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     INTRODUÇÃO




    Uma inquietação muito grande na sociedade surgiu quando da entrada em vigor do Código Civil de 2002. O cônjuge, que antes se reservava à meação prevista no regime de bens do casamento, passou a concorrer com os descendentes na primeira classe da vocação hereditária. Sua qualidade de herdeiro necessário, associada à vedação aos contratos cujo objeto seja a herança de pessoa viva e à renúncia antecipada à herança, colocou em alerta as pessoas casadas e aquelas que pretendiam se casar.




    Como, ao mesmo tempo, experimentar a realização existencial do casamento e controlar seus efeitos patrimoniais? Um novo ordenamento que pegou de surpresa as pessoas casadas e lançou dúvidas sobre aqueles que pretendiam se casar. A união estável se mostrava uma solução juridicamente adequada, onde se poderia viver a plenitude existencial e ter um maior controle patrimonial, considerando que o Código Civil não considerava o companheiro um herdeiro necessário, nem lhe conferia a mesma concorrência sucessória com os descendentes.




    Com a decisão do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a igualdade constitucional dos modelos familiares não permitiria a distinção infraconstitucional no tratamento sucessório entre o cônjuge e companheiro, a união estável deixou de ser um espaço de maior liberdade para disposições patrimoniais e recebeu o mesmo tratamento do casamento. Nada obstante o acórdão da Suprema Corte não tenha adentrado o mérito da qualidade de herdeiro necessário do companheiro, fato é que a insegurança jurídica tornou a união estável um espaço impróprio para disposições sucessórias.




    Para controlar os efeitos sucessórios do casamento, na mesma dimensão que se permitia a sua regulação em vida, a doutrina começa a propor mecanismos de planejamento sucessório, mais ou menos diretos. Transferências patrimoniais, planos de seguro ou de previdência, sociedades empresárias, enfim, mecanismos jurídicos que permitissem à pessoa casada controlar o destino de seu patrimônio.




    Surge, assim, a pergunta problema do presente estudo: A qualidade de herdeiro necessário do cônjuge e a vedação ao pacto corvina podem ser superados para o afastamento da concorrência sucessória do cônjuge com os descendentes, por meio de pacto antenupcial no direito brasileiro, à luz dos princípios e valores constitucionais?




    Desenvolveu-se a análise dos conceitos e dos institutos jurídicos incidentes sobre as relações existenciais e patrimoniais entre os cônjuges e a análise jurídica e sociológica do direito de família e sucessório contemporâneos, por meio da metodologia bibliográfica, com referencial teórico na escola do direito civil constitucional, capitaneada por Pietro Perlingieri, e jurisprudencial, focada nos Tribunais Superiores, a fim de propor uma solução prática e profissional para o tema.




    A primeira importante opção foi por circunscrever ao casamento, deixando para outros estudos a união estável, seja porque na atual interpretação constitucional aplicam-se à união estável as mesmas disciplinas sucessórias aplicáveis ao casamento, seja porque é merecedor de um trabalho mais aprofundado, no sentido de se perquirir se a igualdade como valor constitucional material não admitiria ou até recomendaria tratamento diferenciado, de modo a viabilizar caminhos mais livres e menos formais também em seus efeitos entre o casamento e a união estável. Ambos de mesmo status constitucional, mas diferentes em suas possibilidades. Fica o desafio.




    A segunda importante opção foi tratar apenas da concorrência dos cônjuges com os descendentes. A nova conjugalidade reclama uma nova visão das liberdades, em especial da disciplina patrimonial dos efeitos do casamento. Os descendentes e suas múltiplas possibilidades, com a igualdade entre filhos, com o reconhecimento da filiação socioafetiva, é um espaço de poder-dever, de responsabilidade e de cuidado que reclama uma análise específica e encontra justificativas sucessórias próprias que diferem das outras vocações.




    Muito embora possa se investigar também a concorrência do cônjuge com os ascendentes, essa é uma outra profunda e necessária análise, que, no entanto, merece ser investigada por suas próprias premissas e fundamentos valorativos, outro desafio que se confia a novos trabalhos.




