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RESUMO

A presente Tese, que se insere na area de concentracdo denominada
Direito, Estado e Sociedade, traz como objeto central o estudo da
heranca necessaria no atual cenario do Direito brasileiro. A pretensdo
teorica consiste em demonstrar que a proposi¢ao de um novo paradigma
familiar na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de
1988, ao lado da inédita fundamentalidade do direito a heranca e da
introduc¢do de uma fun¢do social da propriedade, compdem uma triade
constitucional que justifica, mais do que nunca, a reserva legal em prol
de certos sujeitos sucessorios, denominados de herdeiros necessarios.
Para tanto, o estudo dos direitos fundamentais, sob a optica da teoria
alexyana, auxilia na compreensdo de que a heranga legitimaria, como
intervencao direta no direito de propriedade e na autonomia patrimonial,
encontra, nos valores constitucionais familiares, a sua justificativa
bastante para ser considerada uma auténtica restri¢do e, nessa medida,
merecer a consideracdo de sua compatibilidade com a ordem
constitucional de 1988. Permite, ademais, inclusive, cogitar uma
verdadeira fung¢do social da legitima, como forma de concretizar o
modelo de familia constitucionalmente proposto para a sociedade
brasileira na CRFB de 1988.

Palavras-chave: Herang¢a necessaria. Direito fundamental a heranga.
Funcido social da legitima. Direito sucessorio.






ABSTRACT

This thesis, which is part of the area of concentration called Law, State
and Society, has as its central object the study of the inheritance
necessary in the current scenario of Brazilian Law. The theoretical
pretension is to demonstrate that the proposition of a new family
paradigm in the 1988 CRFB, together with the unprecedented
fundamentality of the right to inheritance and the introduction of a social
function of property, make up a constitutional triad that justifies, more
than ever, legal reserve in favor of certain inheritance subjects, named as
necessary heirs. For this, the study of fundamental rights under the
alexyian theory assists in the understanding that the legitimating
inheritance, as a direct intervention in the property right and in the
autonomy of property, finds in the constitutional familiar values
justification enough to be considered a real restriction and, therefore,
compatible with the constitutional order of 1988. More than this, it
allows, even, to consider a true social function of the legal reserve of
inheritance, as a way of concretizing the family model constitutionally
proposed for the Brazilian society in the 1988 CRFB.

Keywords: Inheritance required. Fundamental right to inheritance.
Social function of the legitimate. Succession law.






RESUMEN

La presente tesis, que se inserta en el area de concentracion denominada
Derecho, Estado y Sociedad, trae como objeto central el estudio de la
herencia necesaria en el actual escenario del Derecho brasilefio. La
pretension teodrica consiste en demostrar que la proposicion de un nuevo
paradigma familiar en la CRFB de 1988, al lado de la inédita
fundamentalidad del derecho a la herencia y de la introduccion de una
funcion social de la propiedad componen una triada constitucional que
justifica, mas que nunca, la reserva legal en favor de determinados
sujetos sucesorios, denominados herederos necesarios. Para ello, el
estudio de los derechos fundamentales bajo la oOptica de la teoria
alexyana auxilia en la comprension de que la herencia legitimaria, como
intervencioén directa en el derecho de propiedad y en la autonomia
patrimonial encuentra en los valores constitucionales familiares su
justificacion bastante para ser considerada una auténtica restriccion y en
esa medida, merecer la consideracion de su compatibilidad con el orden
constitucional de 1988. Mas que eso, permite incluso pensar de una
verdadera funcion social de la legitima, como forma de concretar el
modelo de la familia constitucionalmente propuesto para la sociedad
brasilefia en la sociedad CRFB de 1988.

Palabras clave: Herencia necesaria. Derecho fundamental a la herencia.
Funcion social de la legitima. Derecho sucesor.
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1 INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Tese é a obtengdo do titulo de
Doutor em Direito pelo Programa de Pos-Graduacao da Universidade
Federal de Santa Catarina, inserindo-se a pesquisa na area de
concentra¢do denominada Direito, Estado e Sociedade.

Em termos pessoais, nasce da percep¢ao, refor¢ada pelos mais de
vinte anos de docéncia na matéria, de que esse ramo do Direito Civil
acaba por ndo despertar nos alunos de Graduacdo e Pos-Graduacdo o
mesmo interesse cientifico que os demais, circunstincia refletida no
baixo numero de monografias ou trabalhos cientificos produzidos na
area. Essa indiferenca historica ao Direito Sucessorio acaba por impor
uma pobreza cognitiva e também criativa, quase uma crenga de que nada
ha nessa seara a investigar. Nem mesmo a constitucionalizagdo do
direito a heranca tem merecido o devido estudo.

Mais preocupante ainda se mostra o fato de que as poucas
contribui¢des as pesquisas e novas ideias surgidas na matéria tém
apontado unanimemente para a mesma dire¢cdo, sem contraponto ou
vozes dissonantes. Esse ¢ o caso da defesa acerca da extingdo da
legitima ou também chamada de heranga necessaria. E é precisamente
por esse motivo a escolha do tema pela pesquisadora, como a seguir se
justifica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
doravante referida também como CRFB de 1988, ¢ uma das mais
prolixas entre as constituicdes democraticas da atualidade, enfeixando
um consideravel nimero de direitos fundamentais em seu catalogo.
Comparando-a com as constituigdes precedentes, vé-se que ela positiva,
com status de fundamentalidade, diversos direitos até entdo relegados a
disciplina do ordenamento infraconstitucional. Embora tal fenomeno
seja relativamente recente no constitucionalismo brasileiro, inimeras
areas especificas mereceram obras doutrinarias e trabalhos cientificos
posteriores, que muito colaboraram para o amadurecimento de direitos,
como o dos consumidores, da saude, o direito de propriedade e sua
funcdo social, dentre outros. O préprio direito de familia viu-se
reformulado a partir do paradigma constitucional trazido pela CRFB de
1988, ocasionando uma verdadeira torrente de artigos, livros,
dissertagcdes e teses juridicas, responsdveis por um grande
aprofundamento da matéria e, consequentemente, uma inegavel e
constante evolug@o na concretizagdo e na construgdo da familia, segundo
os parametros idealizados constitucionalmente.
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Em contrapartida, ndo obstante a inédita positiva¢do do direito
fundamental a heranga no rol dos direitos fundamentais da CRFB de
1988, o direito sucessorio continua sendo sistematicamente
negligenciado, sobretudo pela academia, pois, nesse tempo todo de
vigéncia constitucional, quase nada se escreveu sobre o tema.

Causa estranheza o desapreco cientifico em relagdo a seara
sucessoria, sobretudo apos a constitucionaliza¢do do direito a heranga
como fundamental. Esse fato sequer despertou curiosidade acerca do
sentido e alcance de sua positivagdo com autoridade de direito
fundamental.

Dos poucos trabalhos encontrados especificamente sobre a
tematica, extrai-se, ainda, a conclusdo da inconstitucionalidade da
sucessdo necessaria, também chamada de legitimaria, mormente sob a
argumentagdo da derrocada da familia legitima ¢ da nogdo de um
patriménio a ela destinado, justificadora da referida reserva legal em
prol de certos membros da unidade familiar.

Nessa ambiéncia, a presente pesquisa, cujo tema ¢ a sucessio
legitimaria sob a optica da fundamentalidade dos direitos a heranca e a
propriedade, busca contribuir para o debate a respeito das consequéncias
juridicas desta vicissitude da qual ninguém ¢é imune: a morte. Mais
ainda: propde-se a oferecer um contraponto as pesquisas € passagens
doutrinarias mais recentes que aludem a incompatibilidade da legitima
com a ordem juridica inaugurada com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Com essa justificativa, o problema central desta Tese traduz-se no
questionamento acerca da constitucionalidade ou ndo da reserva legal
em prol de certos e determinados sujeitos, conhecidos como herdeiros
necessarios, tendo como hipotese principal a compatibilidade dessa
tutela especial dos herdeiros legitimarios com o texto constitucional e
com os direitos fundamentais, identificando, ainda, uma importante
funcdo social na concretizagdo do paradigma familiar idealizado pela
CRFB de 1988.

Para tanto, este trabalho adota como aporte tedrico a perspectiva
de Alexy (2011) sobre os direitos fundamentais. Importante ressaltar,
como, alids, o faz o proprio autor na introducdo da sua obra “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, que seu texto tem o primordial proposito de
construir uma teoria juridica geral sobre os direitos fundamentais da
Constituicdo alema, cuja base pode ser resumida na construgdo de uma
teoria conjugada dos principios, distinguindo-os das regras, e das
posi¢des juridicas jusfundamentais, classificagdo cuidadosamente
trabalhada pelo autor em substituicdo da expressdo polissémica e, por
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isso mesmo, ndo isenta de confusdes “direito subjetivo”. Nao obstante
seja originalmente uma contribui¢do a dogmatica desenvolvida com
vistas a compreensdo dos direitos fundamentais da Constitui¢do alema,
sua cientificidade e amplitude permitem toma-la como pardmetro
orientador da presente pesquisa, notadamente porque a similitude dos
problemas e questionamentos relacionados aos direitos fundamentais
nas constituigdes democraticas dos dois paises mostra-se inegavel.
Logo, a analise da compatibilidade ou ndo da heranga necessaria com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 sera pautada
pelas no¢des embasadoras da teoria de Alexy (2011) sobre a colisdo
entre direitos fundamentais e sua resolugdo a partir da regra da
proporcionalidade.

Para a fase de investigagdo da pesquisa, seguiu-se o método
indutivo. Vale dizer que se pesquisou acerca da heranga necessaria no
Brasil, inclusive sob a perspectiva histérica de sua natureza juridica e
funcdo, perpassando pelo estudo dos direitos fundamentais elencados na
CRFB de 1988, destacadamente o de heranga e de propriedade privada,
chegando-se a uma compreensdo geral do ordenamento atual. Contudo,
na fase de relato desta pesquisa, da redacdo da Tese propriamente dita, a
abordagem dedutiva serd predominante, na medida em que considerada
mais didatica. Por isso, esta Tese sera estruturada a partir da dogmatica
geral dos direitos fundamentais, passando a compreensdo do direito
fundamental a heranga, distinguindo-o do de propriedade, e, na
sequéncia, de seu peso especifico quando em colisdo com o direito a
propriedade privada, de modo a demonstrar a constitucionalidade da
tutela especial recebida pela heranga necessaria na legislagdo ordinaria,
vislumbrando, inclusive, uma importante funcdo social a legitima na
concretizagdo do modelo juridico-familiar proposto pela CRFB de 1988.

Utilizando-se do método de procedimento historico, investigou-se
a intersec¢do dos formatos de familias e do conceito de propriedade
privada com as regras sucessorias em diferentes realidades sociais.
Utilizou-se, ainda, as técnicas de pesquisa documentais e bibliograficas,
abarcando a analise de leis e projetos de leis, incluindo o exame de leis
revogadas, além de diversas fontes doutrinarias.

No intuito de responder ao problema central da Tese sobre a
compatibilidade ou ndo da legitima dos herdeiros necessarios com a
ordem constitucional de 1988, exsurge como objetivo geral a verificagao
da tematica sucessoria, destacadamente da sucessdo necessaria, sob o
viés dos direitos fundamentais. Como objetivos especificos da presente
pesquisa, tem-se: a) analisar a tematica dos direitos fundamentais sob a
perspectiva da teoria alexyana, a fim de determinar a estrutura
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normativa do direito fundamental & heranca e a possibilidade de sua
restri¢do diante de eventual colisdo com outros direitos fundamentais,
mediante a regra da proporcionalidade; b) investigar o ambito de
protecdo do direito fundamental a heranga, seu suporte fatico,
distinguindo-o do direito fundamental a propriedade privada para
estabelecer, por fim, o contetido desse direito fundamental autonomo; e
¢) demonstrar, sob a perspectiva da colisdo entre os direitos
fundamentais a heranga e a propriedade privada, que a protecdo a
legitima se justifica constitucionalmente como uma auténtica restricao a
autonomia patrimonial do proprietario, cumprindo, ainda, uma fungéao
social de concretizagdo do paradigma democratico e fraterno de familia
proposto pela CRFB de 1988. Ante essa constatagdo, pretende-se, por
fim, propor solugdes concretas para a compatibilizagdo do principio da
autonomia privada com a protegdo da legitima dos herdeiros
necessarios.

Como respostas ao problema e no cumprimento dos objetivos
especificos, elencam-se as seguintes hipdteses: a) o direito fundamental
a heranga, assim como o direito fundamental a propriedade privada, tem
a estrutura de norma-principio e, como tal, segundo a teoria de Alexy
(2011), deve ser realizado na maior extensdo possivel, vale-se dizer,
receber uma aplicagdo 6tima ou otimizada; b) o direito fundamental a
heranca ndo reflete um reforgo ao direito de propriedade, possuindo
conteudo auténomo. Ainda, adotada a tese de suporte fatico amplo,
quaisquer intervengdes nas posi¢des juridicas prima facie asseguradas
pelo direito fundamental a heranga ou a propriedade privada devem ser
constitucionalmente justificadas a partir da regra da proporcionalidade,
sob a pena de considerarem-se violagdes as normas jusfundamentais em
estudo; e ¢) na colisdo entre o direito fundamental a heranga e o direito a
propriedade privada, a heranca necessaria traduz-se em auténtica
restri¢do a autonomia patrimonial do proprietario, realizando, a0 mesmo
tempo e de maneira otimizada, tanto os valores da solidariedade familiar
como da liberdade de disposi¢ao, sendo perfeitamente compativel com a
CRFB de 1988. Por fim, ainda que represente uma restrigdo ao direito
de propriedade, encontra em sua importante fungdo social a justificativa
necessaria a defesa de sua constitucionalidade.

Assim, os capitulos da presente Tese refletirio as conclusdes
extraidas do enfrentamento de cada objetivo e da contraposi¢do de cada
hipotese inicialmente levantada.

No segundo capitulo, investigar-se-d0 0s aspectos gerais da
matéria concernente aos direitos fundamentais, relacionando-os ao
direito fundamental a heranga. No capitulo, que se iniciara pela
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indagacdo dos motivos pelos quais se deu a positivagdo do direito a
heranca na categoria dos direitos fundamentais nesse exato momento
historico, sera sugerida a possibilidade de vinculagdo com as profundas
alteracdes sofridas pelo modelo familiar e de propriedade privada na
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, assunto retomado e
arrematado no ultimo capitulo. Nessa etapa inicial, sera utilizada a teoria
alexyana para estabelecer a estrutura normativa dos direitos
fundamentais e, em especial, do direito fundamental a heranga como
norma-principio. ~ Apds  sistematizar as  posi¢des  juridicas
jusfundamentais, passar-se-a4 a abordagem da lei de colisdo e da maxima
da proporcionalidade, regra metodologica proposta por Alexy (2011)
para a resolucao dos chamados “hard cases”, que envolvem a realizagdo
de valores constitucionais aparentemente antagdnicos. Complementando
o capitulo, o estudo da restringibilidade dos direitos fundamentais
mostrar-se-4 fundamental a compreensdo da teoria adotada,
destacadamente no que concerne a colisao entre direitos fundamentais e,
no fechamento, tratar-se-4 da questdo dos efeitos dos direitos
fundamentais perante terceiros, sendo que, para infundir um carater mais
pragmatico ao trabalho, serd exemplificada a teoria desenvolvida a partir
de precedentes selecionados do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

A terceira etapa desta pesquisa sera marcada pelo
estabelecimento do contetido do direito fundamental a heranca. Nesse
momento, serdo tecidas consideragdes essenciais acerca da sucessdo
hereditaria e, em particular, da sucessdo necessaria nas codificagdes
brasileiras de 1916 e de 2002, com o proposito de demonstrar a intima
conexdo entre o direito sucessério, o modelo familiar vigente e a
concepgdo de propriedade privada nos diferentes periodos histdricos.
Em seguida, assentar-se-4 o direito fundamental a heranga como um
direito auténomo, rechagando-se a hipdtese de tratar-se tdo somente de
um refor¢o ao direito fundamental a propriedade privada, tragando seu
ambito de proteg¢do proprio e autdbnomo e seu suporte fatico especifico.
Novamente, no encerramento do terceiro capitulo, seguir-se-a a mesma
loégica do segundo, ou seja, serd conferida a teoria um aspecto pratico,
relacionando-a a exemplos concretos do direito sucessorio.

Por fim, na ultima etapa do trabalho, verificar-se-4 a correlagdo
entre o paradigma constitucional de familia inaugurado pela CRFB de
1988 e a fundamentalidade do direito a heranga. Nessa etapa, depois de
assentados os conceitos de personalizagdo e despatrimonializa¢do do
direito de familia e de (re)significada a dignidade da pessoa humana sob
a perspectiva da solidariedade familiar e da autonomia patrimonial, sera
resolvida a colisdo entre o direito fundamental a sucessdo e o direito a
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propriedade privada. Com o auxilio de principios constitucionais
destacados do direito de familia e da concepgdo de fungdo social, sera
possivel harmonizar o aparente antagonismo, alcangando-se, segundo a
teoria alexyana, a otimizagdo dos principios jusfundamentais
consagradores da heranca e da propriedade privada. Edificar-se-4, a
partir dai, a devida fundamentagdo acerca da constitucionalidade da
sucessdo necessaria, enfrentando, inclusive, a discussdo sobre a posi¢do
juridica de herdeiro necessario, conferida ao conjuge sobrevivente pela
legislacao de 2002, bem como sua concorréncia com descendentes e
ascendentes do autor da heranca. Do mesmo modo, enfrentar-se-a a
polémica da equiparagdo do companheiro sobrevivente nesse particular,
alcando-o também ao status de herdeiro necessario, lancando um
diagndstico constitucional com pretensdes propositivas.

Com o intuito de ndo destoar do propdsito de conjugar a teoria
com a praxis, serdo analisadas hipoteses especificas concernentes as
repercussdes juridicas da manuten¢do da legitima no ordenamento
brasileiro, sempre sob a lente da constitucionalidade ou ndo das
respectivas intervengdes infraconstitucionais. Nos derradeiros topicos do
capitulo, a partir da relevancia constitucional e social da reserva
legitimaria, serd demonstrada sua fungdo social, propondo-se, ndo
obstante, algumas alteragdes infraconstitucionais capazes de conciliar
melhor sua tutela com a da autonomia privada do proprietario.

A presente Tese se encerrara com as conclusdes, nas quais serdo
resumidos os aspectos diferenciados desta pesquisa e da analise
realizada, ressaltando-se sua contribuicao original a tematica sucessoria,
com especial destaque a demonstra¢do de que a proposi¢cdo de um novo
paradigma familiar na CRFB de 1988, ao lado da inédita
fundamentalidade do direito a heranga e da introdu¢do de uma fungio
social da propriedade, compde uma triade constitucional que ndo pode
mais ser ignorada e que justifica, mais do que nunca, uma reserva legal
em prol dos denominados de herdeiros necessarios, nela reconhecendo
uma funcdo social concretizadora dessa nova realidade familiar no
cenario nacional.

Por fim, buscar-se-4 com esta pesquisa contribuir ao estudo do
Direito Sucessoério e ao tema da heranga necessaria no Brasil, apurando
outras investigacdes e¢ provocando a analise de novas perspectivas
teoricas sobre a matéria, de forma a somar esforcos para a
imprescindivel - ainda que tardia - reflexdo da comunidade cientifica e
juridica nacional acerca de tematica tdo complexa quanto relevante, mas
inegavelmente inexoravel, uma vez que esta ligada a certeza absoluta de
finitude da vida humana.
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2 DA FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A HERANCA NA
CONSTITUICAO DE 1988: UMA LEITURA A PARTIR DA
TEORIA DE ROBERT ALEXY SOBRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A investigacdo a ser empreendida neste capitulo inicia-se pela
compreensdo da estrutura juridico-normativa dos direitos fundamentais,
em especial do direito a heranga, positivado de maneira inédita no pais
pelo inciso XXX do artigo 5° da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Dando sequéncia ao tema, serdo analisadas as
diferentes posi¢des juridicas dos titulares de direitos fundamentais e os
possiveis tipos de intervengdes sobre elas, tanto por parte do Estado
quanto dos particulares. Tal exame serd complementado pelo conceito
de suporte fatico das normas jusfundamentais e pela analise dos efeitos
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, fendmeno também
designado por eficacia horizontal dos direitos fundamentais, de extrema
importancia ao trabalho. No desfecho do capitulo, promover-se-4 uma
analise dos leading cases relacionados a tematica, julgados pelo
Supremo Tribunal Federal.

Associa-se, normalmente, as constituigdes contemporaneas que
refletem Estados Democraticos de Direito a positivagdo de um grande
nimero de direitos humanos como fundamentais'. Esse fendmeno,
porém, a0 mesmo tempo em que representa uma das grandes conquistas
do constitucionalismo contemporaneo, evidencia como desafio a
questdo da efetividade desses direitos fundamentais positivados. Como
bem anota Bobbio (1992, p. 25), o verdadeiro problema ndao mais esta
em justificar os direitos fundamentais, uma vez que a propria
constitucionalizagdo supera essa etapa, mas sim em protegé-los, no
sentido de dar-lhes a devida efetividade.

Nesse contexto, Barroso (2003, p. 26) historia que as Cartas
brasileiras se deixaram inflacionar por pretensos direitos que nunca se
concretizaram na pratica e por promessas de atuagdo que restaram

! Segundo Jane Pereira (2018, p. 25), a positivagdo de um amplo catélogo de direitos
fundamentais € o traco tipico das Constituigdes contemporaneas, consolidado a partir da
segunda metade do século XX e estando tal fendmeno relacionado a “[...] reconstrugdo
dos sistemas juridicos de paises europeus que viveram experiéncias de banaliza¢do dos
direitos humanos, e que promoveram ajustes de contas com o passado, mediante a adogao
de textos constitucionais dotados de dimensdo ética e prospectiva, cuja perenidade seria
assegurada gravando-se os dispositivos garantidores dos direitos com clausula de
eternidade”.
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igualmente descumpridas, notadamente pela falta de vontade politica de
conferir aos direitos fundamentais aplicabilidade direta e imediata,
resultando, em suas palavras, em “[...] uma histéria marcada pela
insinceridade e pela frustragdo”.

Sob essa perspectiva, importa o registro de que a experiéncia
constitucional brasileira anterior a 1988 ¢ marcada pela no¢ao de normas
consagradoras de valores aptos a ordenar e¢ informar a atividade
legislativa infraconstitucional, bem como sinalizar a atuagdo dos
poderes publicos. A concep¢ao da forca normativa de seu texto ¢
fendmeno recente no pais>.

Cabe afirmar nesse cenario, como, alids, o faz Barroso (2003,
p27), que a CRFB de 1988 representa o marco zero do
constitucionalismo brasileiro ndo apenas porque resulta da mobilizagao
e participacdo politica popular, propria do periodo de redemocratizacio
do pais e motivo de legitimidade impar do Poder Constituinte, mas
também porque, como consequéncia de um fendmeno mais global, tem
reconhecida sua for¢a normativa, inaugurando o que chamou de inicio
da maturidade institucional brasileira.

