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  Dedico a ti este livro, Zeno Augusto Bastos Veloso.




  PREFÁCIO




  Em qualquer tema de Direito das Sucessões minha primeira e principal referência, o autor que sempre me inspirou, me orientou, me despertou o interesse pela sucessão hereditária, chamava-se Zeno Augusto Bastos Veloso, prematuramente arrebatado deste mundo no dia 18 de março de 2021, no final de uma tarde chuvosa de verão.




  Nunca publiquei nada nessa matéria, sem que antes tivesse consultado sua opinião ou mesmo submetido a ele o texto, da mesma forma como Zeno, no exercício de descabida humildade, muitas vezes me concedeu a honra da leitura prévia de seus trabalhos, tantas quantas também ligou para ouvir a minha opinião sobre os artigos que publicava no Jornal O Liberal, com as mais saborosas crônicas da vida cotidiana, propositadamente entremeadas com temas contemporâneos e polêmicos do Direito de Família e das Sucessões.




  Zeno era um entusiasta dos seus amigos, acreditava nos jovens, reconhecia talentos, estimulava a pesquisa, debatia, interagia e era respeitado e admirado por todos, dos catedráticos de Coimbra aos estudantes do Largo de São Francisco, de Recife ou da Universidade Federal do Pará.




  E foi nesse papel que veio a prefaciar ou apresentar diversos trabalhos meus. Este prefácio, portanto, não poderia ser escrito por nenhuma outra pessoa, senão por ele. E na sua ausência, opto por não o substituir, transformando este espaço em mais uma homenagem que lhe presto, não obstante nenhuma delas jamais será suficiente para retribuir o tanto que dele recebi ao longo de mais de 20 anos de amizade e convivência.




  Conhecemo-nos, pessoalmente, nos idos de 1999 quando eu assessorava o Deputado Ricardo Fiuza, então relator-geral do projeto de código civil na Câmara Federal. Eu estava no Recife, no escritório de advocacia que mantinha em sociedade com aquele parlamentar, quando avisa-me a secretária de um telefonema. Nessa época ainda principiava meus estudos de Direito Civil, mas o nome de quem me chamava do outro lado da linha não poderia ser-me indiferente, até porque já ouvira referências ao jurista de reputação internacional.




  Ao telefone apresentou-se com excessiva simplicidade, própria das pessoas de grande saber. Disse-me que havia oferecido sugestões de emendas ao projeto de código civil durante o início da tramitação legislativa, na década de 80, e colocava-se à disposição para tornar a colaborar. Com o seu jeito bem-humorado de ser logo perguntou se poderia nos visitar na semana seguinte, ocasião em que viria a Pernambuco proferir palestra. Almoçamos juntos, eu, Zeno e Ricardo Fiuza e fomos instantaneamente conquistados pela simpatia de boa-praça, incapaz, no entanto, de esconder a profundidade de sua cultura jurídica.




  A partir dali, tivemos no professor, não apenas um consultor da relatoria, mas um verdadeiro baluarte e ardoroso defensor do futuro Código Civil brasileiro, a cerrar trincheiras pela aprovação do projeto e subsequente sanção da lei.




  Essa estória é contada pelo próprio Zeno, na apresentação que fez ao meu livro “Codificação, Descodificação e Recodificação do Direito Civil Brasileiro”, publicado em 2011 e de onde transcrevo o seguinte trecho:




  Eu vinha acompanhando, desde o longínquo ano de 1975, a tramitação do Projeto de Código Civil no Congresso Nacional. Enviado pelo Poder Executivo, começou a discussão e votação na Câmara dos Deputados. Após aprovado nessa Casa Legislativa, foi remetido para a revisão do Senado Federal. Na ocasião, com o objetivo de colaborar com a feitura da lei, ofereci mais de 100 emendas ao Projeto, todas com justificativas, o que se transformou num livro, “Emendas ao Projeto de Código Civil”, que foi apresentado por meu saudoso mestre, Haroldo Valladão.




  Depois de aprovado no Senado, com algumas emendas, a proposição teve de voltar à Casa iniciadora – Câmara dos Deputados, para que se ultimasse o processo legislativo. E foi designado relator-geral da matéria o deputado Ricardo Fiuza.




  Para obter informações sobre o tema, manter-me atualizado a respeito da tramitação e oferecer minha colaboração – inclusive, o envio do livro que eu havia escrito –, resolvi telefonar para o escritório do parlamentar, no Recife, e fui atendido pelo assessor especial dele, Mário Luiz Delgado Regis, com quem conversei longamente, trocamos ideias e já marcamos um encontro, para aprofundar discussões.




  Eu não podia imaginar, naquele momento, que ainda iria conversar inúmeras outras vezes com esse jovem assessor especial, mestre de Direito e professor, que me tornaria seu amigo (e ele um dos mais diletos amigos meus), e que eu iria participar intensamente – embora com pequena colaboração – para a realização do grande sonho de dotar o nosso País de um novo Código Civil, considerando que o anterior estava completamente defasado, inteiramente desatualizado, mesmo tendo representado um dos monumentos da nossa cultura jurídica.