    O trabalho se mostrou mais atual ainda quando uma comissão de juristas foi nomeada para uma revisão do atual Código Civil e, ao ouvir a sociedade e os juristas em audiências públicas, seminários e canais de mensagens, restou clara a dificuldade de se lidar com o fenômeno sucessório no casamento. Entre todas as propostas, a que mais foi objeto de propostas de alterações foi a forçada concorrência entre cônjuge e descendentes.




    No presente trabalho, o objetivo foi analisar a possibilidade de interferência direta na sucessão das pessoas casadas, por meio do pacto antenupcial, o instrumento legalmente previsto para a regulação dos efeitos patrimoniais do casamento, espaço de liberdade e controle, para cuja dimensão e possibilidade se optou por uma construção que instigasse o fenômeno sucessório, o pacto antenupcial e, finalmente, a possibilidade de regulação da concorrência sucessória entre cônjuges e descendentes.




    O primeiro capítulo foi dedicado à sucessão mortis causa, à transferência do patrimônio em razão do evento morte. O direito de herança em sua perspectiva histórica, jurídica até suas bases como direito constitucional fundamental. Sua direta conexão com o direito de propriedade, sua expressão de liberdade e dignidade e o direito de família.




    A proteção da família, seu reconhecimento como espaço de realização existencial, liberdade e solidariedade e a noção de herdeiros legítimos, aqueles a quem o legislador reservou o destino do patrimônio do de cujus, umbilicalmente atados ao direito de família, afinal todos os legitimados integram a noção jurídica de família. Para além dos legitimados, investigou-se dentro dessa categoria jurídica aqueles que necessariamente devem suceder. Ou seja, não apenas estão legitimados, mas devem receber uma parcela da herança, não podendo ser excluídos, sem motivo legalmente previsto, da herança.




    Entre esses herdeiros, cuja investigação foi fundamental para saber se essa previsão deve superar a autorregulação de interesses, há uma vocação, ou ordem de chamamento para receber a herança, uma espécie de privilégio abstrato desenhado pelo legislador, à luz de valores como afeto, proximidade, presumida afinidade e cuidado ou solidariedade.




    Esse tratamento da vocação, um momento especial do fenômeno sucessório, representou uma grande ruptura de modelos, pois foi na vocação hereditária que ocorreu a mudança legislativa do Código Civil de 2002 em relação ao Código de 1916, alterando a posição do cônjuge nessa vocação.




    Ainda nesse capítulo se apresentam os instrumentos que viabilizam a alteração do destino do patrimônio post mortem. O testamento, em que deixa de ser a lei e passa a ser a vontade do titular do patrimônio, que controlará o destino dos bens para depois de sua morte. Trazendo da presunção abstrata e das escolhas de proteção e solidariedade do legislador, para as escolhas afetivas do proprietário a eleição de a quem se destinará o patrimônio.




    O pacto antenupcial também se revela como um instrumento de interferências na sucessão, muito embora menos direto do que o testamento, cujo objeto é essa regulação, também o pacto antenupcial é um instituto jurídico destinado a interferir na sucessão, afinal, de acordo com o regime de bens escolhido no pacto antenupcial serão diferentes as previsões acerca da sucessão das pessoas casadas, de modo que ao escolher um regime de bens no pacto antenupcial, o regime sucessório será diretamente afetado.




    Ao pacto antenupcial foi dedicado o segundo capítulo, seu espaço de autonomia e de liberdade, seja para sua celebração, que não é obrigatória se os nubentes se casarem no regime da comunhão parcial de bens, seja para o controle de seu conteúdo e dimensão. Há uma maior ou menor liberdade de disposições. Este estudo não se aprofundou no espaço de deliberações existenciais, não obstante sua grande relevância, pois o foco desse trabalho foi nos aspectos patrimoniais do pacto antenupcial, em especial sua dimensão sucessória.




