão causa mortis da situação proprietária assume especial relevo, na medida em que a modificação de seu titular poderá interferir diretamente no cumprimento da função social da propriedade, o que não pode ser desconsiderado pelo Direito Sucessório.130


  Caio Mário da Silva Pereira também argumenta que a propriedade – que é individual – é assegurada aos indivíduos do nicho familiar em decorrência da solidariedade, que embasa deveres de assistência entre todos os membros. Com o que, busca a sucessão hereditária “proporcionar originariamente aos descendentes a propriedade do antecessor, segundo o princípio da afeição real ou presumida, que respectivamente informa a sucessão legítima e a testamentária”.131


  Carlos Maximiliano já argumentava que a sucessão legítima se desdobra da preocupação social com a unidade e a solidariedade da família. Nesse liame, o direito de suceder é extensível até onde pode se presumir a existência dessa solidariedade; a lei e a moral asseguram a preferência no afeto e na riqueza. De acordo com ele, na medida em que os integrantes da família “se apoiam, animam, estimulam e consolam mutuamente nas provações, dificuldades e desastres”, é justo que participem “todos da riqueza, para a qual contribuíram quando se lhes ofereceu oportunidade e na medida das próprias forças: um laborando, outro economizando, êste vigiando, aquele aconselhando, repreendendo, providenciando”.132


  Tal como Raphael Borges Ribeiro, compreendemos ser adequada a ideia de solidariedade familiar à releitura da tábua axiológica constitucional, haja vista que reconhece a proteção à família, enquanto base da sociedade, cujo foco se concentra na dignidade da pessoa de cada um de seus integrantes.133 Acreditamos, de igual maneira, que o princípio acarreta na responsabilização recíproca dos componentes “para que a felicidade seja uma via possível, através da formação da personalidade de cada um, que tem ampla liberdade para construir-se segundo as suas próprias concepções”.134 Portanto, mostra-se lógico direcionar parte do acervo patrimonial do finado “tanto à promoção da vida digna quanto à melhoria das condições de vida de pessoas a ele ligadas pelo vínculo familiar”.135 


  Com base nesses argumentos, compreendemos que, na atual sociedade brasileira, o fundamento do direito sucessório está funcionalizado à luz da Lei Maior, com fulcro na metodologia civil-constitucional. A consequência disto é a harmonia do instituto com a proteção à família, enquanto promoção da dignidade e personalidade dos envolvidos, da solidariedade familiar e da realização de interesses existenciais do autor da herança.


  Acreditamos que um fato jurídico é direcionado a vários fins; um instituto detém diversa qualificação e diversa função, segundo a ordem de interesses em que se acomoda. Nesse liame, três elementos de natureza distinta envolve o fenômeno hereditário: o familiar, o individual, e o social. Para cada um deles, deve-se encontrar funções que promovam os valores estampados na constituinte. Notamos, assim, que as funções manifestadas pela herança (individual; familiar; econômica; e social) não são suficientes “para, isoladamente, justificar a existência de direitos hereditários; contudo, a interação e o equilíbrio entre elas permitem a construção de uma noção de herança coerente com a tábua axiológica constitucional”, de maneira a superar o excessivo caráter patrimonialista e individualista associado ao direito das sucessões, que a doutrina tende a adotar nessa seara.136


  Os reflexos dessa


  1.3	ORIGEM DO DIREITO SUCESSÓRIO


  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  1.4	HISTÓRICO DO DIREITO SUCESSÓRIO NO BRASIL, COM ENFOQUE NA PARTICIPAÇÃO DO CÔNJUGE E CONVIVENTE
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