  Passei, então, voluntariamente e informalmente, a integrar uma equipe, que apresentou estudos, propostas, reflexões as mais diversas sobre o Projeto. Estive em muitos encontros: no Recife, em Brasília, em São Paulo. Inúmeros e-mails foram trocados e feitos incontáveis telefonemas, alguns em horas improváveis, quando uma solução aparecia para algum problema até então irresolvido.




  Para mim, foi uma das fases mais gratificantes de minha vida.




  No que de melhor o relator-geral pôde apresentar, diante de limitações temporais e regimentais, há a participação de Mário Delgado. Fui testemunha do grande esforço, da ingente tarefa, da dedicação completa, da extrema honestidade, da lealdade absoluta desse jovem jurista, a quem ficamos tanto a dever. Evoluindo sempre, depois dessa experiência formidável que teve, pesquisando, estudando sem parar, participando de cursos, seminários e conferências, aqui e no exterior, Mario Delgado, hoje, é um consumado civilista, nacionalmente reconhecido.




  Estivemos juntos desde então. Foi o grande incentivador da minha carreira acadêmica.




  Lembro que o prefácio do meu primeiro livro, que tratava do Direito Intertemporal, foi feito pelo professor José de Oliveira Ascensão, um dos maiores juristas de Portugal e que me havia sido apresentado, por telefone, e depois pessoalmente, por Zeno. Sim, ele tinha o hábito de apresentar pessoas por telefone. Quantas vezes me ligou e pronunciou aquela frase inesquecível: “fala aqui com fulano”. E o “fulano”, em não raras oportunidades, era o Menezes Cordeiro, o Jorge Miranda, o Pinto Monteiro, o José Carlos Moreira Alves, e por aí vai.




  Na apresentação que fez ao segundo volume da série Questões Controvertidas, que coordenei junto com Jones Figueiredo Alves, Zeno já vaticinava que o Código Civil não era “um repositório de regras prontas e acabadas, um catálogo de ‘verdades’ inabaláveis, mas precisa ser construído, diuturnamente, aperfeiçoado, adaptado, modernizado, rejuvenescido, mesmo sem mudança na expressão literal de seus comandos. Eis o grande papel que terá de desempenhar o advogado, o membro do Ministério Público, o doutrinador, o juiz – sobretudo, o juiz –, e tantos outros”.




  Concluía, invocando Tobias Barreto, o maior dos sergipanos, para dizer que “o Direito não é um filho do céu, mas produto cultural da humanidade. É uma ilusão julgar o Direito parado, argumentava o genial pensador, ilusão igual à que nos faz crer que as estrelas estejam fixas no universo. Este livro é um retorno a Tobias, ao ideário de Tobias. E esse reencontro é emocionante e de grande beleza. Os que escreveram as páginas que virão mostram que as estrelas se movem, que o Direito é coisa viva, que se mexe, cresce, evolui; vai e vem, como as águas do mar, como a história. Não porque esteja ancorado no passado, mas porque se projeta e tem compromissos com o futuro. Como o amor correspondido, estou certo de que a leitura desta obra será doce, terna, gratificante”.




  Finalmente, no prefácio ao sétimo volume daquela série, uma das últimas homenagens que nos prestou, escreveu o seguinte:




  Sobre o Código Napoleão, que é de 1804, ou mesmo a respeito do Código Civil alemão, surgido em 1896, ainda restam pontos discutíveis, aspectos que não foram, até hoje, completamente esclarecidos, definitivamente pacificados, remanescendo dúvidas, opiniões conflitantes, apesar do manancial doutrinário e torrencial jurisprudência que se derramaram sobre esses dois verdadeiros monumentos do pensamento jurídico, não só francês ou germânico, mas da humanidade. E isso é natural! Em Direito, ciência social, histórica, cultural, por excelência, e que obedece às mutações, às aspirações do povo e do tempo, num processo constante de adaptação, renovação, não há verdades eternas, afirmações inexoráveis, posicionamentos imutáveis, inflexíveis.




  Temos de louvar a feliz iniciativa de Mário Luiz Delgado e Jones Figueirêdo Alves de organizar esta Série. Nem eles dois, presumo, nos seus sonhos mais otimistas, nas suas melhores expectativas, imaginaram uma realidade tão viva e palpitante, um resultado tão frutuoso e importante. Nenhum dos dois jamais pensou que o filho crescesse tanto. O pássaro se desprendeu das mãos e livre, solto, saiu a voar. Muito ficamos a dever a esses dois juristas, por sua coragem, por seu idealismo.




  A obra legislativa que nos rege desde 11 de janeiro de 2003 é um Código que se torna mais simples, mais fácil de entender, de compreender e de estudar, portanto, mais pronto para ser recebido, respeitado, amado. Navegar é preciso e também é preciso viver.




