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    PREFÁCIO






    A presente obra escrita por RICARDO ALVES DE LIMA intitulada “A tutela e limites à autonomia privada na transmissão causa mortis” é fruto exitoso de sua tese de doutoramento apresentada pelo Autor perante o Programa de Pós-Graduação em Direito Político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie, contando com a aprovação com distinção e louvor.




    Trata-se, assim, de um trabalho denso e original, que, aliás, são atributos do Autor, que realizou sua pesquisa com maestria, ao realizar uma interlocução entre a teoria e a prática que circundam em torno do eixo gravitacional da função social da sucessão.




    Tive a oportunidade orientar RICARDO na realização de seu doutorado, mas, deve-se registrar, que o Autor é daquelas pessoas que se orientam sozinhas, pois desde cedo revelara uma autonomia científica e um raciocínio crítico já inerentes aos que amadurecem academicamente muito cedo.




    De fácil trato e sempre solícito, RICARDO, sem dúvidas, é um dos grandes juristas formados pela consagrada Faculdade de Direito do Sul de Minas – FDSM, sua alma mater, onde hoje, inclusive, abrilhanta os quadros de professores dessa renomada Instituição.




    Nessas linhas que se iniciam a título de prefácio, tentar-se-á empreender um esforço hercúleo, com o objetivo de sintetizar as principais ideais que apreendi da presente obra, reconhecendo que toda síntese ocasiona perdas irreparáveis, mas nosso intento é apresentar ao leitor, apenas, as linhas gerais do presente livro.




    A obra que o leitor tem em mãos, destarte, é dividida em três capítulos: (i) O fenômeno sucessório; (ii) Por uma função social da sucessão e (iii) Expressões da função social da sucessão.




    Já nas primeiras páginas, o Autor já se revela um humanista ao afirmar que o fundamento/princípio constitucional da dignidade da pessoa humana “é o centro em torno do qual gravitam todos os direitos fundamentais”.




    Nesse sentido, o Autor aponta como fundamentos ao direito de sucessão: (i) a dignidade da pessoa humana; e (ii) o direito de propriedade.




    O fenômeno da constitucionalização do direito civil, in casu, no contexto da propriedade, não possibilita mais enxergar esse instituto meramente sob a lente civilista, isto é, unicamente do direito privado, a revelar uma disfunção da vetusta dicotomia direito público/direito privado, para solucionar os problemas da atualidade.




    Ao falar sobre propriedade e sucessão da propriedade o Autor afirma que a “concentração de riqueza se transmuta em exercício de poder”. Nesse diapasão, apresentam-se as bases históricas do direito de propriedade que parte desde um componente sagrado (culto aos antepassados mortos fixava a família ao local) – relacionando sempre a questão de manutenção da propriedade na mesma família – até a chegada do Direito capitalista que transformou “a propriedade sobre coisas em poder sobre pessoas”, lembrando Fábio Konder Comparato.




    A função social da sucessão, dando destaque ao fato de que o fenômeno sucessório se enquadra na estrutura da Ordem Econômica Constitucional (Art. 170 da CF/88); enfatizando sempre que o fenômeno sucessório vai além das diretrizes econômicas é uma marca do segundo capítulo da presente obra, visto que “é a inserção do direito de propriedade na Ordem Econômica Constitucional que se lhe ameniza um sentido exclusivamente econômico. Ora, não há contradição ou equívoco: a Ordem Econômica estabelecida pela Constituição é afetada pelo objetivo de assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social. É esta a matriz jurídica que dá sustento à função social da propriedade.”




    Neste segundo capítulo o leitor dará um mergulho na historicidade da função social da propriedade justamente para chegar ao ponto chave da tese: a função social da sucessão.




    RICARDO destaca que foram realizadas poucas menções a uma função social da sucessão, mas tais menções não coincidem (i) com a superação do aspecto econômico ou (ii) com o equilíbrio entre a imposição de limites e a tutela à autonomia privada como as pretende demonstrar.




    O Autor fundamenta ainda que o princípio inserido no inciso VII do art. 170 da CF/88 – “redução das desigualdades regionais e sociais”; possui alto grau de programaticidade, mas há um mínimo de eficácia a ser reconhecido.




    O caminho de despatrimonialização e, consequente repersonalização do direito civil (o enfoque atual é reajustado do patrimônio para as pessoas) – “retratando a transmissão causa mortis funcionalizada à concretização dos objetivos constitucionais mais relevantes”.




    Ou seja, é defendido que a compatibilização dos institutos tradicionalmente atrelados à ordem econômica e às suas funções sociais é, na verdade, um exercício de compatibilização com os valores constitucionalmente eleitos. E, nesse sentido o Autor afirma que “a constitucionalização e a superação dos aspectos meramente econômicos dos contratos, da propriedade e, como se quer demonstrar, da sucessão”.




    O Autor menciona tal figura jurídica, não como parte do direito sucessório, mas no âmbito dos direitos da personalidade. Traz o exemplo para demonstrar a repersonalização do direito civil, e não como uma função social da sucessão.




    Não há autonomia em abstrato. A dimensão de todas as liberdades que digam respeito à pessoa – liberdade de contratar, liberdade de dispor da propriedade, liberdade de constituir família, liberdade de deixar herança, liberdade de planejar como se dará sua sucessão, entre tantas outras – é mensurada no campo das situações jurídicas, situações que lhe dão vazão, por meio das quais se possa identificar possibilidades e limite.