    O pacto antenupcial foi analisado, primeiramente, em sua dimensão estrutural, para compreensão de sua natureza jurídica, requisitos de existência, validade e eficácia, para posteriormente ser analisado em seus elementos funcionais ou promocionais. A noção de que os institutos jurídicos não se justificam em si mesmos, mas em razão de sua função de promover valores e princípios constitucionais, não apenas impôs essa análise, como foi, a partir dela, que se pode construir um pensamento contemporâneo ligado ao negócio jurídico e ao seu impacto nas relações familiares e sucessórias.




    A partir desse diagnóstico estrutural e promocional, pode-se compreender os limites e possibilidades do pacto. A simples leitura de artigos que referenciam os direitos patrimoniais ou aos limites das normas cogentes não confere a dimensão precisa do que pode ser objeto de previsão no pacto antenupcial e que disposições serão nulas ou ineficazes à luz da ordem jurídica, em sua perspectiva constitucional. Em especial, seus efeitos sucessórios, que são os objetos imediatos do presente trabalho, sejam os efeitos sucessórios decorrentes da escolha de um regime de bens, sejam aqueles decorrentes de cláusulas do pacto antenupcial.




    Há uma clara divisão na produção doutrinária e acadêmica, com uma visão mais restritiva, ligada à tese de indisponibilidade acerca de normas sucessórias cogentes, e uma visão mais permissiva, associada à noção de autonomia privada relacionada a direitos de natureza patrimonial.




    Entre esses efeitos sucessórios, o que se destaca no presente trabalho e vai ser investigado no terceiro capítulo é a concorrência sucessória entre cônjuge e os descendentes. Em que situações o legislador previu essa concorrência entre cônjuge e descendentes, quais suas origens, e razões para que o ordenamento jurídico alterasse o quadro da vocação hereditária.




    Faz-se fundamental a análise dos princípios constitucionais da autonomia privada, diretamente ligados às escolhas existenciais livres de interferências e à autorregulação de interesses patrimoniais e econômicos privados e da solidariedade familiar, representativa do afeto, da comunhão de vida e dos poderes-deveres que surgem com o vínculo familiar. O patrimônio é pessoal, mas com sua função constitucional direcionada a uma sociedade livre, justa e solidária. Essa análise e compatibilização é fonte e fim do direito sucessório e do casamento.




    O ordenamento jurídico institui um espaço de liberdade amplo para as disposições acerca do patrimônio, permitindo-se a total separação de bens. Direitos e obrigações são totalmente apartados quando é eleito um regime de separação absoluta. Promove-se o resguardo dos bens particulares, quando da escolha do regime da comunhão parcial de bens, com a criação de duplo acervo patrimonial, um comum e partilhado e outro particular e intangível, incomunicável.




    Do casamento ao divórcio, essa liberdade é máxima e não encontra restrições nem pontos de reequilíbrio no ordenamento jurídico, que sejam ligados ao regime de bens. Não se prevê a participação patrimonial em razão de vulnerabilidade ou afetividade, quando o regime de bens não estabelece essa participação.




    Em sentido oposto, o ordenamento jurídico impõe um total controle do destino de bens, nos mesmos regimes de bens, se o fim do enlace decorrer da morte e não do divórcio. Uma contradição que precisava ser elaborada em suas bases teóricas, para compreensão de como e por que o ordenamento jurídico privilegiou o evento morte para proteção patrimonial do cônjuge.




    A análise da herança, da legítima, da vocação, do pacto, seus limites e possibilidades, dos princípios e valores constitucionais, das contradições internas do ordenamento, levou à reflexão acerca da possibilidade de afastamento da concorrência do cônjuge pelo pacto antenupcial. Um afastamento que não contrarie o direito à herança, não viole a legítima, mas que permita relacionamentos existenciais plenos e livres, com o controle sobre seus efeitos patrimoniais, de boa-fé e bilateralmente.