  Quem está acompanhando, lendo, estudando essas Questões Controvertidas fica com as questões mais explicadas, melhor resolvidas, com as incertezas diminuídas, as dúvidas bem leves. Tem, enfim a oportunidade e o privilégio de conhecer mais e melhor o Código Civil do Brasil e dos brasileiros, que corresponde à Constituição do homem comum, como dizia o saudoso e grande Miguel Reale.




  Como seria acalentador poder ouvir (e ver) essas palavras dirigidas também à presente obra.




  O que será que Zeno diria sobre este livro?




  Nunca saberemos. A última vez que estivemos juntos foi em janeiro de 2020, na Universidade de Lisboa.




  Sigo só. Como na canção de Antônio Marcos, “meu canto passa pela vida... Só ficou a despedida E a lembrança de você! Que fazer?!”




  O autor




  INTRODUÇÃO




  A decisão de escrever este livro partiu de um profundo incômodo que sinto em relação a algumas posturas hermenêuticas restritivas da autonomia privada no âmbito do Direito das Sucessões, sempre invocando o direito fundamental de herança como substrato legal para se restringir a liberdade de disposição do titular do patrimônio. Assim ocorre com a possibilidade de renúncia prévia, por cônjuges e companheiros, ao direito concorrencial do art. 1.829, incisos I e II, acoimada de nula por suposta infração ao art. 426 do CC/2002, dispositivo que só se refere à herança e não a todo e qualquer direito sucessório.




  Na disciplina da deserdação, a exegese literal das disposições legais, na grande maioria das vezes, obsta a concretização da última vontade do autor da sucessão, no que tange a quem transmitir ou não transmitir os seus bens. Apesar da injúria grave e das ofensas físicas estarem expressamente elencadas entre as causas de deserdação, são frequentes as decisões judiciais que afastam a caracterização dessas duas hipóteses, de acordo com a subjetividade do julgador. Exige-se, em ação judicial póstuma, a prova de que os fatos declarados pelo testador efetivamente ocorreram e que se subsumiram ao tipo legal, cuja taxatividade não admitiria qualquer flexibilização.




  Assim é que a deserdação vem sendo corriqueiramente afastada quando “não restou comprovado que a ré dirigiu as ofensas descritas do item 5 do testamento público, violando a dignidade e a honra da autora da herança”,1 ao passo que “ofensas verbais e ajuizamento de ações para apropriação indevida do patrimônio da autora da herança” não caracterizam “as hipóteses de deserdação insculpidas no artigo 1.962, do Código Civil, em especial, a injúria grave prevista no inciso II do aludido dispositivo”2. Exige-se, com extremada rigidez, do herdeiro instituído, ou daquele a quem aproveite a deserdação, provar a veracidade da causa alegada pelo testador. E ausente prova de que o filho tenha realizado injúria grave contra o genitor, nem que houve abandono na ocasião de doença grave a amparar a pretensão, afasta-se o reconhecimento da deserdação.3




  Na justificação das cláusulas testamentárias restritivas da legítima, há quem defenda um tamanho detalhamento da justificação, não previsto no art. 1.848, que praticamente inviabiliza a clausulação. Não obstante a lei se limite a exigir “justa causa, declarada no testamento”, doutrina e jurisprudência costumam se imiscuir no mérito da justificação, ora repelindo a motivação genérica, considerada insuficiente para a imposição da cláusula restritiva; ora aferindo a existência ou veracidade dos fatos invocados a esse título.4




  Qualquer dúvida em relação à legalidade do ato de última vontade é sempre interpretada e resolvida a favor dos herdeiros legítimos, em detrimento dos testamentários ou legatários, olvidando-se, por completo, a manifestação de vontade do autor da sucessão.5




  Chega-se ao paroxismo de se atribuir interpretação extensiva a norma restritiva de direitos, como ocorre com o art. 1.845 do CC, para incluir no rol taxativo de herdeiros necessários e, consequentemente, limitar a liberdade de disposição do titular do patrimônio, uma personagem que não foi pensada ou querida pelo legislador (o companheiro sobrevivente). São os mesmos hermeneutas que sustentam serem as hipóteses de deserdação taxativas, uma vez que restringem direitos (dos herdeiros legítimos e necessários).




  Em outros termos, quando a favor do autor da sucessão, a interpretação é sempre restritiva, todas as normas são de ordem pública, todos os direitos são indisponíveis, e a liberdade de dispor está sempre posta em numerus clausus. Mas quando se trata de favorecer o herdeiro legitimário, a interpretação é a mais ampla possível, protegendo até mesmo personagens não eleitas pelo legislador.




  Promove-se, assim, uma interpretação ideológica e parcial do direito de herança, apenas sob a ótica do herdeiro legítimo, passando-se por cima do fato inegável de que esse direito fundamental tem por sujeitos tanto os herdeiros legítimos e testamentários, como o autor da sucessão. Como consectário, e ao mesmo tempo garantia de proteção do direito de propriedade, é possível sustentar que o sujeito do direito de herança é, com muito mais razão, o titular do patrimônio do que o sucessor6.




  É sobre isso que me proponho a refletir nos capítulos que se seguirão, para concluir, em cada um deles, sugerindo uma nova abordagem na interpretação e aplicação do direito fundamental de herança.