Isso porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, inspirada pelas constituicdes europeias, realiza um esforgo
significativo ndo apenas no sentido de ampliar o catalogo de direitos
fundamentais, mas, sobretudo, de tuteld-los juridicamente, assegurando
sua efetividade. A previsdo expressa do § 1° do artigo 5° acerca da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, inserida de maneira
inédita na CRFB de 1988, aprofunda a protecdo de seus titulares e
reafirma seu carater de vértice axioldgico do ordenamento juridico
brasileiro®, irradiando seus efeitos sobre os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, bem como pautando as relagdes intersubjetivas
na sociedade. Soma-se a essa tutela especifica a natureza de clausulas
pétreas assumida pelos direitos fundamentais, tornando-os insuscetiveis
de emendas constitucionais que os vulnere.

2 Recomenda-se a leitura acerca do desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro sob
a optica critica e perspicaz de Wolkmer (1989).

3 Em suas palavras Barroso (2003, p. 27): “E a efetividade da Constitui¢do, rito de
passagem para o inicio da maturidade institucional brasileira, tornou-se uma ideia
vitoriosa e incontestada. As normas constitucionais conquistaram o status pleno de
normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas
as situagdes que contemplam. Mais do que isso, a Constituicdo passa a ser alente através
da qual se leem e interpretam todas as normas infraconstitucionais”.

4 Como observa Canotilho (2002, p. 147), a ideia de aplicabilidade direta representa em
grande refor¢o de normatividade dos direitos fundamentais e de protegdo aos
destinatarios desse tipo de norma, uma vez que encerram, em regra, direitos subjetivos.
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Ainda a propésito da tutela dos direitos fundamentais, registre-se
que a CRFB de 1988, seguindo o modelo de grande parte dos paises
ocidentais, expressa um tipo misto de constituigdo, chamado de
“procedimental-material”, impondo, por isso mesmo, limites ndo apenas
formais, mas também materiais ao legislador constituido.

Segundo Martins Neto (2003, p. 81), considerando que as normas
jusfundamentais ocupam o nivel maximo da hierarquia normativa e sdo,
ao mesmo tempo, protegidas procedimentalmente por um rigido
controle de constitucionalidade, os direitos fundamentais traduzem-se
como verdadeiros “direitos subjetivos indisponiveis ao legislador
ordinario”. Nas palavras do autor, os direitos fundamentais no plano da
legislacdo infraconstitucional sdo “[...] juridicamente imunes a aboligdo,
deformagdo ou atentados de qualquer espécie, ressalvada a
possibilidade, em termos que ndo os nulifiquem, de sua organizago,
limitagdo ou complementagdo por normas inferiores” (MARTINS
NETO, 2003, p. 81).

Todavia, em razdo de seu texto prolixo, na medida em que
constitucionaliza diversos direitos tradicionalmente relegados ao
legislador constituido — fenomeno chamado de constitucionalizagdo do
ordenamento juridico® — e da marcada tensdo dialética, porquanto reflete
forgas e interesses antagdnicos na sociedade reunidos democraticamente

5 Aqui utilizado no sentido dado pelo jurista italiano Riccardo Guastini, de impregnagao
de matéria constitucional na legislag@o ordinaria. Tal fendmeno mostra-se especialmente
importante para a pesquisa quando se considera a constitucionalizagdo do Direito Civil.
Na defini¢do do termo pelo proprio autor: “Um ordenamento juridico constitucionalizado
se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida, capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de
los actores politicos asi como las relaciones sociales” (GUASTINIL, 2001. p. 153). Em
sentido mais especifico, a ser abordado no ultimo capitulo, a constitucionalizacdo do
Direito Civil, notadamente do Direito de Familia, pode ser entendida, a partir da sintese
de Viviane Girardi, como o fendmeno respeitante a incidéncia e permanente penetragio
do direito constitucional sobre matérias tradicionalmente relegadas a legislagdo
infraconstitucional. Conforme sua ilustragdo: “Os principios fundamentais, inscritos na
ordem constitucional, impuseram a necessaria reformulagdo de toda normatividade
infraconstitucional, entre elas a vetusa codificagdo civil que se abre para recepcionar os
principios e valores constitucionais, tendo renovado o sentido de varios de seus artigos ao
mesmo tempo em que foram derrogados outros tantos sob o império dos novos valores e
maximas constitucionais, sobretudo a incidéncia do principio da igualdade e da propria
norma de isonomia familiar, tanto na filiagdo, (art. 227, § 6°, da CF/88) quanto na
conjugalidade (art. 226,§ 5° da CF/88), assim como na protecdo de outras formas de
organizacdo familiar que ndo somente o casamento (art. 226,§ 3°, da CF/88)” (GIRARDI,
2005, p. 37). Trata-se, enfim, de um processo de (re)sistematizagdo e (re)significacdo da
legislagdo civil a partir das normas constitucionais, destacadamente das normas
jusfundamentais.
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sob o Poder Constituinte, ha frequente colisdo entre direitos
fundamentais que apontam aparentemente em diregdes opostas na
solu¢do dos casos concretos.

Partindo-se das premissas de que entre os direitos fundamentais
nao ha uma relagdo de precedéncia hierarquica e de que abstratamente
os mais diversos direitos positivados convivem em harmonia no
ordenamento constitucional, cogita-se do exame das eventuais
limitacdes quando se analisa a legislacdo infraconstitucional ou um caso
concreto sob a perspectiva da colisdo entre valores antagénicos que os
principios se propdem a realizar na ordem social, de modo que a tutela
de um pode impedir ou restringir a tutela do outro.

Conquanto reste pacifica na dogmadtica constitucional a ideia
genérica de que os direitos fundamentais ndo devem ser tomados por
absolutos, admitindo-se, em tese, sua restringibilidade, inexiste
consenso acerca de quais critérios ou de qual o modelo tedrico mais
adequado a explicagdo das eventuais limitagdes as normas
jusfundamentais.

Alguns autores tém tentado sistematizar as principais
caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo a fim de identificar
a metodologia constitucional mais apta a garantir a realizagdo do Estado
Social e Democratico de Direito ¢ a eficacia dos direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente. Cristovam (2016, p. 50) chega a
arriscar um  perfil  desse novo  constitucionalismo @ —
neoconstitucionalismo  —  resumindo  seus  vieses  tedricos
(“etiquetamentos”, em suas palavras) em tragos comuns, voltados a
consolidagdo de uma teoria forte acerca da supremacia da Constituigao,
da for¢ca normativa dos principios, da efetividade dos direitos
fundamentais e em uma dose consideravel de protagonismo judicial na
concretizagdo desses principios.

Essa circunstancia, traduzida pela expansdo dos direitos
fundamentais e pela tensdo entre os diferentes valores que por meio
deles se pretende realizar na sociedade, acaba por implicar na ampliagao
da relevancia do Supremo Tribunal Federal, como esfera responsavel
por exercer o controle de constitucionalidade no pais e,
consequentemente, na crescente preocupagdo com a construgdo de uma
hermenéutica constitucional comprometida com os ditames da
racionalidade na resolug¢do desses conflitos normativos, identificados
como hard cases.

Nao a toa, Fachin (2008, p. 7) hd muito alertou para a
importancia da compreensdo de uma triplice dimensao a Constitui¢do,
nomeadamente a “formal” — relativa as regras e aos principios expressos
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no texto constitucional, a “substancial” — efetivada pelos
pronunciamentos da Corte Constitucional e pela incidéncia dos
principios implicitos (derivados dos explicitos), e a “prospectiva” —
traduzida na agfo permanente de ressignificacdo dos sentidos que
compdem os diferentes “[...] significantes do discurso normativo,
doutrinario e jurisprudencial, especialmente no que concerne a triplice
base fundante do governo juridico das relagdes sociais, isto &,
propriedade, contrato ¢ familia”.

A discussdo que permeia esta Tese reflete exatamente esta
preocupacdo: a analise da constitucionalidade da sucessdo necessaria
segundo a optica da colisdo entre o direito fundamental & heranga e o
direito fundamental a propriedade privada e a justificativa juridico-
familiar para a restrigdo desse ultimo em prol do primeiro.

Sem embargo das mais variadas teorias propostas para a solugao
de questdes hermenéuticas dessa magnitude, especialmente as que
refletem e repercutem em direitos fundantes da base da sociedade como
a identificada neste trabalho, a adogdo da teoria dos direitos
fundamentais do jurista germénico Robert Alexy, acredita-se, tem o
propésito de oferecer um manancial doutrindrio apto a solucionar
racionalmente o problema das colisdes trazido pelo modelo democratico
do constitucionalismo contempordneo. Mesmo sendo originalmente
uma teoria geral voltada a Constituicao alema, sua completude permite —
com poucas adaptagdes as peculiaridades da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — a aplicagdo em solo nacional, revelando-
se extremamente util & hermenéutica constitucional patria. Talvez seja
esse o motivo da enorme penetragdo dessa teoria, tanto na esfera
doutrinaria como no ambito jurisprudencial®. De todo modo, a opgdo

¢ Sem ignorar as criticas formuladas por diversos doutrinadores, inclusive a preocupagio
manifestada por professores desta Casa, no sentido da possibilidade de apropriagdo da
teoria ponderacionista como justificadora de um decisionismo judicial, acredita-se que a
teoria alexyana, livre dos sincretismos e das equivocadas interpretagdes a que qualquer
teoria se sujeita, oferece ferramentas seguras de fundamentacdo racional e normativa no
ambito das decisdes judiciais e legislativas, evitando o problema identificado por tantos
opositores. Nesse sentido, salienta Cristovam (2016, p. 29): “eis um dos grandes
problemas do debate juridico contemporaneo — a questdo do decisionismo judicial
decorrente da aplicagdo do modelo ponderacionista e a necessaria construcdo de solidos e
eficazes parametros de limitacdo do decisionismo principialista”. Nao obstante o receio
original, acaba por concluir mais adiante o mesmo autor assevera que “os métodos
classicos de resolugdo de antinomias entre regras juridicas ndo conseguem oferecer
respostas satisfatorias aquelas situagdes de colisdo entre principios, reconhecidos
expressa ou implicitamente pela ordem constitucional. A solu¢do das colisdes entre
principios deve vencer o prisma da validade, afeto aos conflitos entre regras, alcangando
as qualidades de densidade, peso e importancia, proprias dos principios juridicos”
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pela obra de Alexy (2011) como marco tedrico a pesquisa significa que
a busca pelas respostas as indagagdes elementares parte de uma
determinada concepcao de direitos fundamentais e de sua influéncia no
sistema juridico.

Para tanto, importa sedimentar nos topicos subsequentes as bases
da teoria alexyana imprescindiveis ao estudo e a compreensdo dos
direitos fundamentais, notadamente do direito fundamental a heranca,
positivado pela primeira vez na ordem constitucional brasileira de 1988.

2.1 A POSITIVACAO DO DIREITO A HERANCA COMO
DIREITO  FUNDAMENTAL NA  CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

No panorama de ampliacdo dos direitos fundamentais, o direito a
heranca passa a compor o extenso catalogo do artigo 5° da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, e, em funcdo disso, a gozar
de dupla garantia de protecdo, conforme tratado anteriormente: (1) ser
caracterizado como “cldusula pétrea” ou, seja, insuscetivel de emendas
tendentes a aboli-lo; e (2) ter aplicacdo imediata, consoante a regra do §
1° do artigo 5° da CRFB de 1988, a refutar expressamente o carater de
normas programaticas aos principios ou de meras exortagdes a valores
fundamentais’.

(CRISTOVAM, 2016, p. 212). Recomenda-se, igualmente, a leitura da obra
“Hermenéutica e Argumenta¢do Neoconstitucionalista”, de 2009, na qual Luiz Henrique
Cadermartori e Francisco Carlos Duarte fazem uma resenha critica desses “novos”
modelos de interpretacdo constitucional, oferecendo uma visdo dialdgica entre os
diversos autores estudados, muitos que fazem, inclusive, forte contraponto a teoria
alexyana ou fragmentos dela.

7. Merece destaque o seguinte trecho de Felipe Gomes (2015, p. 8-9, grifo do autor) sobre
a positivagdo do direito a heranga como fundamental: “Outra nota distintiva ¢ o aumento,
de forma sem precedentes, do elenco dos direitos protegidos. Somente o art. 5° tem, na
redagdo atual, setenta e oito incisos, reforgados pelos trinta e quatro do art. 7°, que conta
com varios direitos sociais dos trabalhadores. [...]. A inovagdo de maior significado
teorico (e pratico) ¢, muito provavelmente, a trazida pelo paragrafo primeiro, do art. 5°.
Nele, esta contido o dispositivo responsavel por emprestar, aos direitos ¢ garantias
fundamentais, aplicabilidade imediata, de sorte a rechagar, a priori, 0 mero carater
programatico das normas que os constituem. Até hoje, a literatura especializada diverge
sobre o real alcance dessa norma; seja como for, o status juridico generalizadamente
reconhecido aos direitos fundamentais alcangou um patamar mais elevado em virtude
dela. No plano argumentativo, as opinides no sentido de que algum direito fundamental
nido pode ser aplicado diretamente, sem uma intervengdo normativa posterior do
legislador, tém o dever de justificar a pretensdo de ndo-vinculagdo imediata dos poderes
constituidos a esse direito. Fora de qualquer dtvida, isso aprofunda a protegdo dos
titulares de direitos fundamentais. Nao fosse o bastante, a protecdo adicional conferida
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Embora a fundamentalidade do direito a heranga represente uma
sensivel inovagdo em relacdo as constituicdes anteriores, a tematica
ainda carece de estudos especificos destinados a entender seu alcance,
bem como as repercussdes de sua constitucionaliza¢do no direito civil e,
especificamente, no direito sucessorio.

Cumpre registrar, desde logo, que a positivagdo do direito a
heranga como fundamental coincide com o estabelecimento de uma
ordem constitucional democratica e solidaria e com a inauguragao de um
paradigma familiar bastante diverso do anterior, fundado na pluralidade
das entidades familiares, na isonomia entre os filhos e entre os
componentes da familia de modo geral e na dignidade dos membros
dessa destacada coletividade social. Ladeado por essas novidades, o
direito de propriedade ganha restrigdo diretamente constitucional
concernente a sua fungdo social. Nao se pode ignorar que tais
fendmenos possuem intima correlagdo. A pesquisa cientifica em torno
da positivagdo do direito a heranga como norma jusfundamental deve,
portanto, buscar um sentido para o recente status adquirido pelo direito
sucessorio na ordem constitucional brasileira, que ndo negue o seu
carater sistematico e unitario. Esse tema especifico serd oportunamente
retomado e concluido nesta Tese, ap6s a devida ponderagdo entre os
direitos fundamentais a heranca e a propriedade privada em
consideragdo aos principios familiares componentes do modelo proposto
constitucionalmente. Trilhar esse tortuoso caminho ¢ elementar a
compreensao da reserva legitimaria — garantida aos herdeiros
necessarios no Codigo Civil de 2002 — sob a Optica dos direitos
fundamentais.

Interessa ao trabalho, nesse momento, precisar que tipo de norma
constitucional — no sentido de sua estrutura e abrangéncia — expressa o
direito fundamental & heranca. Ainda, importa avaliar as possiveis
intervengdes nesse direito fundamental sob o viés da fundamentagdo
constitucional, distinguindo auténticas restricdes de violagdes & norma
jusfundamental.

aos direitos e garantias, ao serem considerados ‘clausulas pétreas’, ou seja, nao poderem
ser objeto de emenda a Constitui¢@o, a qual vise a abolir estas normas (ou tenda a isso),
impede a supressdo ou a erosdo desses preceitos. Esta dupla proteg@o aplica-se ao direito
a heranga e suas consequéncias serdo exploradas com maior vagar no proximo capitulo e
no capitulo quatro. Nesse quadro, insere-se o direito a herancga na Constitui¢ao brasileira
que mais relevancia emprestou a matéria jusfundamental”.
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22 A ESTRUTURA DAS NORMAS DE  DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Previamente a abordagem da estrutura juridico-normativa do
direito fundamental a heranca, importa entender-se a estrutura dos
direitos jusfundamentais em sua totalidade, até mesmo porque o direito
a heranca devera ter sua andlise ligada aos direitos igualmente
fundamentais de propriedade e de liberdade, além de outros direitos
componentes do ordenamento juridico constitucional.

Segundo Alexy (2011, p. 85), a distingdo entre regras e principios
mostra-se central a teoria dos direitos fundamentais, sendo o “[...] ponto
de partida para a resposta a pergunta acerca das possibilidades e dos
limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais”.

Entdo, pela sua relevancia tanto na teoria do referido autor quanto
para os propositos da pesquisa, o proximo topico se ocupara de
diferenciar principios de regras sob o ponto de vista estrutural e de sua
aplicag@o.

2.3 DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Importante discernir, de inicio, que tanto regra quanto principio
sdo entendidos como norma, pois, em ambos 0s casos, ha prescri¢do do
tipo “dever ser”, ou melhor explicando, contém em sua formula¢do
expressoes dednticas do “dever”, da “proibi¢do” e da “permissao”.

Para Alexy (2011), a correta distingdo entre regras e principios
ndo se da apenas na esfera do grau de generalidade — muito maior nos
principios do que nas regras de modo geral, mas essencialmente no
ambito qualitativo ou estrutural.

Com efeito, os principios sdo entendidos como mandamentos de
otimizagdo, na medida em que podem ser satisfeitos em graus variados,
consoantes as possibilidades de fato e de direito em jogo no caso
analisado, enquanto as regras sdo definidas como normas que nao
comportam satisfagdo parcial: ou sdo plenamente cumpridas ou sdo
descumpridas®.

Ainda sobre a diferenciacdo entre principios e regras e partindo
da premissa de que os primeiros admitem uma realizagdo gradual

8 De acordo com Alexy (2011, p. 90-91): “Se uma regra vale, entio deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que ¢é faticamente e juridicamente possivel. Isso
significa que a distin¢do entre regras e principios ¢ uma distingéio qualitativa, ¢ ndo uma
distingdo de grau”.
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enquanto as ultimas aplicam-se na base do “tudo ou nada”, Alexy
(2011), inspirado pela concepcdo inicialmente desenvolvida por
Dworkin (1977), no livro Levando os Direitos a Sério (Talking rights
seriously)’, afirma a imprescindibilidade de solugdo especifica para o
caso de colisdo de principios antagdnicos e de conflito de regras
contraditorias.

Dessa feita, o conflito entre regras que apontam a juizos de dever-
ser inconcilidveis somente pode ser resolvido pela introdugdo, em
qualquer uma delas, de excegdo apta a afastd-lo ou declarando-se a
invalidade de uma das regras contrapostas que, assim, sera extirpada do
ordenamento juridico'’.

Note-se, todavia, que a formulagdo anterior ndo oferece auxilio
no que tange a qual das regras deva ser declarada invalida diante da
circunstancia de apontarem a consequéncias juridicas contrapostas,
reconhecendo Alexy (2011) que, nesse caso, a solugdo deve ser buscada
em critérios tradicionais, como o da especialidade, anterioridade,
relevancia, dentre outros.

° Para Dworkin (1977, p. 24-27), a diferenca entre principios e regras juridicas demanda
uma distingdo logica. Regras sdo aplicadas no modo do tudo ou nada, enquanto principios
tém uma dimens3o que que as regras ndo possuem — a dimensdo do peso ou da
importancia. Quando principios colidem, quem deve resolver o conflito tem de levar em
conta o peso relativo de cada um deles. Afirma, ainda, o autor, que tal medida ndo ¢ exata
e a escolha de que determinado principio ou politica é mais importante do que outro
mostra-se frequentemente controversa. Todavia, ¢ parte integrante do conceito de
principio que seja analisada a sua dimensdo, perquirindo quio importante ou quio denso
ele ¢ no caso concreto. E conclui afirmando que as regras ndo possuem essa dimensao,
pois se duas regras conflitam uma delas ndo pode ser considerada valida. Em suas
palavras: “Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. [...] Principles have a
dimension that rules do not — the dimension of weight or importance. When principles
intersect [...], one who must resolve the conflict has to take into account the relative
weight of each. This can not be, of course, an exact measurement, an the judgement that a
particular principle or police is more important than another will often be a controversial
one. Nevertheless, it is an integral part of the concept of a principle that it has this
dimension, that it makes sense to ask how important or how weighty it is. [...] Rules do
not have this dimension. [...] if two rules conflict, one of them cannot be a valid rule”
(DWORKIN, 1977, p. 24-27).

10 Como exemplo, Alexy (211, p. 92) refere uma regra que proiba a saida de sala de aula
antes de bater o sinal e outra que determine a saida imediata ao tocar o alarme de
incéndio. Se o sinal ainda nio tiver tocado e o alarme de incéndio soar, a coexisténcia das
duas regras conduz a juizos de dever-ser contraditorios entre si. Diante disso, tal conflito
pode ser solucionado mediante a inclusdo de uma clausula de excegdo a regra de ndo sair
da sala antes do sinal, no caso de soar o alarme de incéndio, ressaltando que na
impossibilidade de solu¢do semelhante, restard como unica alternativa a retirada de uma
das regras do ordenamento juridico, mediante sua invalidacao.
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Justamente por ndo se admitir como validas duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditorias, diz-se que o conflito
entre elas se resolve no ambito da validade.

Equacionamento diverso reclama a hipdtese de colisdo entre
principios. Diferentemente das regras, a solugdo da colisdo entre
principios se da ndo no &mbito da validade, mas do peso.

Para melhor compreender a afirmagdo, cumpre estabelecer como
pressuposto basico que todos os principios possuem validade prima
facie, de modo que a precedéncia de um sobre o outro em uma situagio
concreta de colisio — um principio proibe algo, enquanto outro
permite — ndo importa na introdugdo de uma clausula de exce¢do ou na
invalidagdo do que foi preterido, com sua retirada do ordenamento
juridico. Isso porque a determinacdo de qual principio deve prevalecer e
qual deve ceder depende sempre das condigdes concretamente
apresentadas, que, por 6bvio, sdo naturalmente cambiaveis.

Importante ressaltar, uma vez mais, que, como os principios nao tém
precedéncia abstrata ou absoluta, ou seja, ndo existe hierarquia
preestabelecida entre eles, sdo as condicionantes do caso concreto a ser
solucionado que determinam qual o principio cedente e qual o
prevalente, considerando-se este tiltimo como o de maior peso.

Disso decorre o trago distintivo entre regras e principios para Alexy
(2011), na medida em que considera os principios como mandamentos
de otimizagdo, visto que podem ser realizados na maior medida do
possivel dentro de determinadas possibilidades faticas e juridicas'!.

A questdo que se apresenta, entdo, ¢: como racional e
fundamentadamente decidir qual o peso de cada principio colidente
diante do caso concreto apresentado a fim de eleger a precedéncia de um
sobre o outro?

2.3.1 A Lei de Colisio e a Maxima da Proporcionalidade: a
Ponderacio de Valores Jusfundamentais

O carater de mandamentos de otimizagdo dos principios
(realizados sempre na maior medida possivel e sem relagdo de
precedéncia abstrata) traduz-se perfeitamente pela lei de colisdo, motivo
de sua relevancia na teoria alexyana.

1 Segundo Alexy (2011, p 90): “Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios e regras colidentes”.
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Conquanto ja se tenha afirmado que o conflito de regras se
resolve na base da validade e a colisdo de principios, na base do peso,
para melhor elucidacdo da anunciada importancia da lei de colisdo e da
metodologia desenvolvida por Alexy (2011) ao seu equacionamento, €
preciso entender primeiro o que, de fato, significa o conceito de
mandamento de otimizag@o conferido aos principios.