    Finalmente, foram apresentadas as propostas de alterações do Projeto de Revisão do Código Civil em relação à sucessão do cônjuge, em especial sua concorrência com os descendentes, em que se verificou que foi tamanha a insatisfação com a concorrência estabelecida pelo Código Civil de 2002 que a proposta de revisão, para além de permitir seu afastamento, terminou por retirar do cônjuge a qualidade de herdeiro necessário.




    A análise civil constitucional acerca da possibilidade de afastamento da concorrência sucessória do cônjuge com os descendentes por meio do pacto antenupcial se fundamenta em princípios como a dignidade da pessoa humana, o afeto, a liberdade, a solidariedade, a autonomia privada e a igualdade nas relações patrimoniais entre os cônjuges. Uma análise jurídica e sociológica do direito de família e sucessório contemporâneo, a fim de propor uma solução prático-profissional.




    A qualidade de herdeiro necessário do cônjuge e a vedação ao pacto corvina - contrato cujo objeto seja a herança de pessoa viva – podem ser superados para o afastamento da concorrência sucessória do cônjuge com os descendentes por meio de pacto antenupcial. Representa, ainda, uma busca de solução para um conflito entre a liberdade patrimonial na escolha do regime de bens e a proibição no regime sucessório dentro de um mesmo casamento.




    O trabalho, portanto, analisa e colabora para a percepção dos argumentos e teses nos dois sentidos e nos efeitos práticos de se adotar uma ou outra linha de construção teórica relativa à possibilidade de permitir o afastamento, no pacto antenupcial, da concorrência do cônjuge com os descendentes na sucessão causa mortis.




    Analisar o regime sucessório brasileiro, em especial a qualidade de herdeiro necessário, herdeiro legítimo e vocação hereditária. Investigar os limites e possibilidades do pacto antenupcial para a doutrina brasileira. Enfrentar o tema da sucessão sob a perspectiva constitucional na visão do autor da herança e do destinatário da herança. Aplicar a norma constitucional como vetor interpretativo das possibilidades ou não de previsão no pacto antenupcial da não concorrência entre cônjuge e descendentes.


  




  

     CAPÍTULO 1 - DIREITO DE SUCEDER MORTIS CAUSA.




    1.1. O direito de herança




    O direito de herança está consagrado no artigo 5º, inciso XXX, da Constituição Republicana de 19881, entre os direitos fundamentais da pessoa humana. Destaca-se, assim, de sua origem, inegável, no direito de propriedade, para receber proteção autônoma como garantia fundamental e cláusula pétrea intangível pelo legislador, a quem cabe determinar a dimensão e concretização deste direito subjetivo e garantia fundamental2.




    Direito multifacetado, por representar uma concretização de vedação ao confisco estatal da propriedade do titular dos bens e direitos, a quem confere a disposição sobre seu patrimônio, mesmo após a sua morte, permitindo-lhe interferir quantitativa e qualitativamente no destino patrimonial e, ao mesmo tempo, uma tutela do destinatário do acervo patrimonial a quem garante o direito de receber os bens do autor da herança, a partir da sucessão.




    Essa dupla tutela representa uma dualidade de direitos e princípios. Por um lado, o direito de propriedade e livre disposição e, por outro, a solidariedade com o controle sobre esse destino, limitando ou, como se prefere, funcionalizando a autonomia dispositiva do proprietário para controlar a sucessão de seu acervo patrimonial.




    A sucessão, que se permite e se volta à sua função, é um fenômeno jurídico que significa transmissão. Ocorre, efetivamente, quando um direito é transferido de seu titular para outra pessoa. Essa transferência se concretiza das mais diversas formas no direito brasileiro. Aquela que nos interessa é a sucessão causa mortis, como esclarece Martins-Costa:




    O reconhecimento da sucessão mortis causa constitui um corolário da garantia do direito à propriedade privada (CF/88, art.5º, caput, XXII e XXIII), constituindo uma garantia fundamental dos cidadãos, conforme opção levada a cabo pelo legislador constituinte brasileiro. Sua abolição não pode ser objeto de emenda constitucional, consoante o disposto no art. 60, § 4º, inciso, IV da Carta Magna, cumprindo à legislação ordinária disciplinar o fenômeno sucessório conforme os valores constitucionais.3




    Esse fenômeno jurídico que prevê a transmissão do patrimônio de uma pessoa a outra, em razão de sua morte, é o direito de herança. Direitos que não se confundem. A sucessão como transmissão e a herança como acervo.