  

    1. TJSP; AC 1005721-39.2016.8.26.0297; Ac. 12653409; Jales; Nona Câmara de Direito Privado; Rel. Des. José Aparício Coelho Prado Neto; Julg. 02.07.2019; DJESP 11.07.2019.↩




    2. TJSP; AC 1007151-26.2016.8.26.0297; Ac. 12776097; Jales; Nona Câmara de Direito Privado; Rel. Des. José Aparício Coelho Prado Neto; Julg. 13.08.2019; DJESP 19.08.2019.↩




    3. TJRS; AC 0318086-77.2016.8.21.7000; Carazinho; Sétima Câmara Cível; Rel. Des. Jorge Luís Dall’Agnol; Julg. 09.11.2016; DJERS 14.11.2016.↩




    4. TJPR; AgInstr 0020254-75.2020.8.16.0000; Chopinzinho; Décima Quinta Câmara Cível; Rel. Des. Hamilton Mussi Corrêa; Julg. 27.07.2020; DJPR 27.07.2020. Segundo Marcelo Truzzi Otero, “generalidades ou ilegalidades não são aceitas e devem ser reputadas não escritas, assim como não serão admitidas motivações desvinculadas da tutela dos interesses do herdeiro ou de sua família. Assim, face à generalidade das cláusulas, não basta o instituidor declarar abstratamente que seu filho é estroina ou perdulário, que a filha é gastadora compulsiva ou que a esposa do herdeiro não é confiável, que o negócio administrado pelo herdeiro é arriscado, que o herdeiro não tem maturidade ou capacidade para administrar o próprio patrimônio. Também não serão aceitas como justa causa as aflições comuns aos progenitores em geral, os temores que afligem o bom pai, como, por exemplo, o ‘receio de um casamento infeliz, o futuro incerto nos negócios ou a simples possibilidade de dissipação da fortuna’, situações que não passam de suposições, sem o necessário respaldo fático exigido para a clausulação da legítima” (OTERO, Marcelo Truzzi. Justa causa testamentária. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 72-73).↩




    5. Para Paulo Lôbo, “na dúvida, o intérprete deve encontrar o sentido que melhor contemple o direito do herdeiro e não a vontade presumida do autor da herança” (LÔBO, Paulo. Direito civil – sucessões. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 41). ↩




    6. O direito de herança tem como destinatários o Estado e todos os demais cidadãos, herdeiros ou não, incluindo os herdeiros legítimos e testamentários, os legatários e, especialmente, o titular do patrimônio e autor da herança. ↩


  




  Capítulo 1




  DIREITO FUNDAMENTAL DE HERANÇA




  Sumário:  1.1 O conceito de herança e necessidade de distingui-la de outros direitos sucessórios – 1.2 O direito de herança: titulares e natureza jurídica – 1.3 O direito de herança e a evolução histórica dos direitos fundamentais – 1.4 Ponderação do direito de herança com outros direitos fundamentais – 1.5 Uma nova postura hermenêutica diante da demanda por maior liberdade no âmbito do direito das sucessões – 1.6 Notas conclusivas ao primeiro capítulo.




  1.1 O conceito de herança e necessidade de distingui-la de outros direitos sucessórios




  É preciso distinguir, conceitualmente, herança e sucessão.1 Sucessão constitui o direito por força do qual a herança é devolvida a alguém, enquanto herança refere-se ao acervo de bens transmitidos por ocasião da morte. Trata-se do “cômputo de bens, estratificando a existência de patrimônio, legado por alguém com o seu falecimento”,2 ao passo que a sucessão “é destarte a aquisição da herança cujo objeto é a universalidade de direitos do sucedido (ou defunto): universum jus quod defunctus habuerit” .3




  Nessa senda, a doutrina lusitana é particularmente esclarecedora:




  A herança foi, ao longo dos tempos, definida de formas várias: encontramos, um pouco, em todo o tempo e espaço, a herança definida como o conjunto de bens deixado pelo autor da sucessão ou, pelo menos, no sentido líquido de activo depurado das dívidas. No primeiro sentido, temos a definição de CÍCERO, de que hereditas est pecunia quae morte alicuius ad quemquam perveniat jure; no segundo, por exemplo, a definição constante das Partidas, de que herencia es heredar home los bienes e los derechos de algunt finado; sacando ende las debdas que debia, e las cosas agenas que hi fallasen. A esta visão correspondem, também, os provérbios castelhanos antes es pagar que heredar, e no hay herencia sino en el residuo, e o português enquanto há dívidas, não há herança (ou não há herdeiro).




  O sentido que acabou por prevalecer, em consonância com a noção romana, foi o de incluir também o passivo na noção de herança. Afirma-se, assim, que ‘Hereditas est nomen iuris comprehendens nomina’, e, mais tarde, que ‘he propriamente a universalidade de bens de hum defunto com os seus encargos. Ella comprehende os seus bens moveis, e de raiz, os direitos, e acções que lhe pertencem, as dividas que elle contrahio, e encargos a que estava obrigado. A herança tomada nesta accepção he hum direito incorporal’.