    O esforço maior é dar destaque aos efeitos da sucessão ampliando-os para além das partes (de cujus e herdeiros) envolvendo a coletividade. Na verdade, o que se defende no livro é que existe uma função social da sucessão para além das razões patrimoniais (econômicas), mas cuja realização visa a um fim maior, qual seja, a redução das desigualdades sociais. Para tanto, alicerça-se na já sedimentada função social da propriedade e dos contratos.




    Destaca-se a necessidade de se realizar um exercício de harmonização dos objetivos constitucionais com as prerrogativas liberais mais clássicas (a autonomia privada e o direito de propriedade).




    Especial atenção do leitor merece a tutela da autonomia privada, visto que é crescente o debate acerca do planejamento sucessório, através de instrumentos como o testamento, a doação e a constituição de empresas familiares.




    Uma série de novos bens pode ser objeto de herança, sobretudo quanto aos bens digitais (destacando que há três grandes grupos destes bens: (i) bens digitais com conteúdo econômico direto; (ii) grupo dos bens digitais sem conteúdo econômico e (iii) bens digitais de conteúdo misto. Nesse ínterim, o grande desafio é a privacidade do falecido no que se refere à interação social por redes sociais, e-mails, por exemplo. De modo que a todo esse conjunto deve ser dada uma destinação após a morte do titular. Aponta, ademais, o Autor que “a transmissão causa mortis contém, sim, um interesse privado de transmissão, mas também traduz expressão da função social na medida em que pode servir à tutela de bens jurídicos socialmente relevantes e transcendentes do aspecto patrimonial, como o direito à intimidade”.




    A mais nítida expressão da autonomia privada no âmbito do direito sucessório é o testamento. Entretanto, destaca que diante de novos desafios e, sobretudo, pela restrição conceitual e formalidades próprias do testamento o planejamento sucessório resta limitado.




    Menciona outros instrumentos, pouco utilizados, de planejamento sucessório: (i) fideicomisso (restrita aos filhos não nascidos das pessoas indicadas pelo testador) e o (ii) codicilo (instrumento particular simples específico para coisas de pequeno valor).




    Prossegue apontando que em virtude das limitações dos institutos tradicionais crescem os negócios jurídicos (i) com efeito pós morte (seguro de vida); e (ii) os instrumentos com eficácia imediata (doação com reserva de usufruto). Entretanto aponta que embora figurem estratégias de planejamento sucessório a contratação de seguro de vida em nada ilustra a operação de uma função social da sucessão.




    Destaca ainda um instrumento de eficácia imediata: a criação de holding familiar, que busca concentrar e proteger o patrimônio familiar, o que facilita a gestão dos ativos e o aproveitamento de benefícios fiscais. Segundo o Autor, “o planejamento tributário com fito exclusivo de concretização da elisão fiscal não corresponde a uma manifestação da função social da sucessão”.




    Todavia a função social da sucessão na criação de holding familiar se expressa desse modo: o autor da herança é quem melhor conhece “a dinâmica do patrimônio que consolidou em vida e, ainda, as potencialidades e aptidões dos seus sucessores”. Ademais, aponta como outra manifestação da função social da sucessão, por meio dessa estratégia de planejamento, a prevenção de conflitos, tendo em vista que a holding patrimonial familiar harmoniza estratégias, concentrando bens e negócios de família, o que é potencializado através de um programa de governança.




    A função social na criação de holding familiar se expressa internamente, por exemplo, a hipótese de instituição de uma “divisão desproporcional dos lucros para dar maior suporte àquele sucessor mais vulnerável” (crianças, adolescentes, pessoas com deficiência que não possam fornecer seu sustento).




    No que diz respeito à função social externa, ou seja, que atinge os sujeitos que não estão diretamente envolvidos na sucessão. O autor, então, aponta para os objetivos estabelecidos constitucionalmente, insculpidos no inciso III do art. 3º da CF/88, a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades, que se prestam a efetivação do princípio constitucional da igualdade.




    Desta feita, o Autor baseado na premissa de que o direito de herança é um direito fundamental (Art. 5º, XXX da CF/88), põe destaque não à herança por si mesma, mas ao que “pode e deve representar para a sociedade como um todo”.




    Nesse sentido, “a manifestação externa da função social da sucessão se revela sob a feição de uma limitação à autonomia privada, objetivando a não concentração de riqueza, ou em outras palavras, visando funcionalizar a transmissão sucessória para a redistribuição de riqueza e, por uma relação de causa e efeito, redução das desigualdades”.




    Para tanto, o Autor aponta a incapacidade de nosso sistema jurídico brasileiro de desconcentrar a riqueza (trazendo alguns dados estatísticos), e destaca que uma das ferramentas para imposição de limites ao poder econômico seria “a instituição de tributos, ou sua majoração sob o critério da progressividade”.




    Enfatiza que “o Brasil é um dos países que menos tributa heranças e doações no mundo” (“Em São Paulo, a alíquota do imposto sobre herança é de 4%. No Reino Unido, ela alcança 40%”.). O papel de tal tributação reside muito mais na desconcentração patrimonial do que na geração de receita aos estados.




    Pois bem, este é o livro que o leitor tem em mãos, uma obra com olhar apurado para a função social da sucessão, que auxiliará alunos, professores, pesquisadores das ciências sociais aplicadas, juízes, membros do ministério público, advogados, enfim, o público em geral, a compreender o direito de sucessão no sistema jurídico brasileiro e, desta forma, possibilitar, através de leis mais justas e políticas públicas mais bem definidas, a redução das desigualdades no Brasil.