    A morte é aqui o fato jurídico translativo dos bens e direitos. O destino desse acervo de bens e direitos é regulado pelo ordenamento jurídico. Quem será o destinatário dos bens e direitos que eram titularizados pela pessoa falecida é o ponto central de discussão nesse trabalho. A Constituição garante o direito de herança, mas é a legislação infraconstitucional, com sua maior flexibilidade e mutabilidade, que lhe disciplinará a profundidade e extensão, indicando os destinatários da herança, sempre atento ao núcleo intangível do direito constitucional, como explicam Streck e Brandão:




    Os limites materiais ao poder de reforma consistem em matérias que, em virtude de constituírem o cerne material de uma constituição, representando, pois, a sua própria identidade, são subtraídas à plena disposição do poder de reforma, ainda que atendidos os requisitos postos pelos limites de ordem formal e circunstancial. Sua função precípua, portanto, é a de preservar aquilo que também se chamou de elementos constitucionais essenciais (John Rawls) e, com isso, assegurar uma certa permanência e estabilidade do sistema e a manutenção, salvo substituição da constituição por uma nova, do núcleo da obra do constituinte originário.4




    Primeiro, é necessário que o ordenamento jurídico reconheça a possibilidade de apropriação privada dos bens e direitos, de modo que haja uma reconhecida titularidade, e, por via de consequência, a possibilidade de transmiti-la5. Estabelecida essa premissa jurídica de reconhecimento da propriedade privada e que esta, pela herança, não se extingue com a morte do proprietário original, o ordenamento se depara com um segundo dilema, que é estabelecer quem serão os destinatários desse patrimônio, ou seja, quem serão os sucessores.




    Esse primeiro elemento que trata da necessária transmissão dos bens do patrimônio do de cujus para seus sucessores é o núcleo essencial da proteção constitucional, portanto, intangível. O segundo elemento, que é a identificação da forma de transmissão – legítima ou testamentária, e o terceiro, que são os efetivos destinatários, são o espaço flexível e mutável de acordo com o momento histórico e social.




    A presença desses dois elementos, supera uma visão meramente individualista e patrimonial, para reconhecer verdadeiros limites internos à propriedade e à autonomia do titular do patrimônio, garantido a funcionalização da propriedade e do direito de herança, além da solidariedade familiar, na lição de Castro:




    A imposição de limites internos está ligada à ideia de que a autonomia patrimonial não deve ser restringida apenas quando representa ameaça ou violação a direitos alheios. Ao contrário, deriva da noção de limites internos que a autonomia de ordem patrimonial deve, antes, realizar positivamente determinados interesses para além dos interesses de seu titular.6




    Essa qualidade de sucessor poderá decorrer da lei ou da vontade expressada em vida pelo falecido. Poderá, ainda, apresentar modelo híbrido, em que ocorra a disposição pelo proprietário quanto ao destino de seus bens após sua morte, apenas em relação a uma parcela de seu acervo patrimonial, reservando-se à vocação legal a outra parcela. A qualidade de sucessor também integra a visão do direito à herança, que, portanto, é direito do titular de transmitir, mas também do destinatário de receber.




    Quando o direito de herança é reconhecido em sua dualidade de prismas, ligado ao autor da herança e aos seus destinatários, é possível dimensionar e propor acerca dos limites das disponibilidades e necessários chamamentos sucessórios, de modo que tanto o direito do titular do patrimônio quanto o dos sucessores sejam equilibrados e promovidos. Propriedade, autonomia privada e solidariedade familiar em equilíbrio.