Para esse propoésito, deve-se entender que os principios, porque
exigem que algo seja cumprido na maior extensdo possivel (dependendo
das condig¢des faticas e juridicas), ostentam razdes'’prima facie,
explicagdo que ¢ sintetizada pelo proprio Alexy (2011, p. 104) ao
anunciar que “[...] principios representam razdes que podem ser
afastadas por razdes antagOnicas” ndo previamente consideradas na
extensdo de seu conteido (ou mesmo passiveis de enumeragdo). Por
esse motivo, os principios considerados isoladamente plasmam direitos
apenas prima facie. De outro vértice, as regras, quando validas,
aplicaveis e, ainda, adversas a clausula de exce¢do!?, representam razdes
definitivas.

Consequentemente, as regras (enquanto razdes definitivas)
estabelecem direitos definitivos, devendo sua aplicagdo realizar-se por
meio da subsungdo. De outro lado, os principios, como razdes prima
facie, exprimem direitos também prima facie, cujo conteudo definitivo
somente pode ser encontrado apés operada a relagdo de preferéncia ou
precedéncia no caso concreto.

Alexy (2011, p. 104) encontra na ponderagdo dos valores
jusfundamentais, por ele chamada de “maxima da proporcionalidade”, a
resposta hermenéutica adequada a estabelecer o principio prevalente no
caso concreto, segundo as condicionantes de fato e de direito.
Complementam  essa regra metodoldégica a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, por ele chamada de sopesamento,
operagdo responsavel pela relativizagdo, consideradas as possibilidades
juridicas (colisdo de principios contrarios) e as maximas da necessidade
e da adequagdo que traduzem a ponderacgdo das circunstincias faticas do
caso concreto. Diz-se tratar de regra, precisamente porque sua aplica¢ao

12 A expressio “razdes” é aqui entendida como fundamentos para agdes ou para normas
(gerais ou concretas).

13 Ao contrario, quando introduzida uma clausula de excegdo a regra, perde a
caracteristica de razdo definitiva na resolugdo do caso dado. Mesmo assim, o eventual
carater prima facie da regra ndo se confunde ao do principio, notadamente porque a regra
ndo serd afastada somente por ser conferido peso maior ao principio antagbnico aquele
que lhe serve de suporte. Serd também necessaria a superagdo dos principios formais,
estes ultimos relacionados as regras de competéncia.



40

pode ser verificada no caso concreto (na base do tudo ou nada), sendo
que a ndo satisfacdo das maximas parciais (sopesamento, necessidade e
adequagdo) resulta em uma ilegalidade.

Tendo em vista que os principios ndo possuem precedéncia
abstrata, valendo todos prima facie, a regra da maxima da
proporcionalidade assume uma enorme dimensdo para a teoria alexyana,
visto que somente apds sua aplicagdo no caso concreto se pode
estabelecer uma precedéncia condicionada entre principios colidentes.

Especificando o que foi dito, utiliza-se em parte do esquema de
Alexy (2011) para ilustrar a solugdo por ele proposta com a maxima da
proporcionalidade.

Imagine-se que P! € um principio que colide com P2 de modo que
considerados isoladamente levariam a juizos concretos de dever-ser
contraditorios. Como ndo ha precedéncia aprioristica entre eles, sdo as
condi¢do de fato e de direito (C) que ditardo em que medida um
prevalece em detrimento do outro — relagdo de precedéncia
condicionada, resultando em uma formulacdo de seguinte configuracio:
(P* P P?) C ou (P> P P") C. Conforme mudam as condigdes faticas e
juridicas, a relagdo de precedéncia também varia, podendo até se
inverter, a depender do peso dado a cada um dos principios em
determinada circunstancia — em um caso concreto P! prevalecera sobre
P2, em outro P? precedera P'. Por fim, cumpre concluir que, depois de
sopesados principios colidentes condicionados a certa(s) circunstancia(s)
de fato, o resultado dessa operagdo consiste em uma regra de direito
fundamental atribuida, a qual deve ser subsumida a casos idénticos'.

Logo, ainda que os principios representem direitos prima facie,
vale dizer, ndo sejam razdes definitivas para juizos concretos, apos
devidamente sopesados em relevancia as circunstincias faticas
existentes, pode-se assumir que o principio prevalente se traduz em
fundamento de uma regra a ser subsumida a casos idénticos, porquanto
identificado o direito definitivo a hipdtese.

O caso emblematico utilizado para demonstrar didaticamente a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade, conhecido como “o
assassinato de soldados em Lebach”, retrata a colisdo entre a liberdade
de informagao e a protegdo jusfundamental a personalidade: de um lado,
determinado programa televisivo pretendia contar a historia do

4 Tem-se em Alexy (2011, p. 108) a seguinte conclusdo: “Nesse sentido ¢ possivel
afirmar que sempre que um principio for, em tltima analise, uma razio decisiva para um
juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio ¢ o fundamento de uma regra, que
representa uma razao definitiva para esse juizo concreto”.
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homicidio de quatro soldados da guarda de sentinela do exército alemao
na cidade de Lebach, no intuito de roubar-lhes as armas para a pratica de
outros crimes. No lado oposto, um dos condenados pelo crime estava
para ser libertado da prisdo e apresentou uma reclamagao constitucional
para impedir a veiculacdo do programa que, sob seu ponto de vista,
feriria seus direitos de personalidade, prejudicando sua ressocializagdo.

Como visto anteriormente, nenhum dos principios precede
incondicionalmente o outro, tampouco tem a validade questionada.
Soma-se a equagdo o fato de que tais principios, considerados
isoladamente, revestem-se de juizos concretos do dever-ser
absolutamente contraditorios, isto ¢, enquanto a protecdo da
personalidade (P') impede a veiculagdo do programa, o direito
fundamental a informagao (P?) a permite.

O Tribunal Constitucional Aleméo, diante do impasse e aplicando
a lei de colisdo, construiu a solucdo em trés etapas: (1) Inicialmente
identificou na hipdtese a colisdo entre a prote¢do constitucional da
personalidade (principio identificado como P!') e a liberdade de
informacao (principio identificado como P?); (2) Em uma segunda etapa,
reconheceu uma precedéncia geral da liberdade de informar (P') no caso
de uma noticia atual sobre atos criminosos (condi¢do denominada de
C"), chegando a seguinte regra: “(P? P[precede] P') C'’; e (3) por fim,
no ultimo passo do caminho — momento da decisdo ao caso concreto —,
o Tribunal entendeu que a reprise do documentario sobre o crime néo
mais se revestia de atualidade que justificaria o interesse da informacéo
capaz de sobrepor-se ao direito de ressocializagdo do condenado a ser
solto (denominada de condigdo 2 — C?, de modo a P! preceder P? (vale
dizer, ter um peso maior no caso concreto), determinando a proibigdo do
programa pretendido pela emissora de televisdo. Pela formulagido (P! P
P?) 2, resumida por Alexy (2011), ter-se-4, entdo, como produto da
maxima da proporcionalidade uma regra de direito fundamental
atribuida, segundo a qual havendo a condigdo C?, P! devera prevalecer
sobre P2, Dito de outra forma, a regra de direito fundamental atribuida
sera aplicada por meio de subsungdo aos casos idénticos.

No Brasil, exemplo bem recente do uso da teoria alexyana pelo
Supremo Tribunal Federal pode ser vislumbrado no julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 4815, em que a Associacdo Nacional
dos Editores de Livros (ANEL) afirmava a inconstitucionalidade dos
artigos 20 e 21 da Lei n. 10.406/2002 (Codigo Civil vigente), sob o
argumento de que a exigéncia de autorizagdo da pessoa biografada para
a publicacdo ou veiculagdo de obras biograficas violaria os direitos
fundamentais de livre expressdo e de atividade intelectual, artistica,
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cientifica e de comunicagdo, todos componentes do rol do artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A partir dessa
fundamentacdo, a  Associacdo requereu a declaracio de
inconstitucionalidade parcial, sem redugdo do texto, tdo somente para
afastar do ordenamento brasileiro a necessidade de autorizagdo da
pessoa biografada.

Por decisdo unanime do Plenario da Corte Constitucional, a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4815 foi julgada procedente
nos termos declinados pela relatora, a Ministra Carmen Licia, que em
seu voto fundamenta na regra da ponderag@o de valores jusfundamentais
a decisdo de inexigibilidade da autorizacdo prévia do biografado ou de
seus familiares para publicagdo de obra biografica, em clara precedéncia
dada aos principios da liberdade de expressdo, artistica e cultural em
detrimento do principio, no caso cedente, da protecdo a personalidade
(intimidade, privacidade)'®. Confira-se, a propdsito, relevantes trechos
da ementa:

ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21
DA LEI N. 10.406/2002 (CODIGO CIVIL). [...]
MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE
INFORMACAO, ARTISTICA E CULTURAL,
INDEPENDENTE DE CENSURA Oou
AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS. IV,
IX, XIV; 220, §§ 1° E 2°) E INVIOLABILIDADE
DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA
E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°, INC. X).
ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO
PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. [..]. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE PARA DAR
INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO
CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO.
[...]

3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer
censura. O exercicio do direito a liberdade de

15 Para maior aprofundamento sobre o voto da Ministra Relatora, sugere-se a obra de
Cancelier (2017), “Infinito particular”, na qual os fundamentos embasadores sdo
dissecados e contrapostos a teoria alexyana, sob um viés critico e detalhado.
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expressdo ndo pode ser cerceada pelo Estado ou
por particular. 4. O direito de informacao,
constitucionalmente garantido, contém a liberdade
de informar, de se informar e de ser informado. O
primeiro refere-se a formacdo da opinido publica,
considerado cada qual dos cidaddos que pode
receber livremente dados sobre assuntos de
interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas
acOes, publico-estatais ou  publico-sociais,
interferem em sua esfera do acervo do direito de
saber, de aprender sobre temas relacionados a suas
legitimas cogitagdes. 5. Biografia ¢ historia. A
vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira
da porta de casa. 6. Autorizagdo prévia para
biografia constitui censura prévia particular. O
recolhimento de obras ¢ censura judicial, a
substituir a administrativa. O risco ¢ proprio do
viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se
coartando liberdades conquistadas. A reparagdo de
danos e o direito de resposta devem ser exercidos
nos termos da lei. 7. A liberdade ¢
constitucionalmente garantida, ndo se podendo
anular por outra norma constitucional (inc. IV do
art. 60), menos ainda por norma de hierarquia
inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de
se estar a resguardar e proteger outro direito
constitucionalmente assegurado, qual seja, o da
inviolabilidade do direito a intimidade, a
privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a
coexisténcia das normas constitucionais dos incs.
IV, IX e X do art. 5° ha de se acolher o
balanceamento de direitos, conjugando-se o
direito as liberdades com a inviolabilidade da
intimidade, da privacidade, da honra e da imagem
da pessoa biografada e daqueles que pretendem
elaborar as biografias. 9. Agdo direta julgada
procedente para dar interpretacdo conforme a
Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil,
sem redugdo de texto, para, em consonancia com
os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressdo, de criagdo
artistica, producdo cientifica, declarar inexigivel
autorizagdo de pessoa biografada relativamente a
obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo
também desnecessaria autorizagcdo de pessoas
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retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas ou
ausentes). (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2015).

Merece igual destaque o voto proferido pelo Ministro Luis

Roberto Barroso. O ministro, j& no inicio, assume a ponderagdo como a
hermenéutica capaz de oferecer maior racionalidade a decisdo acerca da
(in)constitucionalidade dos dispositivos da lei civil que fixam juizo
definitivo de preponderancia abstrata dos principios constitucionais de
tutela aos direitos da personalidade em detrimento da liberdade de
expressdo e de informagao:

[...] De um lado, as biografias constituem
manifestagdo tipica da liberdade de expressdao em
seu sentido amplo. A sua elaboragao estd inserida
no ambito da liberdade da atividade de criagao
intelectual e artistica dos bidgrafos, plenamente
garantida pela Constitui¢do, independentemente
de censura ou licenga (CF/88, art. 5° IX). Ja a
producdo e a divulgacdo de biografias se
relacionam estreitamente com o direito de
informacgdo (CF/88, art. 5°, XIV), titularizado por
toda a sociedade, que deve ter amplo acesso ao
conhecimento e a informagdes tanto para que cada
pessoa possa formar suas convicgdes, opinides e
personalidade, quanto para a participa¢do na vida
publica e a preservagdo da memoéria e da
historiografia coletivas. 7. De outro lado, a
exposi¢do da imagem, privacidade, intimidade e
honra do biografado, ainda que em graus variados,
¢ da propria esséncia do género literario. Em uma
biografia, a personalidade do biografado, seus
relacionamentos interpessoais, sua trajetoria e os
episodios que compuseram sua vida sdo tomados
como objeto de estudo e transformam-se em uma
narrativa, a ser contada ao grande publico a partir
da perspectiva (sempre subjetiva) do bidgrafo. E
natural e mesmo inevitadvel que o autor da obra,
além de interferir por meio da selegdo dos fatos a
narrar, ndo se limite & mera descricdo dos
acontecimentos, formulando também juizos de
valor sobre as pessoas e casos. [...]. A historia
tampouco de restringe aos momentos de gloria
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dos sujeitos retratados, incluindo correntemente
criticas e fatos desabonadores ou controvertidos.
Assim, ¢ certo que a divulgacdo de tais pontos de
vista pode causar sofrimento, ser desagradavel ou
prejudicial aos biografados (e a seus familiares) e,
por consequéncia, ensejar pretensoes
indenizatorias e de interdi¢do de veiculagdo das
obras, ao argumento de que explorariam ou
violariam seus direitos da personalidade,
amparados pela ordem constitucional brasileira
(CF, art. 5°, X). 8. E preciso dizer que a
controvérsia constitucional submetida a esta Corte
ndo diz respeito a forma adequada de solucionar
todos os potenciais conflitos de interesses e
valores constitucionais que podem emergir da
publicag@o de obras biograficas. Cuida-se apenas
de determinar se a lei pode arbitrar abstratamente
a colisdo entre os direitos fundamentais em jogo,
de modo a consagrar a absoluta precedéncia dos
direitos a honra, a intimidade e a imagem, em
detrimento da  liberdade de  expressdo,
estabelecendo um direito potestativo das pessoas
retratadas, seus parentes ou herdeiros, de impedir
a divulgagdo de biografias ndo autorizadas. A luz
da Constitui¢do, a resposta ha de ser
necessariamente negativa. (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2015)

Reiterando que os principios colidentes ndo possuem hierarquia
axiologica aprioristica, o Ministro Barroso, aplicando a maxima da
proporcionalidade, perfaz caminho muito semelhante ao do Tribunal
Constitucional Alemdo, reconhecendo uma precedéncia geral da
liberdade de expressdo em seu sentido mais amplo, o que acaba por
transferir o Onus argumentativo para justificar a sua pretericdo ou

restricdo a0 principio

contraposto da tutela da personalidade

(sopesamento). Partindo dessa premissa, Barroso (2015) pondera:

No caso dos dispositivos impugnados na presente
acdo direta, parece evidente que a aplicagdo das
trés presungdes acima — primazia da liberdade de
expressdo no processo de ponderagdo, suspei¢ao
de medidas restritivas e vedacdo a censura — leva
ao reconhecimento da inconstitucionalidade da
interpretacdo que exige o consentimento do
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biografado para a publicagdo de biografias. Tal
exigéncia de autorizacdo confere aos direitos da
personalidade um peso desproporcional no
processo ponderativo, que restringe
excessivamente a liberdade de expressio e
permite uma injustificavel censura privada. Por
isso, ndo ¢ possivel compatibiliza-la com o regime
constitucional de prote¢do reforgada das
liberdades comunicativas. (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2015, p. 12).

Antes de concluir seu voto, Barroso (2015) faz mais um registro
digno de nota:

A dispensa de autorizagdo prévia das pessoas
retratadas em biografias, como se viu, ndo impde
uma primazia absoluta e abstrata da liberdade de
expressdo sobre os direitos da personalidade.
Eventuais abusos de direito e danos ilegitimos a
honra, a intimidade e a vida privada dos
biografados estardo, como regra absolutamente
geral, sujeitos a intervengdes a posteriori. A opgao
pela composi¢do posterior permitird, na quase
totalidade dos casos, que nenhum dos valores
envolvidos seja totalmente sacrificado, realizando
a ideia de ponderagdo e de concordancia pratica.
A proibi¢do de divulgacdo somente pode ocorrer
em situagdes excepcionalissimas, extremas
teratologicas e justificadas por uma andlise de
proporcionalidade que considere a posicdo
preferencial da liberdade de expressao. (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015, p.22).

Com efeito, o voto do Ministro resgata duas concepgdes de

imensa valia para a lei de colisdo. A primeira de que os principios
devem ser realizados na maior extensdo possivel e a segunda de que o
afastamento ou restricdo de qualquer um deles (seja ela diretamente
constitucional ou indiretamente constitucional em virtude de norma
juridica ou de decisdo no caso concreto) deve ser devidamente
fundamentada e referida aos valores de jusfundamentais. Portanto, de
forma coerente, se pode extrair das consideracdes do Ministro que 0s
dispositivos legais, ao estabelecerem uma precedéncia abstrata a tutela
da personalidade, aniquilam a realizag¢do da liberdade de expressdo em
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seu sentido largo. Doutro giro, com o afastamento da autorizagdo prévia
do biografado ou de seus familiares, no caso de seu prévio falecimento,
confere-se preferéncia ao principio consagrador da liberdade de
expressdo ¢ de informagdo, sem descurar-se da tutela dos direitos de
personalidade, traduzida em uma compensag¢ao suficiente na hipdtese de
sua violacao concreta.

Esse raciocinio, alids, se coaduna perfeitamente com a ideia de
que os principios sdo mandamentos de otimizag¢do e, nessa esteira,
devem ser realizados na maior extensdo possivel, consideradas as
condi¢des de direito e de fato, sendo que a medida de satisfagdo do
principio precedente é inversamente proporcional a ndo realizagdo do
principio cedente. A partir dessa concep¢do, Alexy (2011, p. 171)
desenvolve a lei do sopesamento, que pode ser resumida como referente
a graus de afetagdo e de importancia, sendo que “[...] a decisdo acerca da
correcdo desses sopesamentos deve ser tomada com base nos graus de
importancia da satisfacdo de um principio e de satisfacdo/ndo satisfacao
de outro”.

Nesse momento, apenas se sinaliza a relevancia das duas nogdes
mencionadas, relegando-se a momento oportuno o seu aprofundamento,
quando, entdo, serdo sopesados o direito fundamental a propriedade
privada e o direito fundamental a heranga, sob a perspectiva da heranga
necessaria.

Interessa registrar, ainda, que a maxima da proporcionalidade se
reveste das maximas parciais do sopesamento — ou maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, que se propoe a elucidar o peso de
cada principio colidente, revelando as possibilidades juridicas do caso
dado e das maximas da adequacio ¢ necessidade, que os relacionam a
questdes faticas a fim de extremar a otimizagdo (realizagdo na medida
do possivel) de cada um deles concretamente.

Bastante se discorreu acerca do sopesamento, mas nao apenas as
possibilidades juridicas interessam a teoria alexyana ou a pesquisa. As
condicionantes faticas sdo, do mesmo modo, relevantes ao
estabelecimento de qual principio precede o outro, tanto que se diz se
tratar de uma relag@o de precedéncia condicionada (ndo soé juridica, mas
também faticamente).

A maxima da necessidade parte da premissa de que, se
determinada medida (M') voltada a realizar no caso concreto um
principio (P'), impede ou restringe a realizacao de outro principio (P?) e,
ainda, pode ser alcancada por medida diversa (M?) menos gravosa a P2,
entdo M! ¢ proibida, enquanto M? é permitida. Dito de outra forma, o
exame da necessidade aponta a conclusdo de que a medida posta em
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cheque serd necessaria sempre que outra menos prejudicial ao principio
contraposto ndo se preste a realizar satisfatoriamente o objetivo
constitucional ao qual ¢ dirigida.

De outro lado, a maxima da adequa¢do, continuando de onde
parou a da necessidade, postula que, se para a realiza¢ao do principio P!
a medida M' ndo se mostra adequada, sendo, portanto, indiferente para a
consecucdo de seus objetivos, ao mesmo tempo em que afeta
negativamente o principio P2, a adogdo de M! é proibida por P2.

Com base no que ja foi tratado, pode-se parcialmente concluir
que: (1) as normas sobre direitos fundamentais dividem-se em regras e
principios; (2) regras validas, aplicaveis e isentas de clausulas de
excecdo sdo razodes definitivas para juizos concretos do dever-ser,
reclamando aplica¢do na forma do tudo ou nada (relacionando caso-
solucdo, por meio da subsun¢do); (3) quando duas regras entram em
conflito e ndo se afigura possivel a introdu¢do de uma cldusula de
excec¢do, a contradicdo se resolve no ambito da validade, ou seja, uma
delas devera ser extirpada do ordenamento juridico; (4) os principios sdo
sempre razdes prima facie para juizos concretos do dever-ser quando
considerados isoladamente; (5) somente principios validos colidem, de
sorte que tal contradicdo jamais sera solucionada no ambito da validade,
mas sim do peso; (6) como o0s principios ndo possuem hierarquia
axiologica ou precedéncia abstrata, o peso ou a importancia que cada um
assume perante o caso concreto dependera sempre de um exercicio
ponderativos dos valores jusfundamentais, denominado por Alexy
(2011) de “maxima da proporcionalidade”; (7) a maxima da
proporcionalidade divide-se em maximas parciais, como o (7.1)
sopesamento ou a proporcionalidade em sentido estrito — que relativiza
as possibilidades juridicas do caso dado, considerando o principio dado
com os principios e regras antagénicas — e (7.2) a necessidade e a
adequagdo — que analisam se determinada medida ¢ adequada e
necessaria para o atingimento do fim constitucional ao qual se destina,
bem como se ha outro meio ou medida menos gravosa para se chegar ao
mesmo resultado, dadas as possibilidades faticas da hipotese tracada.

Apenas para viabilizar a uma melhor compreensao dos conceitos
de restricdo e conformacdo dos direitos fundamentais, pontos a serem
discutidos na sequéncia, mas desde ja sinalizado que possuem
significacdo impar para a presente pesquisa, passa-se a uma breve
caracterizagdo do sistema de posic¢des juridicas fundamentais.
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2.4 ESTRUTURAS SISTEMATICAS DAS POSICOES JURIDICAS
FUNDAMENTAIS: DIREITOS A ALGO, COMPETENCIAS E
LIBERDADES

Referencia Alexy (2011) que o (des)entendimento sobre o
significado (e alcance) da expressao direito subjetivo quando implicada
a direitos fundamentais decorre da plurivocidade e da vagueza do termo,
recomendando sua apropriagdo para definir um “supraconceito” capaz
de abarcar distintas posi¢des juridicas, estas sujeitas a diferenciacdes
classificatorias ndo obscurecidas por polémicas terminoldgicas.

Feita essa observagdo, a expressdao “direito” sera aqui tomada
como sindénima de “posi¢ao juridica”, que, conforme a sua estrutura,
pode ser sistematizada em: (1) direitos a algo, (2) liberdades ou (3)
competéncias.

Segundo Alexy (2011, p. 194), os direitos a algo sdo geralmente
expressos a partir da formulacao “a tem, em relacdo a b, um direito a
G”.