    São Paulo, 21 de dezembro de 2020




    Marco Aurélio Florêncio Filho




    Coordenador e Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito Político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Pós-Doutor em Direito pela Universidad de Salamanca. Doutor em Direito pela PUC/SP. Mestre em Direito pela UFPE. Advogado.


  




  

    APRESENTAÇÃO






    Um dos ramos do Direito que menos sofreu modificações nos últimos tempos foi o Direito das Sucessões. O Código Civil de 2002 manteve a mesma estrutura do Código Civil de 1916, e fez apenas pequenas alterações. Em outras palavras, o Direito das Sucessões vem repetindo as fórmulas centenárias estabelecidas para reprodução da concepção de propriedade privada. Dificilmente teremos mudanças significativas na estrutura da transmissão da sucessão causa mortis. Mas o Professor Doutor Ricardo Alves de Lima, neste seu trabalho deu um passo importante para se começar a pensar em uma mudança nas estruturas do Direito sucessório. Aliás, faltava ao ordenamento jurídico brasileiro um pensamento como o que ele aqui nos traz. Assim, este trabalho, além de inovador, é corajoso, na medida em que dirige um olhar para a função social das heranças para conjugar a necessária equação com autonomia privada. Isto não é tarefa fácil nem simples. Significa apontar o dedo para uma ferida social que se deve ter uma conjugação com a questão da propriedade privada. Significa repensar e revolver valores estabilizados há séculos no Direito Civil. Por isso a coragem e o desejo devem ser o lume dessas possíveis transformações, como bem o faz o autor.




    Família, propriedade e contrato são o tripé e esteio de sustentação do Direito Civil. Sempre foi assim e parece que continuará sendo. As mudanças e variações ficam por conta apenas das formas, mas a essência é a mesma. Família foi, é e continuará sendo núcleo básico, fundamental e fundante da pessoa, do sujeito.




    Os contratos continuam sendo o ajuste de vontades. As várias espécies de contratos, surgidas em razão do desenvolvimento econômico, tecnológico e do próprio fenômeno da globalização, constituem-se em uma moderna variação sobre o mesmo tema. O Direito de Família, em razão da apreensão do conceito de autonomia privada, tem ficado cada vez mais contratualizado. Por outro lado, o Direito das Sucessões é pouquíssimo contratualizado. Quando Ricardo Alves de Lima desenvolve em seu trabalho a ideia de autonomia privada, planejamento sucessório, inclusive deparando tais concepções com a questão da legítima, ele está apontando para a necessidade de se repensar maior liberdade nas formas de transmissão causa mortis.




    O conceito de propriedade, este forte pilar de sustentação do Direito Civil, precisa ser visto de maneira que possa compatibilizá-lo com sua função social, ou na linguagem do autor, em sua “função externa”. O uso e as formas de transmissão da propriedade, seja inter vivos ou causa mortis, tem sofrido variações a partir de novas noções sobre uma função social da propriedade. Mas em sua essência a propriedade privada continua dividindo opiniões sobre os limites e extensão do exercício do proprietário. Esta é uma questão crucial para os ordenamentos jurídicos do mundo todo. E, no Direito das Sucessões este limite e extensão é encontrado na legítima, isto é, no percentual de sua propriedade que o autor da herança pode dispor livremente. Esta reflexão é bem colocada pelo autor que nos obriga a uma reflexão sobre responsabilidade e solidariedade, como se vê em suas próprias palavras: (…) a legítima, tomada como reserva patrimonial de herdeiros necessários, se constitui em possível manifestação prática da função social da sucessão, em sua expressão externa, ou seja, fora do âmbito da vontade do autor da herança. Mas é limitação da autonomia da vontade.




    Se uma das palavras de ordem do Direito Civil Contemporâneo é autonomia da vontade, por outro lado o seu desafio impõe-se em conciliá-la com os limites de intervenção do Estado para proteger pessoas vulneráveis. A transmissão da herança esbarra nestas questões, que sofrem variações, inclusive ideológicas. O testamento, por exemplo, é a “mais nítida expressão da autonomia privada”, no entanto esbarra em limites, quando há herdeiros necessários, já que a legítima funciona como uma reserva patrimonial de proteção, aos herdeiros necessários, especialmente aos filhos.




    A sucessão hereditária é um natural complemento do Direito de Propriedade que se projeta pos mortem, ou seja, é também uma das formas de transmissão de propriedade, um consectário lógico do conceito de propriedade privada dos regimes capitalistas. Discutir e refletir sobre a estrutura do Direito das Sucessões, como propõe o autor, é pensar também em questões tributárias, ou seja, na incidência dos impostos ao se transmitir a herança, como bem realça Ricardo Alves de Lima: (…) a elevação de alíquotas por um critério de progressividade impõe verdadeiros limites ao poder econômico. Como se sabe, o Brasil é um dos países em que menos se tributa a herança, em média de 3,86% e a Inglaterra o país de tributação mais alta, cerca de 40%. Falar sobre isto é também ato de coragem, pois mexe, inclusive, na estrutura do poder estabilizado há séculos. E o autor toca neste assunto com leveza e delicadeza, e proporcionando reflexões.