    O Brasil adota esse modelo, em que convivem uma destinação patrimonial ex lege, que não permite revisão pela autonomia privada do proprietário, e uma destinação livre, onde se permite ao titular do direito escolher seus sucessores. Aquela limitação é quantitativa, permitindo-se uma liberdade qualitativa na distribuição dos bens e direitos, desde que respeitada a limitação da disponibilidade quantitativa. Salvo a inexistência dos chamados herdeiros necessários, hipótese em que haverá livre disposição, sem limites quantitativos.




    Temos, assim, um espaço de liberdade em que o destino dos bens e direitos observa única e exclusivamente a autonomia privada deferida ao titular dos bens e direitos de lhes conferir o destino que lhe satisfaça. É um espaço de solidariedade em que parte de seu patrimônio deve garantir sua função constitucional, tendo seu destino fora da esfera dispositiva do proprietário. A propriedade atenderá sua função social. Aqui, uma função solidária, protetiva e estabilizadora de vínculos. Sobre o tema, Tepedino e Nevares:




    O direito de herança constitui-se em corolário do direito à propriedade privada (CR, art.5º, caput, XXII e XXIII). De fato, a sucessão causa mortis encontra fundamento em dois institutos do Direito Civil, a saber, a propriedade e a família. Isso porque as situações de conteúdo patrimonial, em regra, são passíveis de transmissão hereditária, sendo a família a fornecer os critérios para a escolha dos sucessores legais.7




    A tradição brasileira, seguindo suas origens portuguesas, reconhece o estatuto de sucessor aos familiares. O patrimônio segue na família. Reconhecer o vínculo familiar é o segundo necessário valor jurídico para a sucessão. Naturalmente, um reconhecimento que não é fundamental como o reconhecimento da propriedade privada, afinal, o ordenamento jurídico poderia eleger outro modelo de vínculo para destinação do patrimônio que não a família.




    Pode, ainda, se desconectar de um critério abstrato de solidariedade fundado na natureza ou no grau de parentesco para estabelecer preferências concretas, ampliando do vínculo para a tutela de situações de fato e concretas8. Nessa proposição, não apenas o grau de parentesco ou a conjugalidade, mas o afeto e as reais conexões seriam elementos distintivos para chamamento e distribuição da herança.




    A sucessão está associada à noção de transmissão da titularidade de bens ou direitos9, e é uma expressão de continuidade de uma situação jurídica exercida por um titular originário, e que se transmite a um novo titular, atraindo mesmo uma noção de continuidade, o que é da natureza do vínculo familiar, como identificam as doutrinas clássica de Oliveira e contemporânea de Ribeiro:




    A idéia de sucessão está tôda na permanência de uma relação jurídica que perdura e subsiste a despeito da mudança dos respectivos titulares(...)10




    Não podemos negar a conexão entre sucessão hereditária e família. Essa relação existe mesmo nos sistemas jurídicos que enfatizam mais o aspecto da livre disposição testamentária sobre a propriedade. Por exemplo, muitos países com regimes inspirados na common law inglesa 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. Até mesmo nos Estados Unidos, onde o individualismo e a liberdade de testar são mais intensas, as legislações estaduais de modo geral protegem o cônjuge do testador, e a doutrina já há algum tempo se preocupa com os descendentes do de cujus, defendendo a sua proteção contra os efeitos da deserdação.11




    Na família, esta noção de permanência e continuidade é de sua essência, a começar por seu fundamento na hereditariedade, elemento biológico dela indissociável e absorvido pela estrutura jurídica do parentesco, mas, também, e não menos relevante em sua estrutura social ou jurídica, nas relações psíquicas permanentes de afeto, como a cultura, valores, virtudes e imperfeições, os ritos, são claras demonstrações de que a permanência entre gerações é uma de suas principais distinções.