Observe-se que a estrutura tridrdica (titular do direito, objeto do
direito e destinatario do direito) da referida formulacdo deixa antever
que o objeto do direito a algo é sempre uma agido do destinatario, ainda
quando ndo diretamente expressa no dispositivo de direito fundamental.
Nesse sentido, exemplifica Alexy (2011, p. 195), ao tratar do artigo 2°, §
1°, 1, da Constitui¢do alema, que “todos tém direito a vida”. Isso porque,
a despeito de parecer, ao menos superficialmente, uma relacdo diardica,
entre titular e objeto, a consequéncia logica do direito a vida pode ser
assim decomposta: (1) se “a” t€m direito a vida, (2) “a” tem, em face do
Estado, um direito a que este ndo o mate (correspondente a uma
obrigacdo de abstengdo do destinatario). E ainda: (3) “a” tem, em face
do Estado, um direito a que este proteja sua vida contra intervencdes
ilegais por parte de terceiros (correspondente a uma agdo positiva do
destinatario).

Antecipando o que serd tratado adiante, ja se pode vislumbrar
que, na formulagdo do inciso XXX da CRFB de 1988, “¢ garantido o
direito de heran¢a”, o direito fundamental a heranga apenas
aparentemente estabelece uma relacdo didrdica, presungdo que ndo se
sustenta apos a devida decomposicao logica partindo-se da garantia do
direito de heranca: (1) “a” tem, em face do Estado, um direito a que este
nao se apodere ou suprima a sua garantia a heranga; e (2) “a” tem, em
face do Estado, um direito a que este proteja sua heranca contra
intervengdes ilegais de terceiros.
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As posigdes juridicas referentes aos direitos a algo dos cidaddos
em face do Estado, corresponde, necessariamente, uma obrigacdo por
parte deste de nao fazer (quando em jogo um direito de defesa) ou de
fazer (quando referida a direitos prestacionais).

Alexy (2011) divide em trés grupos os direitos de defesa dos
cidadaos em face do Estado: direitos ao ndo embarago de acdes, direitos
a ndo afetagdo de caracteristicas ou situac¢des e direitos a ndo eliminagdo
de posi¢des juridicas.

O direito ao n3o embarago de acgdes ¢ caracterizado pela
imposi¢do de uma obrigacdo negativa ao Estado, no sentido de impedir
que sejam criados empecilhos as agdes dos destinatarios desses tipos de
direitos. Cabe perfeitamente aqui recorrer, a titulo exemplificativo, ao
direito de livremente expressar-se (liberdade de expressdo) que, sob a
perspectiva das posicdes juridicas, pode ser expresso pela formula: “a”
tem, em face do Estado, um direito a que este ndo o embarace na
realizagdo da agdo “h”.

Por sua vez, os direitos a ndo afetacdo de caracteristicas ou
situagdes reclama uma obrigacdo negativa do Estado, significando
abster-se de perturbar determinadas caracteristicas ou situagdes do
titular de um direito fundamental. O exemplo da inviolabilidade do
domicilio, dado por Alexy (2011, p. 199) para ilustrar certa situagdo que
ndo deve, em regra, ser perturbada pelo Estado, serve também para a
CRFB de 1988, que comunga com a alema essa protegdo. O direito a
ndo afetagdo terd, entdo, a seguinte formulacdo: “a” tem, em face do
Estado, um direito a que este ndo afete a caracteristica A (ou a situagdo
B) de “a”.

A ultima categoria de direitos de defesa ou a agdes negativas do
Estado, consubstancia-se no direito a ndo eliminacdo de posicdes
juridicas, que sdo embasadas por normas correspondentes (de carater
individual ou universal), de modo que esse direito de defesa do cidaddo
corresponde a uma abstengdo do Estado de derrogar tais normas.

O direito de propriedade, por sua complexidade, é citado por
Alexy (2011, p. 200-201) como paradigmatico a hipotese, visto que,
para ser exercido, precisa de conformacdo juridica, que se opera
mediante a criagdo de normas definidoras do instituto, notadamente as
referentes a criagdo, a extingdo e as consequéncias da posi¢do de
proprietario. Logo, diante da possibilidade de eliminagdo de posicdes
subjetivas concretas (direitos concretos) nascidas do cumprimento das
condi¢des estabelecidas pelas normas do instituto em questdo (como a
sucessdo, por exemplo), ou, ainda, a eliminag@o de uma posicao juridica
abstrata do proprietario, como, por exemplo, a competéncia para
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adquirir ou transferir a propriedade de determinados bens, o direito
fundamental a propriedade se subjetiva por meio de um direito
individual a ndo eliminacdo dessas posi¢des juridicas. Nesses termos,
tem-se a seguinte representacdo: “a” tem, em face do Estado, um direito
a que este ndo elimine a posicao juridica [PJ] de “a”.

De forma geral, infere-se que ha, por parte dos cidaddos, um
direito subjetivo a uma abstencdo do Estado em praticar qualquer
conduta que suprima ou vulnere as garantias enumeradas
constitucionalmente, a exemplo do direito a heranga.

Alinhados aos direitos de defesa estdo os chamados direitos a
agdes positivas ou direitos prestacionais, nos quais os destinatarios das
normas jusfundamentais dirigem ao Estado uma exigéncia de atuagéo
positiva, classificadas em agdes faticas (criagdo de meios para a
realizacdo de um direito fundamental) ou agdes normativas (obrigacdo
de criar uma norma capaz de concretizar o direito fundamental em
discussio).

A competéncia na visdo de Alexy (2011, p. 239) se caracteriza
pelo poder de alterar uma situagdo juridica, mediante uma agéo
institucional amparada ndo apenas na capacidade natural do titular, mas
em regras que lhes sdo constitutivas. Como exemplo tipico de uma
competéncia, tem-se a confec¢do de um testamento.

Nessa linha de ideias, as normas de competéncia diferem das
normas de conduta porque instituem possibilidade de agdes e ndo apenas
as qualificam como direitos a algo, obrigacdes de fazer ou nao fazer
algo e liberdades (negativas e positivas)'®. Ainda, no ambito das
consequéncias de seu descumprimento, ha uma distingdo bastante
relevante, na medida em que, em se tratando de norma de conduta, estar-
se-a diante de ilegalidade, enquanto o descumprimento de norma de
competéncia encerra, como consequéncia, a invalidade ou a deficiéncia
do ato praticado.

Logo, competéncias sdo criadas por normas especificas dessa
natureza, que conferem aos seus titulares a posicao de poder alterar uma
situagdo juridica de outro sujeito sem a sua participacdo ou agdes de
quaisquer outros sujeitos. Nao a toa, a competéncia de um corresponde a
sujeicdo do outro. Assim, se “a” tem, em face de “b”, a competéncia
para criar uma posi¢do juridica de qualquer natureza (PJ) de “b”, entdo

[3P ]

“b” se encontra em face de “a” no que diz respeito a essa posi¢ao

3PS

juridica em uma relagdo de sujeicdo”. Por outro lado, se “a” ndo tem

16 Nas palavras de Alexy (2011, p. 240): “As normas de competéncia criam a
possibilidade de atos juridicos e, com eles, a capacidade de alterar posi¢oes juridicas”.
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competéncia para criar uma posi¢do juridica em face de “b”, “b” nao se
encontra em uma relagdo de sujeicdo em face de “a” quanto a posicao
juridica dada.

Frise-se que a nocdo de competéncia abrange nao sé as
reconhecidas aos cidaddos, mas também as competéncias do Estado.

No que tange as competéncias do cidaddo, inquestiondvel sua
tutela pelos direitos fundamentais, que se da especialmente por
intermédio dos institutos juridicos de direito privado. De outro giro,
reconhecida a competéncia do Estado, presente estara a sujeicdo do
cidaddo. Contrariamente, diante de uma competéncia do cidaddo, ou sua
ndo sujei¢do, ha uma ndo competéncia do Estado.

Por fim, na teoria de Alexy (2011), o conceito juridico de
liberdade!” é utilizado como alternativa de agdo, correspondendo a ideia
de liberdade negativa, ou seja, a liberdade de fazer ou ndo fazer algo
(equivalente a inexisténcia de vedacdo as alternativas de acdes).
Elegendo uma vez mais a liberdade de expressio como pardmetro
exemplificativo, pode-se vislumbrar a liberdade de agdo na seguinte
formula de duplice carater: (1) a € livre para expressar o seu
pensamento; e (2) a € livre para ndo expressar seu pensamento. Aqui
também se evidencia uma rela¢do triardica em que “a” (titular da
liberdade negativa) ¢ livre de “y” (obstaculo a liberdade) para “expressar
ou ndo o seu pensamento” (acdo que corresponde ao objeto da
liberdade). Interessante registrar acerca desse conceito, que a liberdade
positiva — liberdade para realizar determinada a¢ao — se encontra em
um grau bastante reduzido em comparacdo a liberdade negativa —
liberdade que consiste em alternativa de acdes. Outra caracteristica
digna de nota é a de que, para a criacdo de uma posi¢do de liberdade
juridica negativa, ndo se exigem agdes positivas estatais, sendo meras
abstencoes, correlatas dos chamados direitos de defesa.

O conceito de liberdades juridicas merece um refinamento
adicional, respeitante ao que Alexy (2011) denomina de liberdade ndo
protegida (absolutas e relativas) e liberdade protegida.

Liberdade ndo protegida (permissdo) coincide com a nogdo de
faculdade, porquanto a seu titular é permitido fazer algo, tanto quanto o
¢ ndo fazer. Todavia, é possivel que o sujeito titularize uma liberdade
juridica somente em face de alguns ou mesmo de um unico sujeito de
direito, caso em que essa liberdade ndo protegida se mostra relativa. Ao

17 Abstraindo, portanto, das definigdes filosoficas, sociais e morais, sobretudo do apelo
emotivo que a conotagdo positiva do vocabulo liberdade exerce nos propodsitos de
persuasdo (ALEXY, 2011).
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contrario, se tal limitagdo ndo existe, trata-se de uma liberdade ndo
protegida ou uma faculdade absoluta. Complementa a classificagdo o

(TP L]

fato de a liberdade se dirigir a toda e qualquer acdo ou omissdo (“a” tem
em face de “b” uma liberdade absoluta em relagdo ao objeto se a “a” é
permitido em face de “b” realizar ou ndo toda e qualquer agdo). De
feicao mais limitada € a liberdade relativa quanto ao objeto, traduzida na
possibilidade de seu titular realizar ou ndo realizar em face do
destinatario do direito a0 menos uma agao.

Ao lado das liberdades ndo protegidas, ha as denominadas
“protegidas” quando coadjuvadas por normas objetivas garantidoras da
realizagdo da ac@o permitida.

Tratando especificamente das liberdades juridicas constitucionais,
Alexy (2011) esclarece que mesmo as ndo protegidas importam em
proibicdo ao legislador ordinario, sendo aptas a impedir a aniquilagdo ou
o tolhimento da liberdade fundamental, & medida que delas decorre, de
imediato, um direito objetivo nos termos expostos. A liberdade
constitucional protegida traduz-se na circunstancia de haver protegdo
expressa da opcao de agdes do sujeito no proprio texto constitucional.

Em contraposicdo ao sentido liberal da liberdade — liberdade
negativa em sentido estrito, cuja protecdo assume cunho negativo,
meramente defensivo em face do Estado, cogita-se de uma protecdo
positiva sempre que associada a um direito a uma agdo positiva do
Estado (direitos prestacionais). Sob esse aspecto, a no¢ao de liberdade
que se busca alcancar por meio de prestacdes estatais (que podem ser
normativas ou faticas) ¢ referida ao conceito de liberdade fatica ou,
melhor dizendo, segue a logica de assegurar concretamente ao titular de
liberdades juridicas as possibilidades faticas de exercé-las.

Assim, a criagdo de competéncias, de normas de protecdo e a
concessao de direitos prestacionais sdo as trés formas identificadas por
Alexy (2011) pelas quais o ordenamento juridico pode ampliar as
liberdades negativas dos individuos, ndo sem deixar a adverténcia de
que a ampliagdo de liberdades resulta em ndo liberdades, a ampliacao de
competéncias em sujeicdo e as agdes prestacionais por parte do Estado
em relagdo, por exemplo, aos direitos sociais leva a uma diminuigdo da
sua liberdade fatica de atuagdo. Trata-se, em ultima instancia, de uma
correta distribuicdo das liberdades.

O presente capitulo cumpre uma ultima missdo: estabelecer o que
pode ser entendido como o contetido de um direito fundamental, sua
restringibilidade e seus efeitos no ordenamento juridico, em especial nas
relagdes de direito civil.
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2.5 A RESTRINGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
O CONTEUDO ESSENCIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL

A assungdo do significado de restricdo a um direito fundamental
ou de limite dado pelo proprio conteudo do direito fundamental
dependera sempre da teoria que o pesquisador adotar.

Descabido falar em restrigdo de um direito fundamental na teoria
interna, porquanto ndo ha, segundo sua premissa basica, a distingao
entre o direito (ilimitado) e sua restricdo (como algo externo ao sistema).
Para a teoria interna (e por isso a nomenclatura), existe somente um
objeto: o direito com determinado contetido e, portanto, limitado
internamente por seu proprio dmbito de protecdo. Para essa teoria, o
ambito de prote¢do de cada direito possui limitagdes imanentes, que
podem ser encontradas no conteudo (nido aparente, mas real) de cada
direito fundamental, a partir de uma interpretacdo sistematica da
constituicdo e em conjunto com os demais direitos fundamentais e seus
limites também imantes (GOMES, Felipe, 2015)'8. Em vértice oposto, a
teoria externa, porque concebe os direitos fundamentais como posigdes
prima facie, admite a possibilidade de restricio como algo externo ao
proprio direito, fundada na necessidade de harmonizar diferentes
direitos individuais e coletivos.

Interessante perceber que a escolha por uma ou outra teoria
depende essencialmente da concepgdo adotada acerca da estrutura
normativa dos direitos fundamentais. Concebidos como posigdes
definitivas (regras), a teoria interna serd a uUnica capaz de conferir
coeréncia aos desdobramentos dai decorrentes, tais como a
impossibilidade de restricdes por parte do legislador ordinario, que
somente pode vir a concretizar, configurar, conformar ou regulamentar
(dentre outros sindnimos semelhantes) os direitos fundamentais, sempre
de acordo com seus limites imanentes.

Alexy (2011) aponta com eloquéncia a contradicdo desse
postulado a partir da teoria dos principios quando afirma que, havendo

18 Destaca-se, por valiosa, a seguinte passagem da tese de Felipe Gomes (2015, p. 64,
grifo do autor): “Nao sendo algo ‘dado de fora’, os limites dos direitos fundamentais
decorreriam da natureza desses direitos e da coexisténcia com o sistema de direitos
fundamentais e da propria constituicdo, como um todo. O pressuposto fatico, montado a
partir da semantica do texto e das relagdes sistematicas com os demais enunciados
constitucionais, contaria a ‘historia completa’ do direito. Identificar o ambito protegido
por um direito importaria estabelecer o conjunto de ‘a¢des, qualidades e situagdes
juridicas’ abrangidas, de modo a desbastar os conteudos espuirios ou indevidos; este
desbaste far-se-ia pela relagdo a imanéncia dos direitos, de acordo com as exigéncias de
alteridade e de exclusdo de situagdes objetivas, como o abuso de direito”.
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apenas direito abstrato definitivo, impossivel existir um direito concreto
diverso do abstrato, pois toda e qualquer norma de direito fundamental
seria entendida como regra e aplicada na base do tudo ou nada. Por essa
mesma razdo, impraticavel cogitar-se da maxima da proporcionalidade a
partir do referencial tedrico dessa corrente.

Logo, desde o ponto de vista dos direitos fundamentais como
posi¢des definitivas, toda atuacdo do legislador fora de suas restri¢cdes
imanentes serd considerada inconstitucional. Do mesmo modo, a
atuagdo do intérprete encontraria tal obice.

O grande problema dessa teoria consiste, pois, em conceber um
ambito de protecdo da norma jusfundamental naturalmente “restringido”
(limite imanente), tendo como consequéncia tedrica e pratica a
dificuldade de precisar o que esta ou nio abrangido pelo contetdo do
direito posto e, ainda pior, encontrada a solu¢do aos casos dificeis (ndo
raro intuitivamente), o intérprete estaria exonerado de uma
fundamentacdo consistente com a constituicdo e os demais principios,
visto ndo se tratar de uma restri¢do, mas mera hermenéutica.

Nesse sentido, afirma, com razio, Felipe Gomes (2015)"° que a
“descoberta” dessas restricdes imanentes como obra da hermenéutica
carece da necessidade de uma fundamentagdo nos moldes em que a
teoria externa exige para a restricdo, de sorte a relegar, seja na atividade
legislativa como na judicial, a tarefa de decidir o que estd ou ndo
abrangido por uma norma jusfundamental a subjetividade do intérprete.

Coerentemente com a opgao realizada pela teoria estrutural das
normas de direitos fundamentais de Alexy (2011), hd que se
compreender, inclusive para os propdsitos deste trabalho, a existéncia de
posi¢cdes jusfundamentais prima facie, ou seja, previamente nao
limitadas, porém passiveis de restricdes diante do caso concreto®®, das

19 Segundo Felipe Gomes (2015, p. 66-67): “A teoria interna parte do pressuposto de que
¢ possivel achar, com o esfor¢o hermenéutico bastante, os limites imanentes, dotados de
uma dimensao certa e estanque, quando, na verdade, o reconhecimento desses limites e a
apreciacdo dos seus limites dependem da perspectiva subjetiva do intérprete. Diante dessa
decisdo, a tese da teoria interna ndo oferece controle algum: as controvérsias sobre
direitos fundamentais resolvem-se pelo expediente a declaragdo sobre se a situagdo
questionada forma, ou no, parte do conteudo do direito, sem ulterior argumentagao”.

20 A fim de evitar incompreensio, Silva (2006, p. 40, grifo do autor) explicita o que se
pode entender por caso concreto: “A expressdo ‘caso concreto’ pode significar duas
coisas distintas: (1) ‘caso concreto’ pode significar, na forma como pode ser
compreendida também em sua acepgdo ndo-técnica, a decisdo de um caso especifico por
parte do Judiciario (o exemplo mais usual ¢ a colisdo entre a liberdade de imprensa e o
direito a privacidade, honra ou imagem); (2) mas ‘caso concreto’ pode também significar
algo menos concreto, ou, pelo menos, mais distante daquilo que usualmente se costuma
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quais resultariam posi¢cdes definitivas, apds realizada a regra da
proporcionalidade, observadas todas as possibilidades juridicas
(principios e regras colidentes) e faticas (necessidade e adequagio).

A interdependéncia e a complementariedade da teoria externa
para um sistema de normas jusfundamentais estruturadas
majoritariamente na forma de principios € ainda mais evidente quando
se associa a lei do sopesamento a equacgdo, reiterando que estes devem
ser entendidos como mandamentos de otimizagdo e, nesse particular, a
restricdo de um principio encontra no maior grau de satisfagdo do outro
(colidente) o seu fundamento principal.

Para a teoria externa, ha, portanto, ndo apenas um (o direito em
si), mas dois objetos e a serem examinados: (1) o direito prima facie e
(2) o direito definitivo, encontrado apds a sua restri¢ao.

O conceito de restricdo ou, ainda, a identificacio de limites
externos (ndo imanentes) mostra-se essencial ao acompanhamento e
controle normativo da atividade do legislador constituido (seja com
relagdo as normas de competéncia ou coativas), mas também as acdes e
omissdes do Executivo, do Judicidario ou dos particulares, que
obstaculizam as posi¢des ou reduzem os contetidos estabelecidos prima
facie pelos direitos fundamentais.

Na percepgdo de Sarlet (2018, p. 389), o conceito de restri¢do a
direitos fundamentais traduz-se em acdes ou omissdes dos poderes
publicos ou de particulares que dificultem ou obstem o acesso ao bem
juridico protegido, “[...] afetando o seu exercicio (aspecto subjetivo)
e/ou diminuindo deveres estatais de garantia e promocdo (aspecto
objetivo) que resultem dos direitos fundamentais”.

Prescindindo de uma defini¢do de restrigdo, afirma Alexy (2011)
que, para uma interven¢do em um direito fundamental configurar uma
restricdo auténtica, a norma pela qual tal limite se manifesta
necessariamente tera que ser compativel formal e materialmente com a
constituicdo. Referidas normas podem ser de competéncia (que
fundamentam a competéncia do Estado para criar normas restritivas,

entender por isso, j4 que aponta, nessa segunda acepgdo, a uma decisdo do legislador
acerca da colisdo entre direitos fundamentais. Uma tal decisdo legislativa, se por um lado
¢ mais abstrata do que uma decis@o judicial, ndo deixa de ter também a sua dimensdo
concreta, ja que o legislador ndo se preocupa, nesses casos, com importancia geral e
abstrata de dois direitos fundamentais, mas de sua importincia relativa, em uma situagdo
hipotética. Exemplo dessa acepgdo seria, entre outros, a atividade legislativa que cria um
tipo penal de caltinia (CP, art. 138). O ‘concreto’, nesse ponto, ndo ¢ um caso especifico
que acontece na realidade, mas a situagdo hipotética, descrita e ‘resolvida’ pelo legislador
em um certo sentido - a favor da honra, em detrimento da liberdade de expressdo -, que
pressupde uma decisdo acerca de um direito e de suas restrigdes”.
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conhecidas por reserva legal) ou normas mandatdrias e proibitivas
dirigidas aos cidaddos, assim como as que eliminam suas competéncias.
Enquanto as primeiras ndo se qualificam propriamente como restri¢des,
na medida em que representam autorizagdes constitucionais capazes de
fundamentar a restricdo por parte do legislador, as segundas restringem
efetivamente condutas, situagdes ou posi¢des dos particulares prima
facie tuteladas pelo principio jusfundamental.

Em razdo da sua importancia pratica para o trabalho, os esforgos
serdo concentrados em compreender as restricdes operadas por normas
limitadoras (mandatérias, proibitivas ou eliminadoras de competéncias)
dirigidas aos particulares.

Sob esse aspecto, as restricdes podem decorrer (1) diretamente da
constitui¢do, quando existe previsdo expressa nesse sentido; (2) de regra
formulada a partir dela (ou seja, com fundamento constitucional) e, por
fim; (3) da colisdo entre principios antagdnicos, cuja solugdo (aplicada a
maxima da proporcionalidade) resulta em uma regra de direito
fundamental atribuida, conforme tratado anteriormente.

Porém, para que haja a clareza necessaria a compreensio acerca
dos tipos de restricdes possiveis, o conceito de ambito de prote¢do da
norma mostra-se insuficiente para delinear o direito garantido prima
facie e, por conseguinte, eventual limitagdo operada sobre ele a resultar
em um ndo direito ou um direito definitivo de contetudo reduzido. Isso
porque o conceito de ambito de protecdo da norma somente se presta a
referir o que € tutelado pelo direito fundamental, mas no contra o que,
tampouco qual a consequéncia juridica operada a partir de uma
intervencdo nesse ambito. A essa combinagdo de problemas da-se o
nome de suporte fatico da norma de direito fundamental?'.