    O Direito das Sucessões ficou velho. Ele não se atualizou para um mundo globalizado, e a legislação brasileira não acompanhou as mudanças pelas quais as estruturas conjugais e parentais passaram nas últimas décadas. Mas Ricardo Alves de Lima traz aqui alguns caminhos possíveis e necessários para um novo Direito das Sucessões. E ele necessariamente, tem que ser visto pela pedra angular que sustenta todo o arco da estrutura. E o melhor do livro é que esses caminhos e ideias traduzidas pelo autor, não são dados com verdades absolutas e inamovíveis. O autor bem sabe que verdades absolutas não existem. No Direito tudo pode ser relativizado, e a lei que dificilmente mudará, não é a única e nem a mais importante fonte do Direito. Na verdade, a verdade não há. E o autor tem a sabedoria de saber que as verdades podem ser muitas! Depende do ângulo de visão, da concepção moral e particular de cada olhar. A verdade é que o autor traz importantes elementos e contribuições para a necessária e eterna dialética do Direito. E ele parece saber que o Direito é também um instrumento ideológico de inclusão e exclusão de pessoas, e categorias, no laço social. E a transmissão causa mortis também passa por esse viés ideológico, na medida em que ele nos obriga a pensar sobre os limites da propriedade, por exemplo, impostas pela legítima, pelas alíquotas tributárias e até mesmo no planejamento sucessório, como tão bem esmiuçado aqui neste livro. Temos aqui uma ótima contribuição para se pensar o Direito das Sucessões por uma perspectiva mais contemporânea.




    Rodrigo da Cunha Pereira




    Advogado, Presidente Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Família IBDFAM, Doutor (UFPR) e Mestre (UFMG) em Direito Civil e autor de vários artigos e livros em Direito de Família e Psicanálise.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro analisa a função social da sucessão. O primeiro esforço da delimitação desse tema resulta, em sua mais sintética forma, no próprio título: Função social da sucessão: tutela e limites à autonomia privada na transmissão causa mortis. Tomando algum fôlego para além dessa concisão, pretende-se, basicamente, apresentar, no funcionamento da transmissão hereditária, mais do que razões puramente econômicas, para encontrar um funcionamento em proveito do corpo social como um todo, qual seja, a realização do objetivo constitucional de redução das desigualdades sociais.




    Essa pesquisa se justifica social e juridicamente por fornecer critérios de racionalização da discussão corrente sobre os aumentos de alíquota do imposto de transmissão causa mortis. Referidos critérios, na verdade, servem para que se transcendam as simples razões de aumento de arrecadação, dando espaço a uma compreensão que ressignifique o fenômeno sucessório em uma função de proveito, não apenas individual ou restrito ao círculo familiar, mas que abranja todo o corpo social.




    Destarte, a tese foi construída segundo o pressuposto da existência de uma função social da sucessão, buscando a resposta a problemas relacionados à sua demonstração efetiva e às possibilidades de harmonização entre a tutela e a limitação à autonomia privada.




    Assim, para a realização da pesquisa foi adotado o método hipotético-dedutivo, geralmente usado nas pesquisas jurídicas porque não parte da análise do caso particular para chegar ao âmbito geral, como o método indutivo, mas sim do contexto mais amplo para chegar à regra. A sustentabilidade dessa regra é alcançada a partir da averiguação de teses e antíteses, o que atribui à pesquisa um alto grau de credibilidade. Foi realizada, portanto, uma revisão bibliográfica, para fundamentar os elementos da investigação aqui propostos.




    No primeiro capítulo, foram lançados os fundamentos jurídicos do direito de herança e a regulamentação da matéria sucessória no Direito Brasileiro. Tais fundamentos relacionam-se diretamente à natureza jurídica do direito de herança, qual seja, a de direito fundamental. Assim, as bases descritas são a própria dignidade da pessoa humana – eixo em torno do qual todos os direitos fundamentais gravitam – e o direito de propriedade. Este último, por sua vez, é apresentado como um fundamento lógico: só se pode transmitir por herança aquilo que se tem, aquilo que é propriedade de quem deixará a herança. Estrutura-se esse fundamento visando à demonstração de que uma percepção meramente civilista já não basta para a compreensão total do instituto jurídico da propriedade e das relações jurídicas dele decorrentes. O primeiro capítulo contém, ainda, a exposição da regulamentação jurídica do direito sucessório, tanto na sucessão legítima como na testamentária.




    O segundo capítulo, por sua vez, se presta a justificar a função social da sucessão, demonstrando o enquadramento do fenômeno sucessório na estrutura da Ordem Econômica constitucional e, ainda, expressando a transcendência nesse enquadramento, ou seja, do que vai além das diretrizes econômicas. De fato, a demonstração da função social se faz, num primeiro momento, pela transcendência da função econômica. Neste capítulo, ainda, passa-se à análise da constitucionalização do Direito Civil e do movimento a ela concêntrico: a repersonalização, retratando a transmissão causa mortis funcionalizada à concretização dos objetivos constitucionais mais relevantes.




    O terceiro capítulo, por fim, tem o intuito de demonstrar as possibilidades de efetivação da função social da sucessão. Nesse sentido, as expressões se apresentam tanto internamente, operando efeitos entre os sujeitos participantes da transmissão hereditária, como externamente, ampliando seus efeitos para além das partes e envolvendo a coletividade. Relacionam-se, assim, as expressões interna e externa respectivamente com a proteção e a limitação da autonomia privada.