  Foi esta noção explicitamente adoptada pelo Código de Seabra, ao dispor que ‘A herança abrange todos os bens, direitos, e obrigações do auctor d´ella, que não forem meramente pessoaes, ou exceptuados por disposição do dito auctor, ou da lei’, e é também essa a que resulta do Código actual.4




  Em resumo, enquanto a “sucessão é o chamamento à titularidade das relações jurídicas patrimoniais de uma pessoa falecida, activas e passivas (artigo 2024.º), o que implica que a herança possa ser deficitária, ou reduzir-se, mesmo, apenas a passivo”,5 a herança propriamente dita “é a universalidade dos bens que alguém deixa por ocasião de sua morte, e que os herdeiros adquirem. É o conjunto dos bens, o patrimônio, que alguém deixa ao morrer”.6




  Essa distinção já era levada em consideração desde a Consolidação das Lei Civis de Teixeira de Freitas, quando no seu art. 352 estabelecia que “[a]s heranças de pessoas vivas não podem sêr igualmente objecto de contracto”, mas no art. 353 previu que “[s]ão nullos todos os pactos successorios, para succedêr, ou não succedêr, ou sejão entre aquelles, que esperão sêr herdeiros; ou com a propria pessoa, de cuja herança se trata” e no art. 354 afirmou que “[n] ão é applicavel a disposição do Art. antecedente aos pactos e condições em contractos matrimoniaes sobre a successão reciproca dos esposos”.




  Sob esse olhar atento é que se deve fazer a distinção entre “herança” e “direitos sucessórios” ou “direitos hereditários”. Estes são o gênero, do qual aquela é espécie. Direitos sucessórios são todos aqueles recebidos por hereditariedade, que decorrem da sucessão causa mortis. Da morte, como fato jurídico extintivo da personalidade, não decorre somente a transmissão de bens e direitos do falecido aos sucessores, mas o nascimento de vários outros direitos.




  Enquanto a herança é o acervo de bens que integravam o patrimônio do falecido e que são transmitidos por ocasião da morte, existem direitos sucessórios diversos da herança, podendo-se destacar, entre outros, o usufruto vidual, o direito real de habitação, o direito à legítima, o direito à reserva da quarta parte da herança a favor do cônjuge ou companheiro e o direito destes concorrerem com descendentes e ascendentes (direito concorrencial).




  Bom lembrar que o direito de concorrer com herdeiros da primeira classe, especialmente quando condicionado ao regime de bens, possui natureza distinta do direito à herança, ou do direito à legítima, a que faz jus o cônjuge quando chamado a suceder na ausência de descendentes ou ascendentes. O cônjuge, como herdeiro da terceira classe dos sucessíveis, ou seja, o que ocupa a terceira posição na ordem da vocação hereditária, só tem direito à herança na ausência de descendentes e de ascendentes. Existindo herdeiros das classes precedentes (primeira e segunda), ele não terá direito à própria herança, mas, sim, o direito de concorrer por um percentual da herança daqueles.




  1.2 O direito de herança: titulares e natureza jurídica




  A Carta Cidadã de 1988 erigiu o direito de herança ao patamar de direito constitucional, no elenco de direitos e garantias fundamentais do art. 5º, dispondo no inciso XXX que: “é garantido o direito de herança”. Os direitos fundamentais, segundo Carlos Blanco de Morais, “definem-se como posições jurídicas ativas reconhecidas constitucionalmente às pessoas individuais e às pessoas coletivas privadas”.7




  Antes reconhecido como garantia implícita conferida ao direito de propriedade, foi positivado, na qualidade de direito fundamental explícito, pela primeira vez com a Constituição de 1988, e tem a função de complementar o direito de propriedade, garantindo-lhe o atributo da disponibilidade (jus disponendi causa mortis) e o caráter perpétuo,8 pela proteção da transmissão dos bens aos sucessores do titular do domínio, protegendo, na ultima ratio, a própria estrutura econômica e patrimonial da família.




  Ao assim proceder, o Constituinte nada mais fez do que enaltecer a relevância do direito à propriedade privada, coibindo, dessa maneira, que o Estado expropriasse os bens da pessoa, após a sua morte. O reconhecimento da sucessão mortis causa é corolário da garantia do direito à propriedade privada, constituindo garantia fundamental dos cidadãos. Não há como dissociar o fenômeno sucessório da ideia de propriedade privada. Herança e propriedade, ensina Gustavo Andrade, “atravessam o curso da história amalgamados. Esta ligação por óbvio se reflete no direito. E ainda que a gama de sistemas jurídicos surgidos, qualquer que seja sua origem, tenha pulverizado as situações a serem conhecidas, uma constante é possível perceber: a estreita ligação entre o direito de propriedade e o direito das sucessões”.9 Por este motivo, destaca Raquel Helena Valesi, “na nossa legislação tanto o direito de propriedade (art. 5º, XXII, da CF) como o direito sucessório (art. 5º, XXX, CF) dispõem de assento constitucional e essa abordagem de entrelaçar direito de propriedade e de herança dá-se pelo fato de que, pelo direito de herança, reconhece-se que o sucessor tem direito à propriedade pela aplicação direta do droit de saisine e, se não fosse só por esta razão, também há a especial proteção às pessoas da entidade familiar, que nela devem permanecer as economias do sucedido. Por isso que tutelar família é tutelar o acesso à propriedade”.10