2! Na defini¢io dada por Silva (2006, p. 30): “Ao contrario do que se poderia imaginar, a
resposta que define o suporte fatico ndo ¢ apenas a resposta a primeira pergunta. Quando
se fala, portanto, que ‘todos sdo iguais perante a lei’, ndo ¢ a defini¢do do que ¢ protegido
- a igualdade - suficiente para se definir o suporte fatico. Aquilo que ¢ protegido ¢ apenas
uma parte - com certeza a mais importante - do suporte fatico. Essa parte costuma ser
chamada de ambito de protecdo do direito fundamental. Mas, para a configuracdo do
suporte fatico ¢ necessario um segundo elemento - e aqui entra a parte
contra-intuitiva: a intervengao estatal. Tanto aquilo que € protegido (ambito de protecdo),
como aquilo contra o qual ¢ protegido (interveng@o, em geral estatal) fazem parte do
suporte fatico dos direitos fundamentais. Isso porque a conseqiiéncia juridica - em geral a
exigéncia de cessacdo de uma intervengdo - somente pode ocorrer se houver uma
intervencdo nesse ambito”.
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2.5.1 Suporte Fatico da Norma Jusfundamental

Sobre a abrangéncia do suporte fatico da norma de direito
fundamental também se pode reunir em duas as teorias que se prestam
ao seu estudo: a tese do suporte fatico restrito e a tese do suporte fatico
amplo.

Guardando similitude (e ndo identidade) com a tese do ambito de
prote¢do da norma restrito, a teoria do suporte fatico restrito ampara-se
em dois pressupostos fundantes: (1) considera um ambito de protecdo
restrito da norma (com todos os problemas dai decorrentes e ja tratados
no topico anterior); e (2) utilizando-se dos conceitos amplos de
conformacgado, regulagdo, concretizacdo (e sindnimos) os diferencia de
restri¢do, reduzindo sobremaneira a nogdo de interven¢do a um direito
fundamental.

O efeito perverso da teoria do suporte fatico restrito € muito bem
sintetizado por Silva (2006)*, que alerta ao risco de violagdes a direitos
fundamentais mimetizadas pela concepgdo de um néo direito, premissa
da qual parte a teoria do ambito de protecdo da norma restrito, ou de
uma mera conformagdo desse direito, em oposi¢do a restricio e sua
necessidade de fundamento constitucional.

Com efeito, quando se parte de uma concepgao restrita de &mbito
de protegdo e de intervengdo, faz todo o sentido falar em atividade
“concretizadora” ou “reguladora” do intérprete de modo geral.

No entanto, para o proposito de analisar o conteudo do direito
fundamental a heranga e, em especial, responder a questdo principal do
trabalho — ser ou ndo a legitima ou a heranca necessaria compativel com
a ordem constitucional brasileira —, essencial que se adote teoria capaz
de distinguir entre o direito potencial, estabelecido prima facie na forma
de norma-principio, ¢ o definitivo, decorrente de possiveis restri¢des
fundamentadas por outras normas constitucionais contrapostas.

22 Conforme Silva (2006, p. 25): “Isso pode ocorrer de duas formas principais: (a) Ou se
nega, de antemdo, a protecdo a uma conduta ou posigdo juridica que, isoladamente
considerada, deveria ser considerada como protegida; ou (b) Embora se considere tal
conduta ou posi¢ao juridica como protegida por um direito fundamental, defende-se que a
eventual restrigio nessa protegdo ndo decorre de uma real restricdo, mas de mera
regulamentacdo no exercicio do direito fundamental em questdo. Ambas as estratégias
devem ser rejeitadas, pois ambas, como sera visto, t€m um alto déficit de fundamentacao
e possibilitam uma real restri¢ao a protegdo de um direito sem que isso seja acompanhado
de uma exigéncia de fundamentagdo por parte daquele que o restrinje, seja o juiz, o
legislador ou o administrador”.
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Sem maiores dificuldades de justificacdo, passa-se a exposigdo da
teoria do suporte fatico amplo, com ela desde ja se alinhando a presente
pesquisa.

2.5.2 Teoria do Suporte Fitico Amplo da Norma de Direito
Fundamental

Importa antecipar que a teoria do suporte fatico amplo da norma
se coaduna perfeitamente com a teoria de principios aqui adotada.

Explica-se. Para essa teoria, o suporte fatico da norma
jusfundamental ndo coincide completamente com o seu ambito de
protecdo, na medida em que nele sdo incluidos, necessariamente, a
intervencdo (e a consideragdo sobre o fundamento constitucional dela ou
ndo) e sua consequéncia juridica. Mas, ndo ¢ somente isso. Deve-se ter
claro que sua proposi¢do parte de um amplo ambito de protecdo,
significando que toda ag¢do, fato, estado ou posi¢do juridica que possa,
ao menos teoricamente, ser inserido no "ambito tematico" de um direito
fundamental, deve ser entendido como protegido prima facie.

Consoante ja assentado, tal premissa evita que arbitrariamente se
exclua agdo, estado ou posi¢do juridica baseado em juizos desprovidos
de fundamento constitucional e, pior, sob o subterfugio de um ndo
direito (por uma exclusdo aprioristica do &mbito da protecdo da norma
correlata) se deixe de considerar eventual intervencdo, prescindindo-se
da devida ponderagdo®.

2 Silva (2006, p. 32, grifo do autor) demonstra, por meio de dois precedentes do
Supremo Tribunal Federal, como tais exclusdes aprioristicas — proprias da teoria do
suporte fatico restrito — resultam em exclusdes pressupostas de a¢des, estados ou posigdes
garantidas prima facie por um direito fundamental sem uma fundamentagio
constitucional ou o devido sopesamento: “Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ¢ possivel encontrar, com frequéncia, ainda que sem referéncia a uma teoria
sobre o suporte fatico dos direitos fundamentais, argumentos que se baseiam em uma
exclusdo, a priori, de alguma agdo, estado ou posicao juridica do &mbito de protegdo de
alguns direitos. Em alguns casos, essa exclusdo parece até mesmo trivial e intuitiva. Mas
a intui¢do ndo ¢ suficiente. Assim, por exemplo, quando o Min. Celso de Mello afirma,
no HC 70.814, que ‘a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas’, ou quando o Min. Mauricio
Corréa sustenta, no HC 82.424, que ‘um direito individual ndo pode servir de salvaguarda
de praticas ilicitas, tal como ocorre, por exemplo, com os delitos contra a honra’, essas
sdo0 exclusdes de condutas a priori do dmbito de protecdo de alguns direitos fundamentais
(sigilo de correspondéncia - art. 5°, XII e liberdade de expressdo - art. 5°, IV). No
entanto, nem sempre isso ¢ assim tdo simples. Quando o Min. Sepulveda Pertence afirma
que o sigilo bancario ndo ¢ garantido pela ‘intimidade protegida no inciso X do art. 5° da
Constituicdo Federal’, esta ele, da mesma forma que ocorre nos exemplos do paragrafo
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Embora o ambito de protegdo da norma seja relevantissimo para o
conceito de suporte fatico, ndo se mostra suficiente para desencadear a
consequéncia juridica de um determinado direito fundamental. Afirmar
que certa acdo, estado ou posi¢do & prima facie tutelada por um
principio corresponde as conclusdes de que: (1) também prima facie as
intervengdes nesse ambito sdo proibidas; e (2) a ocorréncia de uma
intervengdo sem fundamento constitucional desencadeia a consequéncia
juridica correlata.

Assim, o conceito de interven¢do (do Estado ou de particulares)
deve integrar o de suporte fatico da norma jusfundamental. Também &
preciso que se diga que, na teoria do suporte fatico amplo, o conceito de
intervencao ndo pode ser tomado restritivamente a ponto de diferenciar
de modo radical uma auténtica restricdo das interferéncias designadas de
“conformacdo”, “concretizagdo”, “regulagdo” ou “regulamentagdo” que,
por importarem, segundo a linguagem corrente, em mera atividade de
configuracdo de um direito fundamental, ndo o restringem
verdadeiramente, dispensando, por isso, fundamentacao constitucional.

Uma teoria do suporte fatico amplo deve, por coeréncia, assumir
como restricdo (auténtica ou ndo) toda intervengdo a um direito
fundamental.

Conquanto Alexy (2011) tenha brevemente mencionado a
possibilidade de adotar-se uma conceituagdo ampla de configuragao, na
qual estaria também abarcada a possibilidade de restrigdo, adiante
prefere tratar ambos os conceitos como contrapostos, nomeadamente em
razdo da necessidade de fundamento constitucional apenas na segunda
hipoétese.

Exemplificando o que viria a ser a configuragdo de um direito
fundamental pelo legislador ordinario, em contraposi¢ao a sua restrigao,
Alexy (2011, p. 332), referindo o dispositivo do Codigo Civil alemao
que trata da transmiss@o sucessoria em razao da morte (“Com a morte de
uma pessoa [sucessao] seu patrimonio [heranga] é totalmente transferido
para uma ou mais pessoas [herdeiros]”), o transcreve para demonstrar

anterior, excluindo de antem3o uma conduta, um estado ou uma posi¢do juridica do
ambito de prote¢do de um direito fundamental. A conseqiiéncia dessa exclusdo ndo €
pequena: de acordo com ela, ndo importa que interesses haja na protecdo do sigilo
bancario dos individuos, essa ¢ uma prote¢do que a lei ordinaria criou e que, portanto,
podera abolir quando quiser. E, o que ¢ mais importante: para isso ndo ¢ necessaria
nenhuma fundamentagdo constitucional. Bastam juizos de conveniéncia e oportunidade.
Em outras palavras: se o sigilo ndo ¢é protegido pelo direito a privacidade - ou por
qualquer outra norma de direito fundamental -, isso significa que intervengdes nesse
sigilo, ou a sua total aboli¢ao, sdo questdes meramente legais e excluidas, portanto, do
controle de constitucionalidade”.
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que nao houve, por parte do legislador civil, restricdo a protecdo
constitucional da heranca, mas mera regulagcdo. Nesse ponto, discorda-se
da ideia de uma mera configuracdo. Alids, esse exemplo serve para
demonstrar o quio perigoso o conceito de configuragdo pode ser. No
Brasil, a regra de direito civil (sucessorio) correspondente a citada pelo
autor ¢ a disposta no artigo 1.784 do Cddigo Civil de 2002, cuja redagdo
(bastante semelhante a do BGB) invoca a transmissdo hereditaria no
momento da morte (abertura da sucessdo): “Art. 1.784. Aberta a
sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002). A primeira vista,
pode parecer realmente que tal regra do direito ordinario ndo represente
qualquer restricdio ao direito fundamental a heranca. Mas essa
“configuragdo” levara a consequéncia de que um filho do sucedido
concebido post mortem e, por isso, nascido muito tempo depois da
abertura da sucessdo (mais de trezentos dias), ndo tenha direito a
heranca necessaria. Como no pais tal regra ¢ também encarada sob o
enfoque da configuracdo do direito & heranca, a doutrina civilista é
prédiga (com praticamente nenhuma voz dissidente!) em afirmar que
esse filho, a despeito de registrado no nome do pai falecido e de ter
todos os direitos e obrigacdes decorrentes desse vinculo, ndo podera
gozar da sucessdo legitima, porquanto nio existia no momento em que
se deu a transmissdo sucessoria. Esse caso especifico serd
oportunamente retomado neste trabalho, justamente a fim de demonstrar
que ndo se trata de mera configuragdo do legislador ordinario, sendo
uma intervencao a merecer a devida justificagdo constitucional, podendo
ao final ser considerada uma violagdo ao direito fundamental a heranga.

Partindo-se desse parametro, melhor tomar como pressuposto a
nogao de suporte fatico amplo oferecida por Silva (2006, p. 26), na qual
a diferenca entre restri¢do ¢ conformagao se relativiza:

Ora, se se parte de um modelo de suporte fatico
amplo, a distingdo entre restricdo e regulagdo ¢
mitigada, e toda regulacdo deve ser considerada,
a0 mesmo tempo, uma restrigdo, visto que regular
o exercicio de um direito implica excluir desse
exercicio aquilo que a regulacdo deixar de fora; e,
além disso, toda restri¢cdo deve ser considerada, ao
mesmo tempo, regulamentacdo, ja que ndo se
restringe direito fundamental sem fundamentacao,
mas sempre com o objetivo de harmonizar o
exercicio de todos eles.
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Uma importante consequéncia decorre da adogdo de um
paradigma de interven¢ao tdo amplo: sendo a distingao entre restricao e
configuracdo desimportante, ainda que se fale em “conformacdo” do
direito fundamental, ndo se pode prescindir de uma fundamentacdo
constitucional. Entdo, como nio poderia deixar de ser, daqui em diante a
analise do tema correspondera ao exame da intervencdo lato sensu
sempre em fun¢do de sua fundamentagdo constitucional (maxima da
proporcionalidade) a fim de qualificd-la ou como restricdo ou como
violagdo a norma jusfundamental. Havendo justificagcdo constitucional
bastante para a intervengdo a direito fundamental garantido prima facie
ser qualificada como uma auténtica restricdo, ndo incidird a
consequéncia  juridica  correspondente  (reconhecimento  da
inconstitucionalidade), mas apenas a consideragdo de que o direito
tutelado em definitivo (em razdo de principios ou regras constitucionais
colidentes) é mais restrito do que o assegurado inicialmente.
Contrariamente, ausente a fundamentagdo constitucional a intervengdo
operada (pouco importando se com referéncia ao conceito de restrigdo
ou configuragdo), a hipdtese remetera a uma violagdo, momento em que
a consequéncia juridica antes aludida devera ser aplicada ao caso.

A congruéncia desses pressupostos com a teoria alexyana ¢é, se
ndo evidente, ao menos dedutivel das seguintes premissas que a seguir
sdo sistematizadas:

(1) a norma-principio deve ser entendida a partir de um suporte

fatico amplo;

(2) o conceito de intervencao deve, igualmente, ser interpretado

de forma ampliada (compreendendo restrigdo e
conformacgio);

(3) somente pela regra da proporcionalidade serd possivel

avaliar se a intervencdo operada no direito ou posi¢do prima
facie da norma ¢ fundamentada constitucionalmente e,
portanto, uma auténtica restricao;

(4) entendida como uma restri¢do, ter-se-a a hipotese de um

direito ou posi¢do definitiva ou, até mesmo, um ndo direito
ou uma ndo posi¢ao; e

(5) nao se tratando de uma auténtica restri¢ao, estar-se-4 diante

de uma violacdo a um direito fundamental.

O corolario desse referencial teodrico traduz-se na conclusdo de
que o conteudo essencial (ou definitivo) de um direito fundamental
somente pode ser extraido a partir da colisio entre principios
antagbnicos, por meio da aplicagdo da regra metodologica da
proporcionalidade. Diante de tal conclusdo, o (falso) problema do limite
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aos limites as normas jusfundamentais, no sentido de que as restrigdes a
essa categoria de direitos ndo podem esvaziar por completo seus
contetidos essenciais, € facil e coerentemente superado.

Em suma, a teoria externa do ambito de protecdo da norma,
aliada a teoria do suporte fatico amplo conduzem a inexoravel conclusdo
de que a invasdo ao conteudo essencial de um direito fundamental sé
pode ser aferida apoés a passagem de um direito prima facie para um
direito definitivo. E mais: tal operagdo encontra sua justificagdo racional
na proporcionalidade e suas regras parciais. E a partir da aplicagdo da
regra da proporcionalidade que as exigéncias de fundamento
constitucional passam a ser evidenciadas, assegurando, ao contrario do
que acontece na teoria do suporte fatico restrito, muito mais protecao
aos direitos fundamentais. Por essa razdo, a garantia do conteudo
essencial de um direito fundamental coincide com a aplicagdo da regra
da proporcionalidade e implica em concluir que, se uma restricdo a um
direito fundamental encontra na proporcionalidade a sua fundamentagao,
ndo ha afetacdo ao seu contetdo essencial. Ao contrario, inexistindo
essa justificagdo (fatica e juridica), qualquer intervengdo a um direito
fundamental serd, independente da intensidade ou extensdo, uma
violagdo ao seu conteudo essencial.

Em referéncia a essa assertiva, adere-se a teoria relativa de
protecdo ao contetido essencial do direito fundamental que, segundo
Silva (2006, p. 67), ndo resulta de uma menor protecdo as normas
jusfundamentais, mas sim, do pressuposto da restringibilidade dos
direitos fundamentais, segundo as condi¢des de fato e de direito do caso
concreto e, nessa medida, dependente sempre da aplicacdo da regra de
proporcionalidade. Isso porque “[...] a defini¢do do que é essencial e,
portanto, a ser protegido, depende das condi¢des faticas e das colisdes
entre diversos direitos e interesses no caso concreto”. E precisamente
nesse aspecto que o direito definitivo, resultante da aplicacdo da
proporcionalidade, encontra, na presente nogao de contedo essencial, a
sua identidade.

Uma tltima questdo deve ser adicionada para a compreensdo das
implicagdes dos direitos fundamentais no sistema juridico como um
todo, segundo a teoria analitica desenvolvida por Alexy (2011): a
eficacia das normas fundamentais e seus efeitos perante terceiros.
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2.6 EFEITOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PERANTE
TERCEIROS OU EFEITOS HORIZONTAIS

Interessa ao presente topico estabelecer algumas ideias gerais
acerca da eficacia das normas definidoras de direitos fundamentais e, de
maneira especifica, examinar seus efeitos perante terceiros.

No Brasil, Silva (2010; 2006) ¢ quem se ocupa de trabalhar com
profundidade o tema relacionado ao conteido essencial dos direitos
fundamentais e a eficacias das normas constitucionais.

Em seus escritos sobre a eficacia das normas jusfundamentais,
demonstra, partindo do paradigma ponderativo, a inadequacdo do
conceito tradicional de eficicia das normas constitucionais, no pais
desenvolvido por Silva (2006), plasmado sob a classificagdo de (1)
norma de eficacia plena, (2) norma de eficacia contida e (3) norma de
eficacia limitada.

Segundo a proposicao de distinguir quanto a eficacia as normas
constitucionais, as de eficacia plena seriam as insuscetiveis de restrigao,
enquanto as de eficicia contida seriam restringiveis. De outro dngulo, as
de eficacia plena definir-se-iam por reunirem desde a promulgagdo da
constitui¢do todas as condi¢des para a plena producdo de seus efeitos,
enquanto as de eficacia limitada dependeriam de regulamentagéo
posterior para ter aptiddo de produzir seus efeitos.

Da leitura deste trabalho até esse ponto, pode-se inferir que a
distingdo entre norma de eficacia plena e de eficacia contida desaparece
por completo, ao passo em que prepondera a tese de que todo direito
fundamental ¢é restringivel. Ainda, com relagdo a diferenciagdo entre
norma de eficacia plena e norma de eficacia limitada, tem-se como
igualmente insustentavel, pois, na forma como concebida usualmente
pela doutrina patria a norma jusfundamental de eficacia plena
corresponderia direitos ou posi¢oes definitivas, o que contraria
radicalmente a logica proposta no texto.

Parte-se, ao contrario, da concepgdo de que essas normas somente
podem produzir todos os seus efeitos a partir das necessarias condigdes
faticas, juridicas e institucionais, de modo a tornar também sem sentido
a diferenciacdo entre norma de eficacia plena e norma de eficacia
limitada.

A segunda defini¢do corrente na doutrina constitucionalista que
precisa ser superada a partir da teoria exposta é a de que eficacia juridica
difere radicalmente de eficacia social (ou efetividade), sendo a primeira
entendida como pretensdo ou capacidade de atuar sobre a realidade ¢ a
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segunda como sendo a sua consumagdo, ou seja, a coincidéncia entre o
dever-ser e o ser (BARROSO, 2018).

Como se viu acerca da primeira definigdo, os direitos
fundamentais sdo restringiveis a partir das condi¢des faticas e juridicas
contrapostas. Diante dessa premissa, ndo se pode supor que uma norma
esteja apta a produzir todos os seus efeitos independentemente das
condi¢des presentes na realidade sobre a qual pretende atuar (como se o
dever-ser prima facie coincidisse necessariamente com o dever-ser
definitivo). Nesse sentido, ndo ha proveito pratico ou tedrico na
distingdo de eficacia juridica e eficacia social (efetividade) como
defini¢des estanques, sendo preferivel entender ambos os fendmenos
como intrinsecamente vinculados, sobretudo a partir da ideia de direito
prima facie (que poderia ser designado de eficacia prima facie) e de
direito definitivo (efetividade). Alexy (2011) sem intuito de revolver a
polémica, utiliza-se da expressdo “efeitos dos direitos fundamentais no
sistema juridico”, abarcando, assim, tanto a preocupagdo com a eficacia
juridica, como a social. E essa é a metodologia a ser incorporada no
texto doravante.

Ao longo deste trabalho, foram bem desenvolvidos os efeitos dos
direitos fundamentais na relagdo cidaddao-Estado, relegando-se a esse
topico a analise especifica dos efeitos entre os particulares.

Nao se mostra polémica a tese de que os direitos fundamentais
produzem efeitos nas relagdes subjetivas, mas sim a forma pela qual
esses efeitos sdo produzidos, bem como sua extensao.

Alexy (2011) assevera que o problema referente ao como ¢ uma
questdo de construgdo, enquanto a pergunta em que extensao remete ao
que ja foi dito acerca das colisdes. No entanto, nesses dois ambitos, se
deve reconhecer uma diferenca elementar entre a relacdo que envolve o
cidadio e o Estado e aquela havida por particulares entre si. Na primeira
configuragdo, tem-se a hipotese de um titular de direito fundamental em
face de um ndo titular enquanto, na segunda, a existéncia de dois
titulares de direitos fundamentais.

Sob a perspectiva dos efeitos dos direitos fundamentais, pode-se
delimitar trés teorias diversas que pretendem explicitar a forma pela qual
o fendmeno aludido ocorre nas relagdes entre particulares: (1) a do
efeito indireto; (2) a do efeito mediado por direitos em face do Estado; e,
finalmente, (3) a do efeito direto.

Antes de examinar as proposi¢oes das diferentes teorias, ressalta-
se que o artigo 5°, § 1°, da CRFB de 1988 determina expressamente que
“[...] as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata”.
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Logo, intenta-se, com esse tdpico, responder, em ultima instancia,
de que maneira e em que extensdo a aplicacdo imediata das normas
jusfundamentais atuam no arcabouco do direito privado, mais
especificamente, no direito civil e no sucessorio.

Aparentemente a teoria adotada pelo Tribunal Constitucional
alem@o constitui-se na concepgao de que os direitos fundamentais como
normas objetivas devem influenciar a interpretacdo do direito privado,
vinculando o legislador e, sobretudo, o magistrado em sua aplicacdo
concreta.

Adepto da teoria dos efeitos indiretos, Canaris (2003) a especifica
melhor afirmando que o destinatario dos direitos fundamentais é, em
principio, o Estado. Porém, reconhece a imediata vincula¢do do
legislador privado aos direitos fundamentais, refutando adeptos mais
radicais da tese que chegam a afirmar que o legislador de direito privado
sO estaria vinculado aos direitos fundamentais por meio dos preceitos
que dominam imediatamente essa area do direito. Equivaleria dizer que
as normas de direito privado seriam controladas quanto a conformidade
aos direitos fundamentais por meio de outras normas de direito privado.

Canaris (2003, p. 29-30) expressa sua discordancia afirmando a
auséncia de logica juridica ao postulado, por representar “[...] uma
impossibilidade intelectual querer controlar a conformidade de norma de
direito privado com os direitos fundamentais aferindo-a segundo uma
outra norma de direito privado [...]”, concluindo por uma vinculagéo
imediata tanto do legislador como do julgador aos direitos fundamentais
(este ultimo por meio da interpretagdo das normas de direito privado),
sob a perspectiva da proibigdo de intervengdo ou imperativo de tutela.