  




  

    1. O FENÔMENO SUCESSÓRIO




    1.1 DIREITO DE HERANÇA E SEUS FUNDAMENTOS JURÍDICOS




    O tratamento da sucessão parte do evento morte, ou seja, se inicia pelo fim da vida. E, em que pese o fato de ser a morte uma questão delicada1, justamente por escapar ao controle humano, a regulamentação das suas consequências é levada a cabo pelo Direito2. Ajusta-se, assim, desde o primeiro parágrafo deste livro, o enfoque do debate ao direito sucessório, todo ele dedicado àquela transmissão que se dá em razão da morte, e não àquela que se opera entre pessoas vivas. De fato, Clóvis Beviláqua, desde o início dos seus comentários ao último livro do Código Civil de 1916, já fizera esse mesmo ajuste, esclarecendo, no entanto, que “a ideia de sucessão não é exclusiva do direito hereditário”3.




    Assim, as sucessões que se referem a outros ramos do próprio Direito Civil ocorrem entre pessoas vivas. Essa hipótese se faz presente na transmissão da propriedade por meio contratual – em sede de compra e venda, doação, cessão etc. – de modo que um sujeito sucede o outro na propriedade daquele determinado bem em vida. Já a sucessão causa mortis demonstra a continuidade das relações jurídicas em decorrência da morte do seu titular4.




    É esta última o objeto de interesse do direito das sucessões e que o estrutura como disciplina autônoma, sendo definido por Clóvis Beviláqua como o “complexo de princípios, segundo os quais se realiza a transmissão do patrimônio de alguém que deixa de existir”5. Francisco José Cahali traz conceito tributário àquele de Clóvis: “conjunto de regras e complexo de princípios jurídicos pertinentes à passagem da titularidade do patrimônio de alguém que deixa de existir aos seus sucessores”.6




    Por sua vez, Arnaldo Rizzardo parte da ideia da finitude da vida humana em um plano corporal ao qual o patrimônio é ligado, de forma que “é necessário que outras pessoas venham e assumam a titularidade, de modo a se recompor a ordem ou a estabilidade no patrimônio”7.




    Percebe-se, nesta perspectiva, que o direito sucessório se presta à regulamentação do destino das relações jurídicas transmissíveis do autor da herança, no que não se pode olvidar do que estabelece a Constituição. O direito à sucessão, consagrado – e não há palavra melhor do que essa – no art. 5º, XXX8 da Constituição Federal de 1988, se eleva à categoria de direito fundamental e, ainda, por força do que estabelece o art. 60, § 4º, à categoria de cláusula pétrea.




    Partindo dessa diretriz, deve-se investigar os fundamentos do direito de herança. Para tanto, recorre-se ao seu enquadramento em um contexto, o que se faz inobstante o fato de não ser o direito uma ciência taxionômica9, mas pelo costume didático das classificações. Assim, o direito de herança se regula no campo do Direito Civil, mais especificamente em seu último livro da parte especial, o do direito das sucessões, com repercussões também de natureza administrativa e tributária.




    Inserida predominantemente nesse campo do Direito Privado, a normativa sucessória se inspira, inevitavelmente, naqueles mesmos valores que influenciaram a evolução e a transformação desta área, mas parece resistir ainda às últimas ressignificações do civilismo, o que contrasta com o fundamento maior dos direitos fundamentais: a dignidade da pessoa humana. Para a sustentação dessa afirmação devem ser lançados seus arrimos.




    Primeiramente, deve-se afirmar a dignidade como fundamento. Nessa tarefa é possível que se lance mão, inclusive, do próprio texto constitucional, mais especificamente o art. 1º, em seu inciso III. Assim, constitucionalmente, a dignidade da pessoa humana é fundamento da República. Esse fundamento se torna o centro em torno do qual gravitam todos os direitos fundamentais e, entre eles, o direito de herança.




    A dignidade humana, no entanto, tem fundamentos históricos e filosóficos próprios, como será demonstrado.




    
1.1.1 O fundamento da dignidade da pessoa humana





    Em observação marcada pelo cuidado técnico, Ana Paula de Barcellos afirma que “[u]m dos poucos consensos teóricos do mundo contemporâneo diz respeito ao valor essencial do ser humano”10. De fato, esse valor essencial é o núcleo estruturante do fundamento aqui debatido.




    Luiz Edson Fachin11 define a dignidade da pessoa humana como imperativo ético existencial, além de princípio e regra inserida na Constituição como fundamento da República. Salienta, ainda, que em virtude desse enquadramento – como fundamento –, a dignidade perpassa toda a racionalidade da ordem jurídica por meio de sua força normativa.




    Ingo Wolfgang Sarlet12, por sua vez, a define como “qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade”. Dessa significação, o autor aponta como desdobramento uma série de direitos e deveres fundamentais para proteção da pessoa contra atos degradantes e desumanos, e ainda para a garantia das mínimas condições existenciais para uma vida saudável.




    Os fundamentos históricos, por sua vez, são indicados por Ana Paula de Barcellos13 em quatro momentos fundamentais: o Cristianismo; o Iluminismo-humanista; a obra de Immanuel Kant e os desdobramentos da Segunda Guerra Mundial. A esta tese interessam as bases históricas da dignidade humana com especial atenção à função da historiografia jurídica, o que vai muito além de construir uma espécie de retrospectiva capaz de apresentar o momento presente como um ponto de chegada inevitável, segundo assevera Ricardo Marcelo Fonseca14, “a história do Direito passa a ter uma função crítica, desmistificadora do formalismo jurídico que busca sempre ‘isolar’ o Direito de seu tempo, funcionando desse modo como ‘consciência crítica’ dos demais juristas”.