  Autores como Ingo Sarlet aludem ao direito de herança como “garantia institucional”, uma das espécies de garantias fundamentais, até porque “a maior parte dos dispositivos que integram o capítulo dos direitos individuais e coletivos (art. 5º da CF) se enquadra na categoria dos direitos-garantia, ou seja, das garantias fundamentais, que, além da sua função instrumental (assecuratória e protetiva), podem ser consideradas autêntico direito subjetivo”.11 O autor salienta “que os direitos fundamentais – na condição de garantias institucionais – em que pese não exercerem a função de uma garantia absoluta do status quo, protegem o núcleo essencial de determinados institutos jurídicos-privados (garantias de instituto) jurídico-públicos (garantias institucionais), no sentido de que seu objeto constitui um complexo de normas jurídicas”.12 E como exemplos de autênticas garantias institucionais no catálogo da nossa Constituição, cita, exatamente, a garantia da propriedade (art. 5º, inc. XXII) e do direito de herança (art. 5º, inc. XXX).13 No mesmo sentido, a doutrina de Judith Martins-Costa:




  A garantia mencionada no inciso XXX é uma garantia institucional cujo âmbito de proteção é estritamente normativo, cabendo ao legislador ordinário determinar a amplitude, a conformação, o conteúdo e os modos de exercício do direito, sendo a sua atuação indispensável para a própria concretização da garantia ao instituto da herança. Sua qualificação como garantia institucional, contudo, não afasta a sua função como fundamento do exercício de verdadeiro direito subjetivo, o direito de herança, classificado dentre os direitos fundamentais econômicos.14




  Pode-se considerar a herança, assim, como verdadeira garantia constitucional da propriedade, impondo ao Estado o dever de garanti-la e preservá-la, destacando-se, especialmente, o dever de respeito ao poder de disposição do autor da sucessão, sem desmerecer o direito dos sucessores legitimários de sucedê-lo em parcela do patrimônio. Ou seja, fica proibida a interferência do Estado para restringir ou limitar, tanto aquilo que é transmitido ao indivíduo por força da sucessão legítima e testamentária, como a manifestação de vontade do autor de planear a própria sucessão e transmitir os seus bens a quem melhor lhe aprouver.




  O Código Civil assegura concretude infraconstitucional ao direito fundamental de herança, quando disciplina, em polos opostos, mas ao mesmo tempo, complementares, a liberdade e a autonomia privada do titular do patrimônio, na sucessão testamentária; e o direito dos herdeiros e a proteção econômica da família, na sucessão legítima.




  Importante ressaltar que a garantia constitucional se refere ao direito de herança e não ao direito à herança. A distinção não é meramente semântica, como notou Gustavo Henrique Baptista Andrade:




  Uma observação que merece ser destacada na redação do inciso XXX do art. 5º da Constituição é de ordem sintática e diz respeito ao uso da preposição “de” ao invés da preposição “a” na expressão nele contida. De fato, garantiu-se o direito de herança e não o direito à herança. Não obstante a pouca importância no que diz respeito à linguística, já que ambas as utilizações estão corretas, é forçoso reconhecer que a expressão ‘direito de herança’ traz em si carga de objetividade compatível com boa técnica legislativa. O direito de herança está afeto aos destinatários anteriormente indicados, quais sejam, herdeiros, Estado e todos os demais cidadãos; liga-se à lei que deve regulamentá-lo; e também por óbvio ao autor da herança. A norma tratou de garantir o instituto jurídico da herança. Caso o legislador tivesse optado por usar a preposição “a”, transformando a expressão em `direito a herança`, a norma dirigir-se-ia de maneira muito mais clara aos herdeiros.15




  Ao contrário do sustentado por alguns respeitáveis autores,16 esse direito fundamental não se dirige exclusivamente aos herdeiros legítimos e necessários de quem morreu, mas também aos herdeiros testamentários, aos legatários e, principalmente, ao autor da herança, a quem deve ser garantido o pleno exercício de todos os poderes atinentes ao domínio, especialmente o de dispor, em vida ou para após a morte, do acervo patrimonial que integrará a futura herança. São titulares desse direito fundamental sucessores e sucedidos,17 sendo inadmissível a conclusão oposta:




  Ponto crucial do debate é saber se, para além da opção do legislador infraconstitucional pela sucessão legítima ao invés da testamentária, a norma constitucional (inc. XXX do art. 5º CR) garante o direito de herança apenas aos herdeiros legítimos e necessários. É óbvio que não.18