Retomando a nogdo de que particulares ndo sdo, em regra,
destinatarios das normas jusfundamentais, Canaris (2003) afirma que
tampouco sdo os seus atos objetos do controle segundo os direitos
fundamentais, mas sim os atos estatais, substancialmente as leis e as
decisdes judiciais. Consequentemente, conforme o autor, os atos de
particulares ndo podem ser aferidos diretamente sob a perspectiva
jusfundamental, sendo mediatamente.

Alexy (2011) resume que, para essa teoria, se deve realizar um
sopesamento no ambito da aplicagdo do direito civil vigente e ndo
diretamente no ambito constitucional, embora, na optica de Canaris
(2003), a interpretacdo do direito privado deva ser realizada sob a
influéncia dos direitos fundamentais, segundo suas fung¢des normais de
proibi¢do de excesso e imperativo de tutela.

Para a teoria dos efeitos mediados por direitos subjetivos em face
do Estado, somente o Estado é destinatario dos direitos fundamentais.
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Assim, as consequéncias dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas (cidadao-cidaddo) sdo produto dos direitos subjetivos em face
do Estado e de sua consequente vinculagdo aos chamados direitos
subjetivos publicos. Nessa senda, uma violagdo a direito fundamental
perpetrada por particular seria entendida como uma intervengéo estatal
lato sensu. Uma vez que compete ao Estado a criagdo e manutengdo de
um sistema de direito privado que tutele os bens de direitos
fundamentais, uma intervencdo de um particular pode, em ultima
instancia, ser imputada ao Estado (e por isso denominada muitas vezes
de teoria da imputag@o).

Reconhecendo, tal como acontece com a teoria indireta, o efeito
objetivo e vinculante dos direitos fundamentais nas normas de direito
privado e, por Obvio, nas relagdes travadas exclusivamente entre
particulares, a teoria dos efeitos diretos difere das anteriores por ir um
pouco mais além, ao admitir, sem rodeios, que das normas
jusfundamentais possam derivar diretamente (e ndo por meio da
legislagdo ordinaria) direitos subjetivos privados.

Ao seguir a premissa de que na auséncia de uma norma de direito
privado a regular certa situagcdo se pode extrair da aplicagdo direta das
normas jusfundamentais uma solugdo ao caso concreto, a teoria se
completa mediante a aplicagdo da regra da proporcionalidade aos casos
concretos, notadamente por estar-se diante da hipdtese de particulares
como titulares de direitos fundamentais antagdnicos. Logo, seriam os
principios de direitos fundamentais a fonte direta para a resolugdo da
controvérsia exclusivamente de direito privado.

Apontando para esse mesmo norte, afirma com veeméncia
Perlingieri (2002)** nada obstar a aplicagio direta da norma
constitucional no disciplinamento de uma relagdo juridica de direito
civil, destacadamente diante da auséncia de regra ordinaria
especificamente voltada a sua solugdo.

Ao vislumbrar pontos em comum nas teorias, bem como certa
equivaléncia no resultado final, Alexy (2011), sem prescindir da
cientificidade, propdoe a unificacdo das trés hipdteses, sugerindo um
critério de concomitancia e concordancia a fim de otimizar os aspectos
positivos de cada uma delas, conforme o caso apresentado.

24 Conforme Perlingieri (2002, p. 11): “Nfo existem, portanto, argumentos que
contrastem a aplicacdo direta: a norma constitucional pode, também sozinha (quando nao
existirem normas ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideragdo), ser a fonte da
disciplina de uma relagdo juridica de direito civil. Esta ¢ a {inica solu¢do possivel, se se
reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por elas expressos —
em um ordenamento unitario, caracterizado por tais contetidos”.
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Partindo da nogdo de que as teorias ndo sdo excludentes, mas
complementares, empreende a constru¢do tedrica de um modelo
composto por trés niveis: o do dever estatal, o dos direitos em face do
Estado e o das relagdes juridicas entre os sujeitos privados.

Em suma, tal modelo pretende demonstrar que a depender do
caso uma ou outra teoria pode se mostrar insuficiente, de forma que a
complementariedade entre elas seria a resposta para um paradigma uno
acerca dos efeitos das normas jusfundamentais nas rela¢des
intersubjetivas: no nivel do dever estatal, por exemplo, assenta-se que os
direitos fundamentais valem como principios objetivos, obrigando o
Estado a considerd-los tanto em sua atividade legiferante quanto
judicante. O segundo nivel, chamado de direitos subjetivos contra o
Estado, importa em reconhecer que este tem a obrigagdo, por meio de
seus juizes e tribunais, de levar em consideragdo os direitos
fundamentais na resolu¢do dos casos dificeis (hard cases). Nesse
particular, releva assentar que ndo haveria apenas a violagdo do direito
constitucional objetivo, mas sim do direito subjetivo do cidaddo em face
da jurisdicdo: o cidaddo teria, portanto, um direito subjetivo em face da
jurisdicdo. A essa altura, ja se pode perceber que o segundo nivel
decorre do primeiro, ao passo que a violagdo desse direito subjetivo
fundamental em face da jurisdi¢do civil ocorrera na exata propor¢ao do
desrespeito dos direitos fundamentais tomados objetivamente pelos
juizes ou tribunais civis. Por fim, o ultimo nivel do modelo seria o dos
direitos fundamentais subjetivos privados, a ser entendido, consoante o
modelo proposto, como um conjunto de direitos e ndo direitos,
liberdades e ndo liberdades, competéncias e¢ ndo competéncias na
relagdo entre cidaddos que somente se justifica em razdo das normas
jusfundamentais, pois, sem elas, ndo existiriam.

Interessante a afirmagdo final de Alexy (2011) no sentido de que
a assuncdo dessa premissa quanto ao terceiro nivel do modelo permite
vislumbrar que ao conceito de efeitos diretos engendrado corresponde
tanto a teoria dos efeitos indiretos como a dos efeitos mediados pelo
Estado.

Esmiugando seu ponto de vista, Alexy (2011) toma por pardmetro
o caso Blinkfiier, tradicionalmente referido como hipdtese de adogao da
teoria dos efeitos indiretos, para, ao final concluir que o efeito perante
terceiros sera sempre, ao fim e ao cabo, um efeito direto.

% Alexy (2011, p. 539, grifo do autor) exemplifica sua conclusdo com o paradigmatico
caso da Editora Springer, que conclamou um boicote ao jornal Blinkiier. Nele, a Corte
Constitucional acabou reformando a decisdo do Superior Tribunal Federal com base nos
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2.7 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS LEADING CASES
DE DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal seguem exatamente
no sentido que aponta o modelo de Alexy (2011) quanto aos efeitos dos
direitos fundamentais perante particulares. Ora partindo de uma analise
similar a teoria indireta, ora assumindo a postura orientada pela teoria
dos efeitos diretos, a Corte Constitucional brasileira tem sido prédiga na
solugdo de inimeras controvérsias afetas ao direito civil, especialmente
no que toca ao direito das familias e das sucessdes. Apesar de parecer
um fendmeno recente, o primeiro precedente da Corte Constitucional
brasileira em matéria de direito de familia de que se tem registro
remonta ao ano de 1992 e foi resolvido com base em normas
jusfundamentais (nos termos da teoria dos efeitos diretos)®.

principios de direito fundamental: “O Tribunal Constitucional Federal inicia sua decisdo
com a constatacdo de que a ordem objetiva de valores que subjaz a se¢do de direitos
fundamentais da Constituigdo alemd afeta a decisdo do que € contrario ao direito nos
termos do § 823.1 do Codigo Civil alemdo. Isso corresponde a teoria dos efeitos
indiretos. O Superior Tribunal Federal havia concluido de que o apelo ao boicote feito
pela Editora Springer ndo era contrario ao direito. Isso significa que o editor da revista
‘Blinkfiier’ ndo teria um direito contra a Editora Springer a que ela se abstivesse de
defender o boicote. Esse ndo-direito do editor da revista ‘Blinkfiier’ a uma abstengdo é,
como foi demonstrado anteriormente, equivalente a uma permissdo apara que a Editora
Springer defenda o boicote. Segundo o Tribunal Constitucional Federal, os principios
jusfundamentais requerem exatamente o resultado oposto. Isso signica que, em razdo dos
principios jusfundamentais, hd um direito do editor de ‘Blinkfiier', em face da Editora
Springer, a que ela se abstenha de defender o boicote. Esse direito ¢ equivalente a uma
obrigagdo da Editora, em face do editor da revista, de se abster de defender o boicote.
Portanto, os principios jusfundamentais conduzem a direitos e obrigagdes nas relagdes
entre particulares que sdo necessarios em razao da existéncia desses principios, mas que
ndo o seriam na sua auséncia. Isso € um efeito direto dos direitos fundamentais para
terceiros”.

26 Historiam Cardoso e Bastos (2016, p. 66, grifo do autor): “No Brasil, o primeiro caso
em que foi discutida a colisao dos direitos fundamentais em matéria de direito privado foi
no ambito do direito de familia, em 1992, o denominado ‘caso da investigacdo de
paternidade’. Trata-se de um leading case, em que o Supremo Tribunal Federal (STF)
reformou a decisdo do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, proibindo a condugio
compulséria do réu ao laboratdrio para compeli-lo ao exame de DNA (ou ADN) para
determinagdo da paternidade. O Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que haveria
outras formas para que fosse obtida a protecdo das menores que ndo o uso de ‘condugdo
sob vara’, ou seja, ha maneiras, de acordo com o ordenamento constitucional, nio
ofensivas aos principios da inviolabilidade da intimidade, da dignidade da pessoa
humana, da legalidade, dentre outros ndo observados nas instancias ordinarias. Desde o
julgamento pela Suprema Corte deste caso ‘a jurisprudéncia (...) corporificou-se no
sentido da impossibilidade do constrangimento fisico do réu, servindo a recusa como
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No trabalho de compilar os leading cases de familia e sucessdes
junto ao Supremo Tribunal Federal nos quais a solugdo perpassa pelo
reconhecimento de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, Cardoso e Bastos (2016) procuraram sistematizar em que
hipoteses a Corte aplicou a teoria dos efeitos indiretos, mediados pelo
Estado ou diretos.

Dos casos recentes, dois ainda pendem de resolu¢do (o RE
646721, versando sobre o alcance do direito sucessorio em face de unido
estavel homoafetiva, ¢ o RE 883168, tratando da possibilidade de
concubinato de longa duragdo gerar efeitos previdenciarios), enquanto
dois casos paradigmaticos merecem uma analise mais aprofundada,
sobretudo acerca dos termos em que decididos pela Corte
Constitucional. Antes, porém, cumpre apontar que em ambas as
hipéteses pendentes de julgamento inexiste preceito especifico de direito
privado apto a orientar a decisdo, de modo que se pode antever a
aplicagdo direta aos casos concretos dos principios de direito
fundamental, por meio da regra da proporcionalidade.

Em ordem cronolégica, no julgamento do RE 898060/SC, com o
tema da “prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre paternidade
biologica”, extrai-se da ementa’’ a ponderagdo de valores

prova, em favor do autor, do vinculo de paternidade, a ser sopesada pelo magistrado no
conjunto probatério’. [...] E ainda, a Suprema Corte entende que, quando ha ofensa a
dignidade da pessoa humana, a solucdo devera ser dada com base no caso concreto, nao
sendo necessaria disciplina infraconstitucional”.

27 Lé-se da ementa do RE 898060/SC: “Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral
reconhecida. Direito Civil e Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e
bioldgica. Paradigma do casamento. Superagdo pela Constituicdo de 1988. Eixo central
do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobre principio da
dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB). Superagido de oObices legais ao pleno
desenvolvimento das familias. Direito a busca da felicidade. Principio constitucional
implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de
redugdo das realidades familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional
do conceito de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia
monoparental (art. 226, § 4°, CRFB). Vedac@o a discriminacdo e hierarquizagdo entre
espécies de filiagao (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva, biologica ou afetiva.
Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais.
Reconhecimento  concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento.
Fixagdo de tese para aplicagdo a casos semelhantes. 1. O prequestionamento revela-se
autorizado quando as instdncias inferiores abordam a matéria juridica invocada no
Recurso Extraordinario na fundamentagao do julgado recorrido, tanto mais que a Stimula
n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das
assertivas faticas estabelecidas na origem. 2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais
introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta distingdo entre
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filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do Codigo Civil de
1916, cujo paradigma em matéria de filiagdo, por adotar presungdo baseada na
centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério biolégico quanto o afetivo. 3.
A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o
plano constitucional, reclama a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos
parentais a luz do sobre principio da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB) e da busca
da felicidade. 4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual
e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleigdo
individual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relagéo a eventuais
formulagdes legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos
a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemio (BVerfGE 45,
187). 5. A superagdo de dbices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas
pelas relagdes afetivas interpessoais dos proprios individuos é corolario do sobre
principio da dignidade humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, III,
da Constitui¢do, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento juridico-
politico, reconhece as suas capacidades de autodeterminacao, autossuficiéncia e liberdade
de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos
pelos cidaddos para a persecugdo das vontades particulares. Precedentes da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE
477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres
Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento
de consecugdo das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade
protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade
familiar em modelos pré-concebidos pela lei. 8. A Constituicdo de 1988, em carater
meramente exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de familia independentes
do casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, cognominada ‘familia monoparental’ (art. 226, § 4°), além
de enfatizar que espécies de filiagdo dissociadas do matrimonio entre os pais merecem
equivalente tutela diante da lei, sendo vedada discriminag@o e, portanto, qualquer tipo de
hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). 9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas
pela jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A compreensdo juridica
cosmopolita das familias exige a ampliagdo da tutela normativa a todas as formas pelas
quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presungdo decorrente do
casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia biologica ou (iii) pela
afetividade. 11. A evolucdo cientifica responsavel pela popularizagdo do exame de DNA
conduziu ao reforco de importdncia do critério bioldgico, tanto para fins de filiagdo
quanto para concretizar o direito fundamental & busca da identidade genética, como
natural emanagdo do direito de personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto
critério, por sua vez, gozava de aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo
Civil de 1916 para evitar situagdes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do
estado de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o
nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do
reconhecimento da sua condi¢cdo de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A
paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constitui¢do, na
perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o acolhimento, no
espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relagdo afetiva entre os
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jusfundamentais na elucidagdo da controvérsia discutida, acerca da
possibilidade de alguém que ja tem na paternidade socioafetiva um pai
reconhecido recorrer @ Ac¢ao de Investigacdo de Paternidade para firmar
o parentesco biologico. O tema, entdo, foi definido como um dilema
sobre qual das paternidades (ou vinculos familiares) seria
preponderante, tendo como referencial o direito ordinario, no qual ndo
ha previsdo de mais de uma paternidade ou maternidade.

Surpreendentemente que, a despeito do encaminhamento dado a
controvérsia, o Supremo Tribunal Federal, a partir da aplicacdo direta
das normas jusfundamentais incidentes no caso concreto, entendeu
possivel a multiparentalidade, sobretudo extraida dos principios da
paternidade consciente e responsavel, da pluralidade das entidades
familiares, da isonomia entre os filhos e, por fim, mas ndo menos
importante, da dignidade da pessoa humana.

Esse precedente quebrou paradigmas e inaugurou — com fulcro na
aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relagdes civis-familiares —
um novo modelo para as relagdes parentais. Rompendo com a
concepgdo civilista de que cada pessoa s6 pode ter um pai ¢ uma mae —
como se a situacdo fatica do individuo ndo pudesse estar inserida
plenamente no mundo juridico (dela decorrendo direitos ¢ obrigacdes
reciprocas entre pais e filho) quando ndo adaptada a abstragdo da regra
familiarista —privilegiou a dignidade da pessoa humana, reconhecendo a
possibilidade das paternidades serem somadas na esfera juridica da vida
do filho, assim como acontece com sua historia de vida.

Inegavel, pois, uma aplicacdo da teoria dos efeitos diretos dos
direitos fundamentais as relagdes privadas.

envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente
for o reconhecimento juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado,
pode ser exemplificada pelo conceito de ‘dupla paternidade’ (dual paternity), construido
pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender,
ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianga e ao direito do genitor a declaragdo da
paternidade. Doutrina. 15. Os arranjos familiares alheios a regulacéo estatal, por omissao,
ndo podem restar ao desabrigo da protegdo a situagdes de pluriparentalidade, por isso que
merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais
de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos
sujeitos envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a
que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicagdo a casos
semelhantes: ‘A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, nio
impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante baseado na origem
biologica, com os efeitos juridicos proprios”. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2016).
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O outro caso a ser analisado refere-se ao RE 878694 (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016), versando sobre a
(in)constitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002, que
determinava um sistema sucessorio restritivo aos companheiros,
enquanto o sistema assegurado aos conjuges, pela redacdo do artigo
1.829 do mesmo Diploma Legal, conferia protecao mais abrangente.

Hipétese diversa da anterior, aqui se tratou de examinar, segundo
uma aplicagdo da teoria dos efeitos indiretos dos diretos fundamentais,
as distingdes sucessorias feitas pela legislagdo civil aos companheiros e
conjuges sob o crivo da fundamentagio  constitucional
(inconstitucionalidade).

Pela ementa do julgado, pode-se constatar que o art. 1.790 do
Codigo Civil brasileiro de 2002 foi analisado a luz da CRFB de 1988
para, ao final, ter reconhecida sua incompatibilidade com os principios
fundamentais da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade
como vedagdo a protegdo deficiente, e da vedagdo do retrocesso?®.

De fato, como bem diagnosticou Alexy (2011), consoante o caso
concreto que se apresente, pode o intérprete valer-se das bases de
quaisquer das teorias, j4 que ndo sdo absolutamente excludentes,
lembrando que, assim o fazendo, de maneira explicita ou implicita, em
maior ou menor medida, no fundo estard confirmando a constatacdo de
que os direitos fundamentais tém efeitos diretos nas relacdes entre
particulares.

28 Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussio geral.

Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre conjuges e companheiros.
1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da que
resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel.
2. Nao ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto
¢, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquiza¢do
entre entidades familiares é incompativel com a Constitui¢do de 1988. 3. Assim sendo, o
art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos
conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedagdo a protegdo deficiente, e da
vedacdo do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado ¢é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que nao tenha
havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que
ainda ndo haja escritura publica. 5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagao, em
repercussdo geral, da seguinte tese: ‘No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional
a disting@o de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado,
em ambos os casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002°. (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).
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Pois bem, assentadas algumas nog¢des imprescindiveis da teoria
geral dos direitos fundamentais de Alexy (2011), cumpre encerrar o
presente capitulo com duas conclusdes que permeardo as preocupagdes
dos capitulos seguintes: (1) o direito fundamental a heranga tem a
estrutura de norma-principio; e, como tal, (2) deve ser realizado na
maior extensdo possivel (vale dizer, receber uma aplicagdo 6tima ou
otimizada).

Sem perder de vista essas duas premissas mestras, no capitulo
seguinte se analisard o contetido essencial do direito fundamental a
heranga em contraposi¢do ao direito fundamental a propriedade privada,
enumerando diversas intervengdes estatais que podem ser tidas como
restricdes auténticas de um ou outro direito, conforme a ponderagdo
previamente realizada pelo legislador. Dando sequéncia, no capitulo
derradeiro a sucessdo legitimaria sera finalmente posta em cheque, ou
melhor, terd testada a sua constitucionalidade, a luz da teoria dos
direitos fundamentais desenvolvida.
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3 0 CONTEUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL A HERANCA

Com o amparo da teoria geral de Alexy (2011), estabeleceram-se
dois aspectos relevantes para o trabalho que servirdo de norte aos
préximos capitulos: (1) o direito fundamental a heranga tem a estrutura
de norma-principio e, como tal, (2) deve ter seu contetido realizado na
maior extensao possivel.

Para se chegar ao conteudo do direito fundamental a heranga,
importa tecer antes algumas considera¢des sobre a sucessdo hereditaria
e, em especial, sobre a sucessdo necessaria, evidenciando sua intima e
historica conexdo com os conceitos de propriedade privada e de familia.

O préximo passo serd examinar o ambito de protecdo do direito
fundamental & heranga. Tal andlise sera pautada pela sua aproximagao
com o direito fundamental a propriedade privada, buscando evidenciar
os pontos de intersec¢do entre tais normas jusfundamentais e, sobretudo,
de diferenciacdo. Esse esfor¢o servira para reivindicar um contetdo
autonomo ao direito de heranga.

Na sequéncia, a fim de integralizar a compreensdo do contetido
dessa norma jusfundamental, a abordagem voltar-se-4 ao seu suporte
fatico lato sensu, somando-se, entdo, ao ambito de protecdo do direito a
heranca as possiveis intervencdes a afetar sua abrangéncia e
consequéncias delas decorrentes. Dando ao trabalho também um viés
pratico e propositivo, far-se-4 a analise de situagdes polémicas
destacadas referentes ao direito fundamental a heranca, distinguindo os
tipos de intervengdo em seu ambito de protecdo em auténticas restricdes
e violagdes.

3.1 CONSIDERACOES SOBRE A SUCESSAO HEREDITARIA:
TRANSMISSAO DA PROPRIEDADE PRIVADA COMO
FORMA DE PERPETUACAO DO MODELO FAMILIAR
VIGENTE

O tema da investigagdo versa sobre a sucessdo causa mortis,
tratando-se, nessa medida, da sucessdo nas posi¢des juridicas®® antes
titularizadas pela pessoa falecida. Mas ndo so isso. Além da morte —

2 Poder-se-ia aqui utilizar o conceito de direito subjetivo, mas como j4 determinado
anteriormente no texto, prefere-se valer da expressdo posi¢cdes juridicas por ser mais
abrangente e isenta de maiores confusdes terminologicas. Cumpre, ainda, esclarecer que a
sucessdo nas posigdes juridicas da pessoa falecida ocorre somente quanto aquelas que,
por sua natureza, ndo se extingam com a morte do titular.
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real ou presumida — da pessoa fisica, a sucessdo pressupde a vocagdo
hereditaria de seus sucessores, seja por ato de ultima vontade do proprio
extinto — manifestada por meio da sucessao testamentaria —, seja por
forga de lei — regulada pela sucessio legitima®.

Saliente-se que a transmissdo da propriedade privada do titular
ap6s a sua morte, incluindo o poder de nomear sucessores por
testamento, mostra-se variavel consoante o tipo de sociedade e a época
historica®!. Imprescindivel registrar, também, que a configuragdo das
organizacdes familiares ao longo dos tempos aparece sempre
intimamente ligada & nocdo de propriedade privada e,
consequentemente, de sucessio causa mortis desse patrimonio.

Conforme a teoria materialista, a organizacdo da familia sob o
modelo monogamico e com énfase na fidelidade feminina, desenvolveu-
se concomitantemente a apropria¢do dos meios de produgéo e bens pelo
homem — propriedade privada — justamente para assegurar suficiente
certeza acerca da descendéncia, permitindo a transmissdo sucessoria dos
bens mais valiosos dos clds, nessa altura do desenvolvimento humano —
em razdo da divisdo do trabalho — de propriedade masculina. Segundo
Engels (1991)%, cujos escritos tomaram por base as pesquisas de Lewis
Morgan, a concepgdo de propriedade privada, ainda que rudimentar,
mostrou-se fator essencial para a passagem da familia matriarcal, de
casamento por grupos e parentesco determinado pela linhagem
feminina, a familia monogamica, marcadamente patriarcal. Somente a
seguranga em torno da filiacdo possibilitou a transmissdo da heranga a
descendéncia do patriarca, uma vez que viabilizou o parentesco
patrilinear.