    Nesse sentido, o destaque ao Cristianismo se deve à originalidade da valorização do indivíduo nessa doutrina. Ora, a salvação se anuncia como um projeto individual, decorrente de uma decisão pessoal. No entanto, além dessa noção individual, a mensagem de Cristo contém aspectos de valorização do outro, sobretudo aquele plasmado no segundo mandamento (Amarás o teu próximo como a ti mesmo). Apesar desse consenso e dessa originalidade revolucionária da mensagem de Cristo, há divergências teóricas fundamentais entre a doutrina jurídica e a doutrina social da Igreja. O ponto principal dessa divergência é, sem dúvida, o fundamento último da dignidade15.




    É justamente essa compreensão centrada na religião que é combatida pelo pensamento iluminista, profundamente baseado na razão humana. “O desenvolvimento teórico do humanismo acabará por redundar em um conjunto de consequências relevantes para o desenvolvimento da ideia de dignidade humana, como a preocupação com os direitos individuais do homem”16.




    A terceira base histórica, por sua vez, é, também, a base filosófica apontada como raiz do pensamento sobre a dignidade da pessoa. É o pensamento kantiano, centrado na ideia de que o homem é um fim em si mesmo, ou seja, a pessoa não pode ser tomada como um meio. Desse pensamento, ainda, destaca-se:




    No reino dos fins, tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode pôr-se, em vez dela, qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa está acima de todo o preço e, portanto, não permite equivalente, então tem ela dignidade17.




    As coisas têm, assim, uma medida de valor que pode ser dada por um preço, enquanto as pessoas têm, na verdade, dignidade.




    A quarta e última base histórica do fundamento da dignidade é, também, a que mais profundamente marcou e chocou a humanidade. Com o desenrolar dos conflitos da Segunda Guerra e o início da derrocada das forças do Eixo (Alemanha, Itália e Japão), os horrores dos campos de concentração e de extermínio foram revelados ao mundo.




    A revelação dos horrores da Segunda Guerra Mundial transformou completamente as convicções que até ali se tinham como pacíficas e “universais”. A terrível facilidade com que milhares de pessoas – não apenas alemães, diga-se, mas de diversas nacionalidades europeias – abraçaram a ideia de que o extermínio puro e simples de seres humanos podia consistir em uma política de governo válida ainda choca.




    Agrega-se a isso a assustadora verificação de Hannah Arendt de que, na Segunda Guerra, as próprias vítimas (a autora se refere especialmente aos judeus) perderam em boa medida a compreensão do valor inerente à vida humana, daí a prática comum pela qual os próprios líderes das comunidades judaicas negociavam a libertação de judeus mais importantes ou letrados em troca de judeus “comuns”, como se aqueles valessem mais que estes18.




    Essas atrocidades chocam ainda mais quando se pensa que, àquela época, já se havia consolidado teoricamente a ideia de dignidade humana. Percebe-se, no entanto, que essa consolidação era, de fato, meramente teórica, convolada na noção de sujeito de direito, como se demonstrará melhor adiante.




    Conquanto as sementes desse pensamento sejam lançadas por Kant, à semeadura se segue, todavia, outro grupo de pensadores. Então, destaca-se um dos expoentes do pensamento jurídico neokantiano, Hans Kelsen, que, em sua Teoria Pura do Direito, leva às últimas consequências a distinção entre Direito e moral. Assim, a dignidade humana, fundamentada no pensamento kantiano, passa a se colocar em um plano meramente abstrato, integrada por juízos formais.




    Em outras palavras: a dignidade humana de Kant poderia acabar por se reduzir – sobretudo na formulação dos neo-kantianos – à proclamação discursiva, que se encontra em lugar formal, abstrato. A dignidade humana, em Kant, paradoxalmente, pode receber leitura que a reduza a um desdobramento de uma “razão metafísica”.




    O direito, distinto da moral, que também busca, na matriz kantiana, adequação à lei universal racionalmente aferível a partir do imperativo




    categórico, acabou por se reduzir, como fruto do racionalismo que culmina em Kelsen, a um conjunto de conceitos, dentre os quais se situa a própria pessoa19.




    Percebe-se, assim, dois momentos fundamentais para a compreensão da pessoa na ordem jurídica civil. O primeiro momento é o da própria afirmação da personalidade, já o segundo é o da sua negação diante da sua abstração, conduzindo a distinção da pessoa – real, a chamada pessoa-gente20 – para a figura teórica do sujeito de direito.




    A referida abstração decorre da racionalização científica levada às últimas consequências. De fato, Boaventura de Souza Santos21 identifica a racionalidade científica como um modelo totalitário consequentemente à negação de um caráter racional a qualquer forma de conhecimento que não seguisse os mesmos princípios epistemológicos e regras metodológicas. Para o autor, tanto a Ciência como o Direito modernos se apresentam constituídos de uma mesma tensão entre emancipação e regulamentação. Essa última variável, no entanto, absorve a primeira e a tensão desaparece.




    Vibrando esse diapasão, o Direito moderno se estrutura em uma metodologia científica e, impregnado dos ideais individualistas22, busca a previsibilidade das relações desenvolvidas sob sua égide. Essa inspiração individualista não se coaduna com aquela moral kantiana, mas com a cientificidade, de modo a isolar a ciência do Direito de forma estéril, transformando a pessoa em um elemento meramente formal: o sujeito de direito.