  São destinatários do inciso XXX o Estado e a generalidade dos cidadãos. Trata-se de direito de defesa, pois ao assegurar a garantia ao direito de herança e, inclusive, revesti-la com a fixidez da cláusula pétrea (art. 60, IV), a Constituição cria uma intangibilidade à herança demarcada pela vedação ao Estado de abolir o instituto ou restringir excessivamente o direito sucessório, realizando, por exemplo, o confisco dos bens deixados por sucessão em virtude da morte. Positivamente, têm os cidadãos o direito de exigir omissões dos poderes públicos, de forma a evitar agressões lesivas à garantia por parte dos mesmos. Há ainda uma eficácia no plano hermenêutico, na medida em que o direito assegurado concretiza aspectos dos princípios da autodeterminação pessoal (ao assegurar ao particular o direito de planejar, ainda que limitadamente, a sucessão nos seus bens, em razão da morte) e da solidariedade econômica familiar (ao reservar aos herdeiros necessários uma parte da herança, a “legítima” ou “quota legitimária”). Articulam-se, assim, no inciso XXX, a dimensão subjetiva (o direito à sucessão, pelo qual a herança é atribuída a alguém) e a dimensão jurídico-objetiva, está espelhando decisão valorativa da Constituição em matéria econômica do direito à herança.19




  Como se percebe, o art. 5º, inc. XXX da Constituição Federal tutela o direito de herança como um direito fundamental da pessoa humana, constituindo-se, por um lado, no direito de ser herdeiro, de acordo com o título legitimário (sucessão legítima ou testamentária), a partir da abertura da sucessão; e, de outro, no direito de poder dispor do seu patrimônio para após a sua morte, planejando sua própria sucessão, de maneira a realizar aspirações legítimas da pessoa humana, inclusive no que tange à possibilidade de excluir determinados sucessores. O direito de herança, dessa maneira, tanto é o direito fundamental do sucessor de reconhecimento da condição de herdeiro, como a garantia fundamental da disponibilidade do direito de propriedade pela transmissão do patrimônio, causa mortis, de acordo com os interesses do sucedido. Importaria dupla incoerência sistemática, se “o Estado dissolvesse, após a morte, essa dupla garantia, ou absorvendo o patrimônio ou negando ao autor da herança a possibilidade de regular os próprios interesses”.20




  O direito de herança, portanto, não tem como sujeito apenas o herdeiro, mas também o titular do patrimônio, garantindo-lhe o pleno exercício do poder de disposição da propriedade por ato causa mortis. Não pode ser visto exclusivamente sob a ótica do herdeiro, mas deve se pautar também pelos interesses do autor da herança, até porque todo e qualquer direito fundamental constitui concretização e explicitação do princípio da dignidade da pessoa humana, abrangente, por óbvio, de toda e qualquer pessoa. A dignidade exige e pressupõe, ressalta Sarlet, “o reconhecimento e proteção dos direitos de todas as dimensões (ou gerações, se assim preferirmos). Assim, sem que reconheçam à pessoa humana os direitos fundamentais que lhe são inerentes, em verdade estar-se-á negando-lhe a própria dignidade”.21




  Nem o direito de propriedade, nem o direito de herança escapam a essa necessária vinculação à dignidade da pessoa humana.22 E sendo assim, ou seja, constituindo forma de concretização da dignidade, também a herança se prestará a tal papel, não só aos destinatários do patrimônio hereditário, mas também ao disponente que, sob esse prisma, encontrará na autodeterminação para planear a sucessão e na liberdade de disposição do acervo hereditário o núcleo da sua dignidade.




  1.3 O direito de herança e a evolução histórica dos direitos fundamentais




  A expressão Direitos Fundamentais é normalmente utilizada para fazer referência a determinados direitos expressamente positivados no texto constitucional.23 Os direitos fundamentais, ensina Ingo Sarlet, constituem o “conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominação se deve ao seu caráter básico e fundamentador do sistema jurídico do Estado de Direito”.24




  São os direitos humanos “jurídico-institucionalmente garantidos” e “limitados espácio-temporalmente”, na expressão de J. J. Gomes Canotilho.25 Para Canotilho, muitos dos direitos fundamentais são direitos de personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais são direitos de personalidade.




  Para melhor compreendermos a natureza jurídica do direito de herança, não podemos deixar de nos referir à evolução histórica dos direitos fundamentais, uma vez que o conteúdo desses direitos foi evoluindo ao longo do tempo, ensejando, assim, a célebre classificação popularizada por Norberto Bobbio em gerações de direitos.




  Sabemos que foi no fim do século XVIII que se começou a falar em direitos fundamentais, sob a denominação de “direitos fundamentais do homem e do cidadão”. Como bem coloca Sergio Resende de Barros, “surgiram de forma absoluta para combater a monarquia absoluta. Eram direitos absolutos opondo-se aos reis absolutos: um absoluto contra o outro absoluto”.26 Foi com esse sentido, prossegue o autor, “que as revoluções liberais os proclamaram como direitos universais, imprescritíveis e inalienáveis do ser humano, em suma: direitos assim abstratos e básicos, tais como o direito à vida, à liberdade, à igualdade, à fraternidade, à felicidade, à segurança e outros igualmente genéricos”.27 Esses são os chamados direitos fundamentais de primeira geração, também chamados de direitos civis e políticos, centrados na pessoa humana individual e que procuraram limitar a intervenção do Estado na liberdade individual. Englobam os direitos à vida, à liberdade, a propriedade, à igualdade formal (perante a lei), as liberdades de expressão coletiva, os direitos de participação política e, ainda, algumas garantias processuais.