Percebe-se, pois, que a familia monogamica, de parentesco
patrilinear, serviu para delimitar com mais precisdo o nucleo familiar,

30 Interessante registrar que, desde os primordios do Direito Romano, operavam ambos os
sistemas de sucessdo. Tem-se em Gaio, Institutas 2.99: “E comecemos pelas herangas:
distinguimo-las em dois tipos, pois pertencem-nos por testamento ou abintestado”. Em
Justiniano, Institutas 2.10: “O testamento ¢ assim chamado por ser o testado da mente;
em 3.1: “morre intestado quem ndo fez nenhum testamento, ou ndo o fez legal, ou o que
fez se tornou rupto ou irrito, ou nenhum herdeiro lhe apareceu” (CORREIA; SCIASCIA;
CORREIA, 1955, v. 2-2).

31 Sobre a importancia histérica do fendmeno sucessorio, adverte Ascencio (1989, p. 18):
“Poucas disciplinas dependem tanto da historia para a sua compreensdo actual como o
Direito das sucessodes. Até pela variagdo legislativa, vamos encontrar constantemente o
lastro de formagdes historicas, por vezes até em conflito, no Direito vigente. Pelo que o
estudo de cada instituto deveria ser precedido da colocagdo histdrica”.

32 A esse respeito, vale mencionar a teoria materialista da familia, cujo marco é a obra de
Friedrich Engels (1991), “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado”.
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permitindo, pela sucessdo hereditaria, a perpetuagdo do patrimonio nesse
mesmo ambito.

De outro vértice, a teoria patriarcal, ao negar os estagios iniciais
da humanidade — o estado selvagem marcado pela promiscuidade sexual
e o estagio denominado por Engels (1991) de barbarie, na qual o
matriménio por grupos ensejou o matriarcado — busca na religido,
precisamente no culto doméstico, as razdes da organizacao familiar com
base patriarcal e o fundamento da sucessdo hereditaria.

Coulanges (1961, p. 62) aponta que sequer se pode falar em
sucessdo propriamente dita na Grécia Antiga ou nos primoérdios de
Roma, na medida em que a fortuna era imdvel, intransmissivel. O
patriménio familiar garantia a continuidade do culto aos mortos. Assim,
ao sucessor cabia a obrigagdo e o direito de dar continuidade ao
patriménio familiar e ao culto doméstico como uma so prerrogativa,
pois “O homem é que passa. E o homem que, 4 medida que a familia
estende suas geragdes, chega a hora marcada para continuar o culto e
cuidar de seu dominio”.

Releva acrescentar a grande influéncia dos povos romano e
germanico, na cultura e na produgdo do direito portugués que, por sua
vez, introduzido no Brasil-Coldnia pelas Ordenagdes, regulou, ao lado
do direito candnico, as relagdes juridicas no pais, deixando algumas de
suas “pegadas” no primeiro Cdodigo Civil republicano, de 1916.

Inegavel, pois, a influéncia germanica no direito sucessorio
portugués e brasileiro, notadamente na sucessao legitima e no referente
a ideia de manutencdo de patrimonio familiar, a medida que, para aquele
povo, segundo Costa (1996, p. 106), “[...] os componentes da mesma
familia ou estirpe (‘Sippe’) formavam uma unidade com grande
significado social e juridico”.

A despeito da adogdo de uma ou outra teoria ou percurso na
tentativa de explicar a origem da familia e suas formas de organizacéo
nos tempos historicos, evidenciar-se-a, no final, a imbricada relagdo
estabelecida entre propriedade privada e sucessdo causa mortis na
perpetuagio ou reproducdo dos modelos familiares vigentes.

Com efeito, a sucessdo legitima, concebida sob o prisma da
conservacao da propriedade privada no seio da familia, esteve sempre
relacionada ao modelo de organismo familiar adotado, ora determinado
seus contornos, ora preservando sua existéncia.

Em razdo dessa premissa, grande parte da doutrina nacional vem
defendendo o anacronismo da sucessdo necessaria por representar a
manutengdo do modelo de familia estabelecido pelo Codigo Civil de
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1916 — a familia legitima — ja superado pela CRFB de 1988, sendo,
portanto, com ela incompativel®3.

Far-se-4, a seguir, um apanhado da sucessdo legitima e da
sucessdo necessaria na legislagdo civil revogada, como uma espécie de
introducdo ao que serd examinado no ultimo capitulo desta Tese,
momento em que a analise da proposta de superagdo da reserva legal em
favor dos herdeiros necessarios ganhard profundidade e contornos
constitucionais com a contraposi¢do dos correlatos  direitos
fundamentais.

3.1.1 A Codificacio de 1916 e a Sucessiao Necessaria como
Reprodutora da Familia Legitima

A ideia de limitagdo a disposig@o do titular de um patriménio nao
¢ uma nog¢do recente no direito civil patrio, representando, desde sua
origem, uma reserva em prol da familia, uma espécie de patrimonio
minimo familiar.

No Brasil, da Colénia até a Republica, com algumas
modificagdes na ordem da vocagdo hereditaria ¢ na caracterizagdo dos
herdeiros necessarios, a liberdade de disposi¢do do titular de um
patriménio conheceu algum tipo de limitagao.

Em sede de codificagdo, tanto na legislagdo civil revogada de
1916**, como no Cddigo Civil de 2002, o limite sobre o poder de
disposi¢@o do titular de um patriménio da-se em prol dos chamados
herdeiros necessarios — no Diploma revogado, nomeadamente os
descendentes e ascendentes, enquanto no atual expressamente conferido
tal status aos descendentes, ascendentes e coOnjuge sobrevivente.
Denominada de “legitima”, essa reserva legal em favor dos herdeiros
necessarios limita o poder de disposi¢ao do titular de um patriménio a
metade de seus bens®.

33 (Cita-se, nesse sentido, o parecer exarado por Gisela Hironaka, Flavio Tartuce e José
Fernando Siméo sobre o Projeto de Lei elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia e Sucessdes (IBDFAM), que propde rever a prote¢do obrigatéria da legitima
(HIRONAKA, 2019). Juntam-se também, aos autores citados, Madaleno (2016) e Chaves
e Rosenvald (2015).

3 “Art. 1.576. Havendo herdeiros necessarios, o testador so podera dispor da metade da
heranga”. E, ainda: “Art. 1.721. O testador que tiver descendente ou ascendente
sucessivel, ndo podera dispor de mais da metade de seus bens; a outra pertencera de pleno
direito ao descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos quais constitui a legitima,
segundo o disposto neste Codigo” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

35 “Art. 1.789. Havendo herdeiros necessérios, o testador s6 podera dispor da metade da
heranca.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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Inegavel que, nos primoérdios da codificagdo civil (Codigo Civil
de 1916), a garantia de uma reserva legal em favor de certos herdeiros
confundia-se com a reproducdo da familia matrimonializada, dita
legitima, Unica reconhecida e tutelada legalmente.

Tais situacdes, ao lado de outras tantas, ilustram o porqué da
afirmac¢do de ter servido a reserva legal em favor dos herdeiros
necessarios de base a perpetuagido da familia “legitima”. Nesse contexto
juridico, a limitagdo da autonomia do titular do patrimonio representava
sua impossibilidade de, por ato de vontade, rebelar-se contra o sistema
posto, estabelecendo, a seu critério, sua propria sucessao.

Na ambiéncia do Cédigo Civil de 1916, a familia era a mais exata
expressdo de um unico modelo de conjugalidade, a saber, aquele
constituido pelo casamento vélido e regular entre um homem e uma
mulher, ladeado por um paradigma de filiagdo baseado na exclusdo e na
categorizagdo dos filhos a partir de sua origem e organizado segundo
uma inabalavel no¢do de hierarquia sexual e geracional.

Importa mencionar que a unido estavel, como hoje € concebida,
nao se apresentava como uma opg¢ao possivel de constituicdo de familia
amparada na lei (legitima), tampouco a codificagdo de 1916 dispensava
qualquer atengdo a convivéncia homoafetiva, ocupando-se a
jurisprudéncia de solucionar tais relagdes conjugais ao longo dos anos
de vigéncia do Codigo Civil anterior como meras sociedades de fato.

A forma sacramentada do casamento indissoliivel*®, monogamico
e heterossexual assegurava a manutencdo da familia dita liberal
burguesa, idealizada pelos franceses e estruturada em seu Codigo Civil
de 1804, modelo juridico de forte influéncia que, aliado as
caracteristicas proprias da familia patriarcal extensa e rural do Brasil da
época, moldou o paradigma juridico familiar da codificagdo brasileira de
1916.

Uma das principais diretrizes do Codigo Civil de 1916 era a
revalorizagdo da familia como esfera privada da vida humana, segundo
os ditames do individualismo liberal burgués’’ e, nessa medida,
possuindo como fim ultimo o de assegurar a descendéncia para, com ela,
transmitir (e blindar!) o patriménio familiar, visando a propria
perpetuacdo.

3% Anote-se que o divércio somente foi introduzido no Brasil pela EC n. 9, em 1977.

37 Dentre outras caracteristicas, esse modelo de familia pregava a dicotomia publico-
privada, moldando os diferentes papéis a serem exercidos a partir da no¢do de que o
homem deveria ocupar-se do espago publico e a mulher, por sua natural fragilidade, do
espaco privado (PERROT,1991).
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Por essa razdo, mostrava-se imprescindivel o monopodlio do
casamento civil, de modo que ndo se reconhecia outras formas de
constituicdo de familia, institucionalizando-se o que hoje se denomina —
diferenciando-a das intimeras possibilidades reconhecidas atualmente,
inclusive em sede constitucional — de familia “matrimonializada”. A
familia legitima caracterizava-se pela valorizagdo da liberdade, no
sentido burgués da palavra, ou seja, tendo o homem-livre-proprietario o
poder de aquisi¢do, disposi¢ao/transmissdo da propriedade, construindo
a fei¢do de familia “patrimonializada™®.

Sob esse contorno, a familia de entdo, definida como familia
“legitima” muito diferente da que se conhece na atualidade, sobrepunha-
se aos seus integrantes como um ente moral, quase como se fosse dotada
de personalidade propria, sob a dire¢do exclusiva do marido®,
perdendo-se nela as identidades, desejos e necessidades pessoais dos
seus demais membros. Obviamente, nesse contexto, o patriménio era
perpetuado por ela e transmitido aos herdeiros, garantindo, em ultima
instincia, a reproducdo do seu proprio modelo®.

Na defesa e interesse do “ente” familiar, o marido e pai ocupava
o papel de chefe da familia e cabeca do casal, cabendo-lhe a diregdo da
vida conjugal e familiar, além da educag@o dos filhos com prioridade,
reservado a esposa ¢ mae a fungdo coadjuvante quanto as decisdes
familiares relevantes, submetendo os possiveis direitos e interesses dos
filhos incapazes ao arbitrio do pater familias, o que reforgou o modelo
hierarquizante de familia patriarcal herdado pelas leis do Império.

Ainda, sob a pretensdo de blindar e manter dentro da familia
chamada de “legitima” o patrimdnio, os filhos, na legislagdo civil
revogada, eram cuidadosamente classificados conforme a origem da
filiagdo.

Nesse movimento circular, de retroalimentacdo, os herdeiros,
como se disse, eram aqueles ligados por lagos sanguineos certificados
pela lei como legitimos, quando originado o parentesco por um

38 Lobo (1989) observa que, no Codigo Civil de 1916, os artigos destinados as relacdes
familiares sdo preponderantemente de cunho patrimonial, a despeito de a familia ser o
ambiente, por exceléncia, das relagdes pessoais.

3 A mulher casada somente retoma sua plena capacidade civil (a qual necessariamente
renunciava ao casar) com o Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121, de 1962,
passando, entéo, a ser “colaboradora” do marido na gestdo da sociedade conjugal.

40 Segundo a historiadora Perrot (1991, p. 94, grifo do autor), nessa época “[..] o
patrimonio €, a um s6 tempo, necessidade econdmica e afirmagdo simbolica. A familia
‘objeto de devogdo para os membros’ ¢ um ser moral: uma unica pessoa cujos membros
sdo acidentes. O chefe ¢ o pai, ¢ apenas sua morte dissolve a familia ao libertar os
herdeiros”.
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casamento civil valido e regular. Logo, somente se reconheciam direitos
sucessorios plenos aos filhos biologicos legitimos — ou seja, aqueles
nascidos ou presumidamente concebidos na constincia de relagdo
marital entre os genitores —, enquanto aos ilegitimos (concebidos fora de
uma relacdo matrimonial) se negavam tais prerrogativas ou se admitiam
em algumas hipoteses, conforme fossem considerados os filhos espurios
ou apenas naturais. Isso porque, na época, os filhos ilegitimos eram,
ainda, classificados em naturais (quando inexistia impedimento
matrimonial entre os genitores) e espurios (quando impedidos os
genitores de casar, seja em razdo de casamento prévio — hipdtese em que
seriam chamados os filhos de adulterinos, ou de parentesco entre eles —
redundando na subclassificacdo de filiagdo incestuosa).

Cumpre registrar que a filiacdo espuria (adulterina ou incestuosa)
sequer podia ser reconhecida juridicamente, porquanto expressamente
vedada pelo antigo art. 358 do Codigo Civil de 1916 tal opgao,
mantendo-se a possibilidade de reconhecimento voluntario ou judicial
somente aos filhos naturais. A sucessdo legitima era, entdo, algo
impossivel de ser alcangada pela filiacao espuria, ainda quando certa a
paternidade*!.

Embora a situa¢do do reconhecimento e, consequentemente, da
posi¢do sucessoria dos filhos adulterinos tenha sido abrandada por leis
subsequentes ao Codigo Civil de 1916%2, notadamente a Lei do Divorcio
(Lei n® 6.515/77), aos incestuosos permaneceu a completa vedagdo até a
promulgagdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

De modo semelhante, aos filhos adotivos a antiga codifica¢do ndo
poupou restricdes, destacadamente no que tange aos direitos
sucessorios. Vale mencionar, em um primeiro plano, que o vinculo
parental decorrente da adogdo, segundo o artigo 376 do revogado
Codigo Civil, ligava somente a pessoa do adotante com a do adotado,
salvo para efeito de impedimentos matrimoniais, de modo que ndo se
concebia a possibilidade de um “neto adotivo” suceder (por direito
proprio ou por representagdo) ao pai da pessoa do adotante (“avo
adotivo™). Ndo bastasse essa limita¢do, como a adocdo era considerada
preponderantemente uma solugdo juridica a infertilidade, prescrevia o
artigo 337 do Codigo Civil de 1916 que, se o adotante possuisse

41 Na diccdo do art. 405 do Cédigo Civil de 1916, “[...] a filiagdo espuria, provada quer
por sentenga irrecorrivel, ndo provocada pelo filho, quer por confissdo, ou declaragdo
escrita do pai, fazem certa a paternidade somente para o efeito da prestagdo de
alimentos”. (BRASIL. CODIGO CIVIL DOS ESTADO UNIDOS DO BRASIL, 1916).

4 Decreto-Lei n° 4.7237/42, Lei n° 883/49 e Lei n°® 7.250/84.
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previamente filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacéo
adotiva ndo envolveria direitos hereditarios. Conquanto inexistente
filiacdo biologica ao tempo da adogdo, sobrevindo filho legitimo ao
adotante, automaticamente limitar-se-iam os direitos sucessorios do
adotivo a metade da heranga cabivel a descendéncia consanguinea®.

Evidente que nesse contexto a sucessdo decorrente da lei,
sobretudo a reserva legal em prol dos chamados herdeiros necessarios (a
época, descendente e ascendente), servia para a manutencdo do
patriménio nos limites estreitos da familia legitima, nos termos em que
concebida pela legislacdo anterior. Como bem anota Leite (2005), em
um sistema juridico em que a categorizacdo dos filhos era a regra
dominante, obviamente que a reserva legal em prol dos descendentes
somente podia referir-se aos filhos, netos, bisnetos (e assim
sucessivamente) oriundos do casamento valido e regular entre seus
ancestrais. A reciproca mostrava-se verdadeira também em relagdo aos
ascendentes, pois o reconhecimento de tal condicdo pressupunha a
constituicdo de uma familia “legitima”, matrimonial.

Impensavel no ordenamento juridico anterior a CRFB de 1988 o
reconhecimento de vinculos informais a justificar consequéncias
pessoais ou patrimoniais no ambito familiar e sucessorio, de modo que o
parentesco socioafetivo (decorrente de adogdo a brasileira, do antigo
costume de pegar o filho de outrem para criar ou de qualquer outra
forma de constituicdo de familia de fato), as unides plurimas
concomitantes (poliamoristas) ou sucessivas (familias recompostas), os
filhos nascidos de relagdes paralelas ao casamento ou de relacdes
incestuosas (denominados de esptirios) eram solenemente ignorados ou
discriminados pelo direito vigente.

O cloquente siléncio da codificagdo de 1916 em relagdo as
familias informais, plurais, ou, ainda, seu tratamento discriminatorio em
relagdo aos filhos e aos companheiros foi finalmente quebrado com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, responsavel pela revolugdo do paradigma juridico-familiar no
ordenamento juridico do pais.

4 «Art. 1.605, § 2°, do Codigo Civil de 1916: “Ao filho adotivo, se concorrer com
legitimos, supervenientes a adogéo (art. 368), tocara somente a metade da heranga cabivel
a cada um deles”. Importante registrar que a Lei n® 6.697, de 1965, denominada de
“Codigo de Menores”, inaugura a intitulada adoc¢éo plena, permitida em alguns casos e
consoante algumas peculiaridades, segundo a qual a crianga adotiva se torna filha em
todos os sentidos, equiparando-se 4 filiagdo biolégica. Tal Diploma legal, no entanto, ndo
revoga o Codigo Civil de 1916, que com ela coexiste at¢ a CRFB de 1988.” (BRASIL.
CODIGO CIVIL DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL, 1916).
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A partir desse novo marco legal, a familia constitucional, de
matriz plural, democratica e igualitaria substituiu aquela fundada
exclusivamente no matriménio, cujas relagcdes intersubjetivas eram
marcadas pela hierarquia sexual ¢ geracional. Nada obstante, o novo
paradigma familiar, na legislacdo civil subsequente — Codigo Civil de
2002 — o instituto da reserva legal ou da legitima, ndo apenas foi
mantido, como também foi ampliado para abranger na tutela especial
dos herdeiros legitimarios os conjuges sobreviventes.

3.1.2 A Sucessio Legitima e Legitimaria no Cédigo Civil de 2002

No Codigo Civil vigente, ha, portanto, previsdo de duas formas
de sucessdo: a legitima, em que certas pessoas sdo chamadas a suceder
em razdo de vinculo parental ou relagdo conjugal, observada a ordem da
vocag¢do hereditaria decorrente da lei (art. 1829, CCB/02), ¢ a
testamentaria, na qual a ultima vontade do autor da heranca prepondera
na institui¢do de sucessores a titulo universal — herdeiros — ou a titulo
singular — legatarios.

Convém subdividir, ainda, a sucessdo legitima em necessaria (ou
legitimaria) e facultativa. A primeira diz respeito a classe de herdeiros
que, salvo hipotese de exclusdo por indignidade ou deserdacdo,
participam da sucessdo do falecido**, tendo direito a reserva de metade
do patrimonio do autor da heranga — denominada de legitima* —
enquanto a parte destinada a disposicdo gratuita do proprietario
denomina-se de parte disponivel. Em outras palavras, havendo
herdeiros necessarios — descendentes, ascendentes ou coénjuge
sobrevivente —, o titular do patriménio somente poderda dispor
gratuitamente, seja em vida — por doac¢ées — ou em razdo de sua morte —
por testamento — de metade desse montante, sendo a outra parte
reservada aos mencionados sucessores. Na sucessdo facultativa,
permite-se que os herdeiros, embora possuam vocacdo sucessoria
decorrente da lei, sejam afastados pela simples vontade do autor da
heranga de contemplar pessoa(s) diversa(s), desde que manifestada
formalmente em testamento. Essa classe de sucessores, nomeadamente

44 “Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
Ainda que ndo expressamente previsto, o companheiro sobrevivente em um paralelo com
o conjuge pode vir a ser considerado herdeiro necessario por forga da interpretagcdo dada
a matéria sucessoria pelo STF, consoante sera oportunamente tratado.” (BRASIL.
CODIGO CIVIL, 2002).

45 “Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranga, constituindo a legitima.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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composta pelos colaterais até o 4° grau, inclusive, ¢ conhecida por
herdeiros facultativos, correspondendo aos parentes que, salvo
manifestacdo contraria do sucedido em testamento, serdo chamados a
sucessdo, observada a ordem legal.

De outro lado, permite-se ao titular dispor de até metade de seu
patriménio por testamento, caso existam herdeiros necessarios ou da
integralidade dele, na hipotese de haver somente herdeiros facultativos
ou nenhum herdeiro legitimo, denominando-se de sucessdo voluntaria
ou testamentaria. Ao contrario do que acontece em alguns paises, no
Brasil a sucessdo voluntaria € limitada a testamentaria, rechacando-se a
possibilidade de pacto sucessorio, ponto importante do trabalho a ser
retomado no ultimo capitulo. Antecipa-se, por ora, que, no Direito
Portugués, segundo Sousa (2012), a sucessdo voluntaria, fundada na
autonomia patrimonial do autor da herancga, subdivide-se em contratual*
e testamentaria, enquanto a sucessao legal, tal qual no Brasil, abrange a
necessaria e a facultativa.

Da sintese feita sobre a regulamentagdo do direito sucessorio no
Codigo Civil de 2002, pode-se perceber que a Unica e significativa
alteragdo nao se deu no sentido de restringir a heranga necessaria, mas
sim amplid-la para abrigar também sob seus auspicios o coOnjuge
sobrevivente que, na legislacdo civil revogada, antes figurava como
herdeiro meramente facultativo.

Vale dizer que ao paradigma familiar delineado pelo legislador
constituinte correspondeu o legislador constituido aumentando a
incidéncia da legitima, o que, para boa parte da doutrina sucessoria,
contraria as nogdes de personalizagdo e despatrimonializagdo da familia,
inauguradas com esse novo modelo, além de estar na contramao dos
principios fundamentais de direito de familia.

Por esse motivo, a tese de minoragao ou extingao da reserva legal
em beneficio dos herdeiros necessarios conquista cada vez mais
simpatizantes, notadamente sob o fundamento de que tal privilégio nao
mais se coaduna com o modelo flexivel e plural de familia proposto
constitucionalmente. Desse topico em especial, ocupar-se-4 0 proximo
capitulo.

No momento, apenas se antecipa que a CRFB de 1988,
concomitantemente a proposi¢ao de um novo modelo da familia, operou
profundas alteragdes no direito de propriedade e, ainda,
constitucionalizou o direito a heranga com sfatus de norma
jusfundamental. Serd mesmo que a primeira Constitui¢do brasileira a

46 No Brasil, nio se admite que um contrato possa versar sobre sucessio de pessoa viva.
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reconhecer o direito a heranga como fundamental o tenha feito
exclusivamente como refor¢o ao direito de propriedade? E, para os
adeptos dessa tese, como compatibilizar tal densificacdo a propriedade
privada com as evidentes restri¢des operadas nesse direito pela CRFB
de 1988 em comparacdo com as constituigdes anteriores? Parece crivel
que a fundamentalidade do direito a heranca refira-se tdo somente a um
direito de defesa do proprietario em face de possivel apropriagdo do
patriménio hereditario pelo Estado? Esse direito subjetivo ja ndo estaria
contemplado no suporte fatico da norma jusfundametal que assegura a
propriedade privada? Sendo assim, a garantia do direito & heranga
significa algo de novo revelado em forma de direito fundamental pelo
legislador constituinte?