    Nesse espaço de permanência, para além dos elementos hereditários de transmissão de informações genéticas e fenotípicas a partir dos genes, e dos elementos do afeto em que a criação e educação confiadas pela sociedade aos pais e demais integrantes da família implicam na formação da personalidade e seu desenvolvimento, associado a valores e elementos de cultura que se perpetuam entre as gerações, tem-se no elemento patrimonial a sua garantia de estabilidade econômica, liberdade de escolhas e subsistência, mais um elemento de permanência.




    Há uma noção primitiva de unidade patrimonial da família que formaria uma universalidade de direito, na qual seus integrantes seriam detentores de uma parte ideal, nas letras de Oliveira:




    Finalmente, aceita de modo incontroverso, a coesão dos dois fatores primordiais da existência social – a propriedade e a família – bem como a combinação harmônica dos três elementos subjetivos do direito de propriedade – o individual, o familial e o social – é claro que só uma solução era facultada ao direito: consignar, entre os modos de aquisição e de transmissão do domínio, a sucessão e fazer do herdeiro o representante do de cujus, o seu continuador no uso e gozo do patrimônio e nos encargos assumidos.12




    Verifica-se, então, a partir desta noção de permanência, um encontro de valores e de direitos de natureza individual, familiar e mesmo social no reconhecimento da propriedade e de sua destinação post mortem. Mais do que em outras situações jurídicas processuais ou materiais, na família, a sucessão é a expressão perfeita para a noção de continuidade ou permanência da situação ou relação jurídica do titular originário, na figura do sucessor.




    Quando o direito se ocupa da finitude da vida13, elemento biológico indissociável da condição humana, não se aplica a mesma condição de fim irreversível, mas, ao contrário, reconhece um espaço de continuidade. Conferindo a esse valor físico, ético e social de permanência um valor jurídico de transmissão, o direito das sucessões. Para além da vontade do titular de um patrimônio material ou imaterial, seus bens e direitos recebem uma destinação legal privada cogente. São destinados e confiados à família.




    Em verdade, a sucessão pode ter dupla origem ou fonte, quais sejam, a vontade ou a lei. Definindo-a, assim, como legal ou legítima quando decorre da lei ou testamentária, quando sua origem é a vontade manifestada em vida pelo autor da herança.




    A sucessão testamentária pode ser associada à liberdade individual, enquanto a sucessão legítima se escora em uma presunção de benefício da família e na proteção desta última, sua estabilidade e perpetuidade, conferindo maior destaque a seu aspecto familiar e social.14 Diferem inclusive nos efeitos em relação a terceiros, como bem explica Junqueira De Azevedo:




    Essa condição é fixada pelo testador na sucessão testamentária e pelo legislador na sucessão legítima. Lembre-se que há, na herança, força expansiva; ela, conforme a situação dos fatos, passa a incluir bens não previstos e dívidas não conhecidas, eis que, como universitas, tem conteúdo oscilante. Diferentemente, o legatário recebe bens ou vantagens circunscritos; perante terceiros, o legatário é mero adquirente de bens; não é continuador patrimonial do de cujus.15




    O direito de herança é direito fundamental e cláusula pétrea, insculpido na Constituição da República de 1988. Com suas bases no direito de propriedade, cuja função social é representativa de sua natureza, a transmissão privada é corolário da solidariedade inerente e indissociável da família. Consagra, assim, um valor econômico de natureza patrimonial, mas também de caráter extrapatrimonial, a superar a visão oitocentista, como propõe a visão civil-constitucional de Ribeiro:16




    Entendemos que (re)discutir o fundamento da herança à luz da Constituição é superar o excessivo foco patrimonialista e individualista tradicionalmente associado ao Direito das Sucessões, trazendo para o fenômeno hereditário uma inovadora perspectiva emancipadora, protetora e promovedora do pleno desenvolvimento da pessoa.17




    Propriedade privada promovida, a partir de sua função social, a um princípio de solidariedade imanente na família, que representa um dos instrumentos de promoção, desenvolvimento e realização existencial da pessoa, destinatária da tutela constitucional da dignidade18. Concretiza-se, assim, o elemento de proteção a situações não proprietárias, reflexo de seu âmbito extrapatrimonial de tutela de interesses socialmente relevantes, representados pela dignidade da pessoa humana e pela solidariedade.