  A principal característica dessa primeira geração de direitos fundamentais é exatamente a imposição de uma atitude “negativa” por parte dos poderes públicos. Nesse sentido é que se reconheceu ao direito de propriedade a proteção contra a intervenção do Estado fora dos limites permitidos pela própria Constituição, e o direito de herança, ainda que implicitamente, como garantia de disposição do patrimônio pelo titular após a sua morte e, também, garantia de perpetuidade do domínio pela transmissão aos sucessores, impedindo a extinção da propriedade com a morte.




  A partir do final do século XIX, começou-se a constatar que somente uma atitude negativa do Estado não bastaria para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, que eram apenas formais,28 havendo necessidade de se compelir o Estado a agir positivamente. Caberia ao poder público, através de mecanismos de intervenção estatal, garantir aos menos favorecidos o acesso ao conteúdo valorativo dos direitos fundamentais. Esses mecanismos de intervenção estatal são exatamente os chamados direitos fundamentais de segunda geração ou direitos sociais, cuja principal característica vem a ser a imposição de uma atitude “positiva” por parte dos poderes públicos. Estão representados através das “liberdades positivas” ou Direitos Sociopolíticos e econômicos e centrados na busca do bem-estar social. Corporificam o princípio da justiça social.




  Sob essa ótica, os direitos de propriedade e de herança adquirem uma dimensão de segunda geração, exigindo-se uma conduta “positiva” do Estado, para assegurar o “patrimônio mínimo” ou o “mínimo existencial” a todas as pessoas, ao mesmo tempo em que se condiciona o exercício da propriedade (e o acesso à herança) ao cumprimento de uma função social. Para Gustavo Andrade, não subsistem dúvidas “de que a herança, como uma projeção do direito de propriedade no tempo, está subordinada à função social. O questionamento a se colocar seria o de onde está melhor emoldurada essa função social, se na proteção da família ou se na autonomia privada do autor da herança, na ressignificação desta e na funcionalização do testamento como modo de alcançar também os fins sociais, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana, pilares do sistema constitucional brasileiro”.29




  Os direitos fundamentais de terceira geração surgem já no século XX, com o fenômeno da globalização, a partir da necessidade de se imprimir aos princípios da solidariedade e da fraternidade uma maior efetividade, não apenas entre os indivíduos ou entre os diversos grupos sociais, mas sim em toda a sociedade global. São os chamados direitos transindividuais, que pertencem a todos os seres humanos, transcendendo a individualidade e assumindo uma titularidade coletiva ou difusa. É o caso do direito ao meio ambiente, à paz, ao patrimônio histórico e cultural, entre outros.




  Os direitos fundamentais de quarta geração, para alguns,30 seriam o direito à diferença ou o direito à inclusão, no sentido de que, tanto as pessoas, como os grupos, possuem o direito de ser iguais quando a diferença os inferioriza e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza.31 As comunidades indígenas, por exemplo, têm os mesmos direitos de qualquer outro grupo social, ao mesmo tempo em que possuem o direito de manter o seu ordenamento consuetudinário, ainda que se contraponha ao direito positivo “civilizado”.




  Hodiernamente já se fala, também, em direitos de quinta geração, que seriam aqueles pendentes de desenvolvimento, como o cuidado, o afeto, a busca da felicidade,32 os direitos dos animais etc.




  Dentro da opção metodológica trilhada nesta obra, considero o direito de herança como inserido, simultaneamente, entre os direitos fundamentais de primeira e segunda geração, exigindo-se, para sua garantia, tanto uma atitude de não intervenção por parte dos poderes públicos, em respeito ao acesso e à disponibilidade da propriedade e da herança; como uma postura interventiva, quando necessária a garantir o “patrimônio mínimo” e a vinculação do exercício da propriedade (e do acesso à herança) ao cumprimento de uma função social. Até porque, como bem ressalta Ingo Sarlet, “as diversas dimensões que marcam a evolução do processo de reconhecimento e afirmação dos direitos fundamentais revelam que estes constituem categoria materialmente aberta e mutável, ainda que seja possível observar certa permanência e uniformidade neste campo, como ilustram os tradicionais exemplos do direito à vida, da liberdade de locomoção e de pensamento, dentre outros tantos que aqui poderiam ser citados e que ainda hoje continuam tão atuais quanto no século XVIII, ou até mesmo anteriormente, se atentarmos para os precedentes já referidos no contexto da evolução histórica anterior ao reconhecimento dos direitos fundamentais nas primeiras Constituições”.33
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