    Esse sujeito, como conceito jurídico abstrato, funciona para a metodologia dos códigos que se seguiram. Na verdade, um movimento codificador, marcado pela lógica e pela pretensão de universalidade de suas legislações23, se espalha pela Europa desde o início do século XIX. Sobretudo por razões históricas ligadas ao anoitecer trágico e violento do regime absolutista e à vitoriosa revolução da burguesia. Foi na França que mais emblematicamente essa reforma legislativa se apresentou, tendo significado não apenas a ruptura dos valores absolutistas, mas, sobremaneira, a unificação de um Direito fragmentado, por meio de uma compilação levada a cabo de forma exaustiva, até reunir, em torno de marcos legislativos sólidos – o Código Civil de 1804, o Código Comercial de 1808 e o Código Penal de 1810 –, todas as normas esparsas, contraditórias e conflitantes vigentes no território francês.




    Esse modelo foi importado, também, para o Brasil. Como uma verdadeira “constituição da vida privada”, o Código Civil representava o próprio Direito Civil em sua totalidade, regulando todas as questões que dissessem respeito àquele sujeito de direito. O Código Civil Brasileiro, aprovado em 1916, passando a vigorar no ano seguinte, foi fruto da influência desse movimento codificador24 de matriz liberal e individualista, principalmente nos ideais do código francês e na técnica25 do código alemão.




    Há um entendimento doutrinário predominante na afirmação de que nessa etapa do pensamento jurídico o movimento de codificação plasmou o ideário liberal26, dando forma jurídica aos seus arrimos: a família tradicional, a força obrigatória dos contratos e o direito de propriedade sobremaneira. No entanto, uma análise mais atenta capta que, na verdade, esse entendimento deriva de uma afirmação sobre o BGB que – curiosamente – teve repercussão maior no Brasil do que na Alemanha27. Ora, não obstante a prevalência dos argumentos liberais em todo o século XIX, a sua utilização se deu nos mais diversos contextos, de modo a dar ensejo a vários questionamentos. Os argumentos manejados por um membro do Parlamento Britânico na defesa, por exemplo, da liberdade comercial, seriam tão liberais quanto os de um deputado brasileiro que, na Assembleia do Império, combatesse a ideia de emancipação dos escravos? E mais ainda: pode ser considerado modelo de país liberal o Brasil de economia rural e de administração centralizada em que floresceu o projeto e o resultante Código Civil de 1916?




    Ainda atualmente essas questões têm eco para a identificação de uma política realmente liberal. A elas se acrescentam fatores como os diferentes desideratos que se acomodam sob as clivagens do liberalismo e do conservadorismo no Brasil e em diferentes partes do mundo. Somam-se a isso novos temas ligados às pautas ambientais e, ainda, às várias formas familiares e suas demandas, tais como o casamento de pessoas do mesmo gênero, aborto, controle de natalidade, entre outros.




    É bem provável que a perda de referencial simbólico, ideológico e também jurídico das expressões “liberal” e “conservador” haja sido causada pela ruptura histórica representada pelo fim da experiência do “socialismo real” na Rússia e na Europa do Leste. É evidente que não se podem simplificar as coisas e decretar a morte do marxismo, que permanece vigoroso e com renovado interesse por filósofos, juristas e sociólogos em todo o mundo. Mas, a experiência iniciada em 1917, com Revolução Russa, e extinta em 1989, com a queda do Muro de Berlim, permite hoje sua apreciação com o necessário distanciamento histórico. E, por essa razão, é possível afirmar que a mais importante categoria sociológica do século XX, o trabalho, perdeu sua capacidade de explicar isoladamente os fenômenos sociais. A categoria “trabalho”, que foi a base das duas mais importantes tradições sociológicas do último século, lideradas por Karl Marx e Max Weber, era fundamental para dividir e ordenar as classes sociais, os costumes, a estética, a moda, as expressões lúdicas do povo ou a organização dos partidos políticos28.




    Àquelas questões, então, podem-se apresentar respostas que, em certa medida, podem ser dadas com a segurança que o distanciamento histórico permite ao observador, e nesse ponto a principal referência é a já mencionada queda das experiências de socialismo real. Outras, porém, se dão, ainda, com a cautela do observador que palmilha um caminho ainda incerto, dividido, mas não mais polarizado como aquele da Guerra Fria.




    Aparentemente, as razões do cientificismo impregnado nos códigos que surgiram após a Revolução Francesa advêm da consolidação do capitalismo para além de um sistema de produção, mas como uma forma de civilização29. Superam-se, assim, barreiras geográficas, culturais e religiosas para a consolidação do pensamento capitalista, o que suplanta aquele postulado ético de Kant: a dignidade da pessoa.




    A civilização capitalista veio repudiar da História categoricamente – é bem o caso de dizer – esse supremo princípio ético. Postulado desde o seu surgimento, na Idade Média europeia, a busca, por cada indivíduo, do seu próprio interesse material como finalidade última da vida, o capitalismo tornou os trabalhadores assalariados e o conjunto dos consumidores dos bens produzidos pelas empresas simples objetos ou mercadorias; vale dizer, coisas que têm um preço, mas nunca uma dignidade intrínseca30.