    No atual cenário das normas sucessórias do direito brasileiro, a coletividade se sobrepõe à família, a partir de determinado grau de parentesco, de modo que, até o 4º grau de colateralidade, é a família o destinatário. Os familiares de 5º grau são alijados em favor do Município, nos termos do artigo 1844 do Código Civil Brasileiro19.




    Essa eleição do grau em que cessa o direito sucessório na família é objeto de crítica por parte da doutrina que entende que deveria ser estendido o grau sucessível.20 Mais intensa, no entanto, é a discussão acerca da concorrência entre cônjuges e parentes. A discussão acerca da legitimidade da inclusão do cônjuge na primeira linha sucessória concorrendo com descendentes, e qual o fundamento dessa inclusão. São as questões fundamentais para a compreensão do fenômeno atual da sucessão legítima e avaliação se esta inclusão do cônjuge representa um avanço ou um desvio a ser corrigido no direito sucessório brasileiro.




    A partir dessas questões, é possível propor outras reflexões acerca da limitação da situação patrimonial do cônjuge à meação, fruto do regime de bens no casamento, quando concorrer com descendentes, ou, considerar a origem dos bens para fins de estabelecer a referida concorrência, ou ainda, considerar a situação patrimonial concreta fruto da meação em vez de considerá-la apenas de forma abstrata, como fez o legislador.




    1.2. Da sucessão legítima no direito brasileiro




    A sucessão legítima tem por fundamento a lei. É a regra legal estabelecida no Código Civil que indicará quem está legitimado a suceder. Historicamente, o direito brasileiro, desde as ordenações portuguesas e, mais recentemente, com o Código Civil de 1916 e, posteriormente, com o de 2002, reservou, invariavelmente, à família o destino dos bens pela sucessão causa mortis, como explica Lobo:




    O direito à sucessão hereditária, no Brasil, acompanhou as vicissitudes das ideias acerca da propriedade e das concepções sociais e jurídicas da família, ao longo da existência deste país desde o início da colonização portuguesa.21




    Mesmo reconhecendo o paralelismo da sucessão testamentária, que não estabelece limites subjetivos abstratos de conexão entre o destinatário dos bens e o testador, o ordenamento jurídico brasileiro sempre limitou essa autonomia privada de dispor do patrimônio, reservando à família e, sempre a ela, parte significativa dos bens do falecido.




    Por isso, é enorme o avanço da Constituição democrática de 1988 ao ampliar o conceito de família e ao impedir a discriminação entre filhos a partir da origem da filiação, permitindo o reconhecimento do vínculo familiar às uniões estáveis, aos filhos havidos fora do casamento e às relações homoafetivas.




    A limitação da disponibilidade e a extensão do grau de parentesco ou da relação familiar, afinal, nem sempre é o vínculo do parentesco a que se destina o patrimônio do falecido, experimentou alcance variável, ao longo do tempo, no direito brasileiro. Antes de examinarmos essa variação, é importante fixar a própria justificação da sucessão legítima, como base para compreensão da concorrência do cônjuge com os descendentes.




    Valores da família, estrutura social estável, noções religiosas e patrimoniais fazem parte das justificativas para a previsão de um direito sucessório causa mortis e, mais especificamente, para a tutela da sucessão legítima. Em todas as linhas de justificação temos uma unidade na noção de proteção. Segundo Nevares:




    A sucessão hereditária, portanto, no ordenamento jurídico brasileiro, constitui uma garantia fundamental dos cidadãos, conforme opção levada a cabo pelo legislador constituinte brasileiro, no inciso XXX do art. 5º da Constituição Federal de 1988. Sua abolição não pode ser objeto de emenda constitucional, consoante o disposto no art.60, § 4º, inciso IV da Carta Magna, cumprindo à legislação ordinária disciplinar o fenômeno sucessório de acordo com os valores constitucionais.22
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