    Assim, a referência à pessoa – tanto nos códigos que se seguem, como nas escolas do pensamento jurídico que entre si convivem ou sucedem no século XIX e início do XX – se faz como mera abstração. Apenas o segundo pós-guerra, com o rescaldo das descobertas dos campos de extermínio, dá nova substância ao conteúdo da dignidade.




    E é nessa substância que se assenta o seu atual sentido: a dignidade é centro em torno do qual gravitam todos os direitos fundamentais. Ou, em melhores palavras: “[a] dignidade é o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o último arcabouço da guarida dos direitos individuais”31. E, entre esses direitos, com especial destaque pelo enfoque desta reflexão, o direito de herança.




    Há, no entanto, outros fundamentos para o direito de herança. A análise pormenorizada de cada um desses fundamentos teria interesse para a construção das bases teóricas deste trabalho. A boa técnica, todavia, exige um olhar mais atento apenas àquele que realmente constitui a base do direito de herança: a propriedade privada.




    
1.1.2 O fundamento do direito da propriedade





    Tomar o direito de propriedade como fundamento do direito à sucessão decorre de um raciocínio dos mais lógicos: para que se transmita alguma coisa, é necessário que se tenha a propriedade dessa coisa. Ou, em palavras ainda mais simples: ninguém transfere aquilo que não tem. De fato, identifica-se uma profunda relação entre a propriedade e a transmissão causa mortis, já que a negação da possibilidade de transmissão culminaria, em última análise, na negação da perpetuidade, um dos dados característicos do direito de propriedade.




    Os fundamentos históricos mais remotos vêm da antiga religião descrita por Numa Denis Fustel de Coulanges32, demonstrando o entrelaçamento entre a religião doméstica, a família e o direito de propriedade. O culto aos antepassados mortos, no interior dos lares e nas sepulturas33, fixava inexoravelmente a família àquele lugar. Assim, a imprescindibilidade de um direito de propriedade que vinculasse a família àquela terra decorria de um sucedâneo religioso, e não da contingência econômica.




    Percebe-se, assim, que o direito de propriedade, em sua raiz mais remota, abrange um componente sagrado e, também iluminada pela chama do altar dos antigos, a herança se reveste do mesmo caráter34. Mais uma vez, aqui, a relação é puramente lógica: a perpetuação do culto dependia da manutenção da propriedade na mesma família. Diferentemente disso, não seguida a ordem de sucessão da família na propriedade daquela terra, estariam os antepassados – deuses laris – condenados ao abandono eterno. Naquela compreensão mística e antiga da vida após morte, o referido abandono se traduzia em necessidades das mais humanas: a fome e o desabrigo eternos.




    De fato, Inocêncio Galvão Telles35 afirma a relação que o fenômeno sucessório tem com duas bases das instituições sociais: a família; e a propriedade. Instituições que forjam os elos de transmissão cultural e patrimonial. No mesmo sentido, Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira encontra, na combinação dos institutos jurídicos da família e da propriedade, o fundamento do direito das sucessões. Afirma, nesse sentido, que a relação entre família e propriedade é harmônica de tal forma a “existir entre elas um tão íntimo consensus que foi, em torno delas, que se consolidou a sociedade dos povos europeus, de sorte que, mudar pela raiz uma parte, seria mudar e revolver a própria sociedade”36.




    Para além da visão daquela religião antiga, as raízes históricas mais remotas que se encontram, neste ponto, remetem às culturas grega e romana. Em oposição às tradições de outras culturas que, ou nem sequer desenvolveram a ideia da propriedade privada, ou a conceberam de forma limitada – quanto aos rebanhos, ou quanto às colheitas apenas –, os gregos e romanos “desde a mais remota antiguidade sempre reconheceram e praticaram a propriedade privada”37.




    Paolo Grossi38, salienta que, para o historiador, “’propriedade’ deve ser somente um artifício verbal para indicar a solução histórica que um ordenamento dá ao problema da relação jurídica mais intensa entre um sujeito e um bem”. Assim, o termo propriedade, tomado ora de forma mais ampla – em referência a todo um leque de relações jurídicas radicadas in re –, ora de forma mais restrita – em referência àquele direito real específico de propriedade –, remete à consolidação teórica do meu jurídico e tem se ressignificado de acordo com a contingência histórica e as transformações de base social e econômica sobremaneira.




    Na linha da identificação do capitalismo como uma forma de civilização, Fábio Konder Comparato afirma que o Direito capitalista transformou “a propriedade sobre coisas em poder sobre pessoas”39. Na percepção desse movimento, o autor identifica um traço comum ao exercício de poder nas civilizações de base indo-europeia. Organizadas, basicamente, em três grandes grupos, ordens ou estamentos, essas civilizações se caracterizavam pela presença de sacerdotes – que exerciam uma forma de poder ligada à conexão com o divino –, ou aristocratas-guerreiros – que exerciam uma forma de poder ligada à proteção militar, ao manejo das armas – e, por fim, os camponeses, agricultores e pastores, despidos de quaisquer poderes ou prerrogativas40.




    Essas manifestações de poder ligavam-se a uma base social estamental, ou seja, sem possibilidade alguma de mobilidade social, ou com possibilidades extremamente remotas nesse sentido. Em palavras simples: um homem nascia camponês, servo e vinculado à terra; permaneceria assim do nascimento até sua morte; viveria uma sina idêntica à dos seus pais; sina esta também idêntica à dos avós. Essas bases sociais são sucedidas por outras manifestações, próprias da técnica e da lógica capitalista.
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