Em vista desses questionamentos e de outros igualmente
relevantes a pesquisa, mostra-se imprescindivel tracar o ambito de
protecdo do direito fundamental a heranca, precisando, ainda, a
abrangéncia de seu suporte fatico.

3.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A HERANCA COMO UM
DIREITO AUTONOMO

O inciso XXX do artigo 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ao assentar a garantia a heranca como
norma jusfundamental, fé-lo de forma bastante genérica, sem
detalhamentos acerca do seu conteudo e extensdo. Diversos outros
direitos fundamentais revelam essa mesma estrutura de norma-principio,
ndo raramente dotados da mesma abstra¢do. Assim acontece, por
exemplo, com o direito a propriedade privada, tornando necessario,
portanto, que a legislacdo ordinaria, em conformidade com a ordem
constitucional, fixe seus contornos e atribua aos destinatarios as
competéncias necessarias ao seu exercicio.

Desse modo, ndo ¢ descabida a concepcao de que ao legislador
ordinario cabe grande margem de atuagdo na “concretizacdo” do direito
fundamental a heranga. A assertiva, deve-se, todavia, contrapor os
conceitos estruturados nos topicos antecedentes respeitantes ao ambito
de protecdo das normas jusfundamentais, as intervengdes possiveis nas
posi¢des juridicas prima facie dos seus titulares e a deflagragdo da
devida consequéncia legal, caso a intervencdo se revele violadora de
direitos fundamentais. Elementos esses que, somados, revelam o suporte
fatico lato sensu da norma jusfundamental.

Para melhor compreensio do ambito de protegdo do direito
fundamental a heranga, primeiro elemento integrante do suporte fatico,
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importa referi-lo considerando, também, o ambito de proteg¢do do direito
a propriedade privada*’, em razdo das mutuas implicagdes existentes
entre ambos.

A afirmacgdo de que a garantia fundamental a heranga nada mais é
do que um direito complementar ao de propriedade privada®®,
correspondendo tdo somente a um direito de defesa contra o Estado, no
sentido de que este ndo se aproprie do patrimdnio do titular apds a sua
morte, deve ser encarada como reducionista e, diante da teoria dos
principios adotada, contraditoria.

O carater reducionista evidencia-se do fato de ser
propositadamente minorada a relevancia da positivacdo pela CRFB de
1988 do direito a heranca com feicdo autdnoma de direito fundamental
que, confundido com o direito de propriedade, jamais chegara a ser
compreendido ou satisfeito. Em outras palavras, essa tese nega a eficacia
imediata, inclusive perante os particulares, da norma fundamental
relativa a heranga.

Contrariando essa tendéncia, cré-se que a constitucionalizagdo do
direito a heranga da pistas suficientes de algo novo a ser explorado no
universo dos direitos fundamentais, que ndo se confunde com as normas
relativas a propriedade ou a familia, ndo obstante com elas tenha intima
afinidade.

47 Felipe Gomes (2015, p. 74) adverte a frequéncia com que o 4mbito de protecdo do
direito fundamental a heranga ¢ confundido pela doutrina nacional com o direito de
propriedade, circunstdncia que sO aumenta o nivel de incompreensdo do contetdo da
norma jusfundamental em estudo. Em suas palavras: “Por razdes ainda ndo totalmente
averiguadas, a tarefa, aparentemente simples, dada toda a evolug@o milenar do direito das
sucessoes, traz uma dificuldade grande, quando ela se realiza numa abordagem mais
analitica. Isto porque o direito a heranga acabou confundido, na literatura nacional, com o
direito & propriedade, em tratamentos bastante promiscuos de varios setores. E provavel
que a doutrina brasileira se tenha mostrado algo confusa a esse respeito pela novidade da
inclusdo do direito a heranga na Constitui¢do. Por outro lado, a falta de uma abordagem
mais analitica, aliada a falta de estudos mais especificos sobre os direitos fundamentais
ligados a matéria tradicionalmente classificada como direito privado, fez com que nunca
houvesse um estudo acurado sobre o ambito de protegao do direito a heranga”.

48 Destaca-se, para bem ilustrar o raciocinio mencionado, trecho da obra coletiva, escrito
por Cortiano Junior (2019, p. 485, grifo do autor): “a garantia da heranca se formula
conjunta e unitariamente com a garantia da propriedade [...]. Por isso se diz que o direito
a heranga ¢ um reforco da propriedade privada [...]. Esta relagdo inviolavel entre sucessao
e propriedade apresenta problemas de hermenéutica a partir da fungdo social da
propriedade, bem como remete ao exercicio dos poderes dos poderes proprietarios. [...].
No que toca aos poderes proprietarios, invoca-se o exercicio da autonomia privada — que
se consolida especialmente no poder de dispor da propria propriedade. Afinal, ‘a analise
do conceito de autonomia privada e a sua histéria revelam a inequivoca ligagdo deste

299

conceito com os de sujeito juridico e de propriedade’”.
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Sob um angulo diverso, a no¢ao de mera complementariedade do
direito de propriedade mostra-se contraditoria diante da teoria de
principios adotada no trabalho. Isso porque o direito fundamental a
propriedade privada assegura, ao menos prima facie, o exercicio de
todas as faculdades decorrentes do status juridico de proprietario, como
as concebe o direito civil - usar, usufruir, dispor e perseguir o bem de
quem injustamente o possua®. Nessa senda, um “novo” direito
fundamental positivado tdo somente para assegurar a transmissibilidade
da propriedade privada via sucessoria ndo agregaria nada de diferente ao
ambito de protegdo do referido direito.

Em suma, o proprio ambito de protegdo do direito a propriedade
privada — desde, ¢ claro, que adotada a teoria do ambito de protegdo
amplo — congrega todas as posigdes juridicas pertinentes ao eixo
tematico da norma jusfundamental como tuteladas prima facie’. Vale
aqui uma ressalva importantissima: conceber-se o direito de propriedade
como ilimitado prima facie ndo corresponde a ideia de um direito
absoluto — embora ndo se ignore essa concepg¢ao ao longo da historia do
homem e da tenéncia’! — mas sim remete a possibilidade de diferentes
tipos de restricdes na fixacdo de seu conteudo definitivo. Reitera-se,
portanto, a restringibilidade da norma consagradora do direito
fundamental a propriedade privada que, nos termos da teoria aqui
desenvolvida, ndo se confunde com seus limites imanentes.

Nessa linha de raciocinio, a teoria externa — que admite restri¢des
ao direito fundamental prima facie ilimitado — ¢ a que melhor se
coaduna com a nogdo de um ambito de prote¢do amplo desse mesmo
direito e com uma nog¢do mais apurada acerca do suporte fatico de cada
direito fundamental.

Consequentemente, a transmissibilidade da propriedade pessoal
apos a morte do titular, por ato de ultima vontade ou por lei, encontra
abrigo no proprio ambito de protegdo do direito fundamental a
propriedade, compondo seu suporte fatico, de modo a prescindir da
garantia a heranga para a sua eficécia.

4 Conforme o artigo 1.228 do CCB/02: “Art.1.228. O proprietario tem a faculdade de
usar, gozar ¢ dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”. (BRASILCODIGO CIVIL, 2002).

0 Nesse sentido, Leal (2012) propugna que o contetido da norma jusfundamental seja
compreendido de forma a abrigar outros direitos de cunho patrimonial e ndo somente a
propriedade, como ¢ concebida pelo CCB/02.

51 Para um aprofundamento historico na temética, sugere-se a leitura das obras de Aronne
(2014), “Propriedade e dominio: titularidades e direitos reais nos fractais do direito civil-
constitucional”; de Grossi (2006), “Historia da propriedade e outros ensaios”; e de Pilati
(2011), “Propriedade & fung¢ao social na pds-modernidade”.



88

Ainda, cumpre um propdsito especial para este trabalho a
observacdo de que qualquer norma constitucional ou infraconstitucional
que afete em maior ou menor escala a posicdo prima facie do
proprietario deve ser analisada sob o viés de seu fundamento
constitucional, a fim de aferir se importa em uma auténtica restri¢do ou
uma violagdo ao direito fundamental atingido. No contexto da teoria que
rege esta pesquisa, somente seria justificdvel associar o direito
fundamental a heranga como um complemento ao direito de propriedade
— uma garantia adicional a sua eficdcia — partindo-se de um direito
definitivo de propriedade, com contetido previamente limitado e
contornos rigidos, obviamente insuficientes para responder as
complexidades da vida concretamente considerada.

Retomando a questdo da restringibilidade dos direitos
fundamentais, a func¢do social da propriedade, assumida no texto como
uma restri¢do diretamente constitucional,’? tem polemizado e dividido
opinides doutrindrias entre os que defendem um &mbito de protecdo
restrito e os que professam um ambito de protecdo amplo a referida
norma jusfundamental: para a primeira corrente, a funcionalizagdo da
propriedade integra seu proprio ambito de protecdo, definindo seus
contornos e sua extensdo, enquanto, para a segunda, a func¢do social
restringe o direito prima facie do proprietario. Cumpre distinguir que,
para a teoria do ambito de protecdo restrito, o direito de propriedade
tem, na fungdo social, seu limite imanente, ou seja, somente merece
tutela a propriedade funcionalizada, enquanto outras situagdes ficariam a
margem da norma constitucional, um nao direito.

Aronne (2014)3, defendendo a tese de limites internos € de um
ambito restrito, chega a afirmar a natureza ficcional de limitar
externamente a propriedade a partir de contradireitos, porquanto a
propriedade privada ndo se configura como um direito absoluto. Néo
raro, os criticos da teoria alexyana tém a percep¢do de que a aplicacdo
de seus postulados ao direito de propriedade traduz-se na assungdo de
um direito absoluto. Essa é apenas parte da verdade. O outro lado dessa

52 Ordenado no art. 5° (inciso XXIII) da CRFB de 1988, logo ap6s a garantia do direito &
propriedade privada (inciso XXII): “[...] XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social. [...]”. (BRASIL. CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988).

33 Expressa-se assim Aronne (2014, p. 145): “Abarcada a propriedade por esse ambito,
ndo se faz necessaria a abstracao ficcional de criagdo de contradireitos para dar limites
externos a propriedade, porque os limites passam ao seu interior, ndo sendo a mesma
absoluta de modo algum, e tais limites vinculam materialmente o proprietario,
configurando-se como obrigagdes, quando extraido o dominio de seu interior”.
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parcial verdade, e talvez o mais importante, corresponde a premissa de
que qualquer posi¢do fundamental — ilimitada prima facie — pode ser
restringida por razdes faticas e juridicas, notadamente diante de outros
direitos fundamentais, reduzindo a sua abrangéncia quando da sua
transformagao em posicao definitiva.

Perlingieri (2008, p. 934)%, sem destoar muito da opinido
externada por Aronne (2014), entende que a fungdo social da
propriedade ndo pode ser concebida como um limite externo a
propriedade, tal como acontece com a serviddo e o 6nus real que, por se
identificarem como gravames postos de fora, ndo compdem a “estrutura
da situagdo subjetiva do proprietario”. Assim como Aronne (2014),
critica a corrente oposta, sob o argumento de conceber o direito de
propriedade como absoluto, isto é, restringivel somente por fatos
externos a ele. Conclui o raciocinio referindo que as obrigagdes, os
gravames ¢ os limites — esses entendidos como imanentes — devem ser
evidenciados para um entendimento unitario da complexa situagdo
subjetiva da propriedade, na medida em que o descumprimento de
qualquer deles se reflete sobre toda a situagdo, inclusive sobre a
existéncia do proprio direito™.

Percebe-se, conforme avanga o texto do jurista italiano, a
preocupacdo de que tomada a fungdo social como uma restri¢do, essa
passe a ser entendida como “[...] uma intervengdo in odio” a propriedade
privada, motivo por que deve ser compreendida como a propria razdo
pela qual o direito de propriedade ¢ atribuido a um certo sujeito, sendo
um critério orientador da acgdo legislativa e também um critério de
“individuagdo da normativa para o intérprete” (PERLINGIERI, 2008,
p.940).

Em contundente oposicdo aos autores partidarios da teoria do
ambito restrito de protecdo dos direitos fundamentais, Felipe Gomes
(2015) toma como exemplo a desapropriacdo por ‘“ndo-prote¢do a
propriedade”, em referéncia aos artigos 182, § 4°, II1, e 184 da CRFB de
1988 — que tratam da desapropriacdo pela desatengdo a fungdo social,
mediante prévia e justa indenizagdo — para concluir que, descumprida a

5% De acordo com o jurista italiano Perlingieri (2008, p. 934): “a fungdo social da
propriedade ndo ¢ autbnoma, mas sim parte essencial da garantia e do reconhecimento da
propriedade privada, a razdo da propria tutela da apropriagéo privada dos bens”.

55 Nas palavras de Perlingieri (2008, p. 934): “Colocar em evidéncia os deveres
especificos, os gravames, os limites etc, ¢ importante, na medida em que, se sobre tal
situac@o se tem uma concepgao unitaria, o descumprimento de um desses se reflete sobre
toda a situagdo. Tal descumprimento pode ndo comportar tio-somente o ressarcimento do
dano, mas relevar também no tocante a propria existéncia do direito”.
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fungdo social como limite imanente do direito de propriedade, estar-se-
ia diante de um ndo direito, de modo a ndo ensejar a correspondente
indenizac¢ao.

Segundo a teoria de Alexy (2011), a fungéo social da propriedade
deve ser entendida como uma restricdo diretamente constitucional. No
entanto, essa defini¢do carece ainda de um refinamento capaz de
congragar, ou, a0 menos, aproximar as correntes citadas, aparentemente
inconciliaveis. Trata-se da distingdo entre restri¢do, propriamente dita, e
de clausula restritiva. Restricdo refere-se ao direito, enquanto clausula
restritiva, a norma. Explica-se: deve-se entendé-la como o complemento
do suporte fatico da propria norma (aqui ainda entendido suporte fatico
no sentido estrito), obtido apods a intervencdo operada pela clausula
restritiva (suporte fatico lato sensu) — resultando em, conforme Alexy
(2011), um direito fundamental completo®’.

Releva mencionar que a insercdo de uma cldusula restritiva em
um direito fundamental “[...] nada mais ¢ do que uma decisdo do
legislador constituinte a favor de determinadas razdes constitucionais
contra a protegdo constitucional” (ALEXY, 2011, p. 288).

Toma-se o exemplo do direito a propriedade para conciliar o
aparente paradoxo do exposto anteriormente: entender se a funcio social
como uma clausula restritiva a propriedade privada equivale a
reconhecer razdes constitucionais bastantes para restringir as posi¢des

56 Segundo Felipe Gomes (2015, p. 83-84, grifo do autor): “Feitas estas consideragdes,

seja encarada a tese da ‘desapropriagdo por ndo-protegdo a propriedade’. Se for verdade
que a inadimpléncia da fungdo social ‘deslegitima a fundamentalidade’ do direito a
propriedade; se for verdade que se estara fora do seu ambito de protecdo, quando a
funcdo social ndo for cumprida, isso significara que ndo havera mais nenhuma
posicaojuridica constituinte da propriedade no patrimonio juridico da pessoa que ndo se
conduziu de acordo com os ditames dessa fung@o. Nao havera mais resquicio de alguma
propriedade juridicamente ‘tutelavel’ a opor contra quem quer que seja. Se for assim,
como se pode justificar que um proprietario receba uma indenizagao prévia e justa, se ele
ja ndo tem mais um direito defensavel a propriedade? Esse direito seria autonomo em
relagdo a propriedade, cujo objeto se toma, contra indenizagdo? Alids, uma expressao
como ‘direito a propriedade que ndo cumpre a fung@o social’ seria contraditoria: se o
direito a propriedade so existe, caso a fungdo social seja cumprida, uma vez descumprida
esta, ipso facto, findo sera aquele. Assim, a tese da ‘desapropriagdo por ndo-protecdo a
propriedade’ ¢ flagrantemente ilogica, se se partir do pressuposto de que o direito a
propriedade deixa de existir, ao ser descumprida a fungdo social. Portanto, para haver
alguma coeréncia com o que a propria Constituido preconiza, tem-de ser montada uma
estrutura tedrica compativel com a subsisténcia do direito a propriedade, mesmo quando
faltem requisitos integrantes do contetido da funcéao social”.

57 Conforme Alexy (2011, p. 286), “uma clausula restritiva é parte de uma norma de
direito fundamental completa, que diz como aquilo que, prima facie, ¢ garantido pelo
suporte fatico da norma fundamental foi ou pode ser restringido”.
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juridicas do proprietario prima facie abrigadas no dmbito de protecdo da
norma. Pressupde, portanto, uma restricdo definitiva do direito a
propriedade decorrente do sopesamento realizado pelo legislador
constituinte em rela¢do aos outros principios fundamentais colidentes. A
funcdo social da propriedade, uma vez concebida sob a perspectiva da
norma e ndo do direito — e sem perder de vista seu carater de restricdo! —
, permite compreender que a consequéncia juridica, ou seja, a protegdo
definitiva do direito de propriedade, depende do preenchimento do
suporte fatico em sentido estrito € do ndo preenchimento de sua clausula
de restricdo. Ao contrario, para que a protecdo definitiva ndo se
verifique, ou o suporte fatico em sentido estrito ndo foi preenchido, ou
sua clausula de restrigdo foi.

De tudo o que foi dito, importa explicitar que a opgao pela teoria
(1) externa, (2) do ambito de prote¢do amplo e (3) do suporte fatico
amplo justifica-se pela premissa da necessidade de fundamento
constitucional para qualquer intervencdo que afete o direito
fundamental. Em consequéncia disso, preferivel serd, em caso de
davida, socorrer-se da teoria do &mbito amplo e que parte da nogdo de
restricdo a qualquer intervengdo, porque, nesse caso, sempre havera a
assuncdo do Onus argumentativo. Contrariamente, partindo-se da teoria
de ambito restrito e de limites imanentes, bem menos claras serdo as
razdes que embasam as delimitagdes aos direitos fundamentais. Maior
importdncia assume essa ressalva quando em jogo a atuacdo do
legislador infraconstitucional, especialmente no que respeita a
imprescindibilidade de fundamento constitucional para restringir ou,
para quem preferir conformar, concretizar, regular, regulamentar etc.,
desde que compreendidas tais expressdes a partir do enfoque da
restri¢do a um direito fundamental’.

58 Confira-se no artigo de Leal (2012, p. 57) a preocupagdo sobre o tema: “As restrigdes
indiretamente constitucionais por expressa reserva legal, por sua vez, caracterizam-se
pela atribuicdo ao legislador do poder de limitar o exercicio do direito. Verifica-se, no
caso, clausula constitucional expressa em que se autoriza o Poder Legislativo a
estabelecer normas restritivas ao exercicio de determinado direito fundamental. Submete-
se o direito de propriedade a essa modalidade de restri¢do, por exemplo, ao se autorizar o
legislador, nos termos do art. 190 da Constituigdo, a regular e limitar a aquisi¢do ou o
arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira, bem como a
estabelecer os casos que dependerdo de autorizagdo do Congresso Nacional. Mesmo sem
expressa autorizacdo constitucional, cabe a legislagdo impor limitacdo a direito
fundamental em razdo de outro preceito constitucional, que, inclusive, pode ser
conformador de outro direito constitucionalmente assegurado. Nesse caso, o legislador
acaba por exercer juizo de ponderagdo entre um direito fundamental e outros valores
constitucionais que se lhe oponham, optando por solugdo que aplique em maior grau os
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O tratamento dado por Pilati (2011) a fungdo social, cuja
retomada no capitulo seguinte ja se antecipa, merece destaque por ousar
um novo olhar e viabilizar uma fundamentacdo constitucional mais
coesa as possiveis restricdes a propriedade privada. Pilati (2011, p. 110-
111, sem grifo no original) define-a como:

[...] um principio de valor operativo geral,
informador do ordenamento, por reconhecido,
tanto no marco legislativo como na Constituicao,
formando parte de um conjunto de disposigdes
que concretizam as premissas fundamentais do
Estado Social. E aqui termina a estrada para
quem vé a funcdo social nos limites do Estado x
individuo.

Apbs fazer um apanhado dos doutrinadores nacionais que
discorrem sobre fun¢do social, o referido autor, sem discordar ou
desmerecer as conclusdes compiladas, propde, a titulo de contribuigdo, o
resgate do coletivo nessa construgdo, no sentido de que a formula
individuo x Estado, apesar de correta, mostra-se incompleta,
necessitando da incorpora¢do da Sociedade para plasmar uma nogao
consistente de fungdo social.

Nao Dbastasse 1isso, assenta, com bases tedricas na
pos-modernidade®® e contraponto do direito romano, que a fungio social

valores contrapostos ¢ em menor grau o direito (MARTIN-RETORTILLO BAQUER;
OTTO Y PARDO, 1988, p. 108). Institui, assim, restricdo indiretamente constitucional
em face de outros bens constitucionalmente tutelados. O direito de propriedade nao fica,
por certo, imune a essa categoria de restrigoes. Esse ¢ o caso do disposto no art. 1.285 do
Codigo Civil, que, em nome do direito a liberdade de locomogdo (art. 5, XV, da
Constitui¢do), reconhece ao dono do prédio que ndo tiver acesso a via publica, nascente
ou porto o direito de constranger o vizinho a lhe dar passagem, mediante pagamento de
indenizagdo cabal. Determina, ainda, o § 1 do art. 1.285 que sofrera o constrangimento o
vizinho cujo imovel mais natural e facilmente se prestar a passagem. Desse modo, a lei,
com fundamento em outro direito fundamental, impde regime restritivo especifico a
propriedade”.

% A expressio “poOs-modernidade” serd utilizada no texto como sindnima de
“contemporaneidade”, indicando, na conceituacdo de Bittar (2009, p. 109), “[...] o
desenvolvimento e introdugdo de uma nova cultura pds-industrial e pods-moderna,
provocado pelo uso candnico do capitalismo pelas ideologias implantadas pelo poder
mundial, coincidente com o advento de um modo de vida compativel com as formas de
conceituar o mundo e as relagdes socio-humanas. A pos-modernidade, ndo sendo apenas
um movimento intelectual, ou muito menos um conjunto de ideias criticas quanto a
modernidade, vem sendo esculpida na realidade a partir da propria mudanga de valores,
dos costumes, dos habitos sociais, das instituicdes, e algumas conquistas e
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¢ um principio explicito para a propriedade privada e para o sistema
econdmico de viés capitalista, mas, funciona, igualmente, como um
principio implicito que tem o conddo de resgatar a dimensdo do coletivo
em todas as areas do direito®. Em outras palavras, parece referir-se o
autor a repersonalizacdo das relagcdes nos espagos coletivos, quase como
se procurasse conciliar autonomia privada com responsabilidade social,
mediados tais valores pelo principio da fungdo social. Essa proposta sera
apropriada no momento oportuno pela Tese.

Feitas as consideragdes necessarias, pode-se afirmar que a
garantia da propriedade privada contém em seu ambito de protecdo o
direito subjetivo do proprietario de ter seu patrimonio transmitido depois
de sua morte aos seus herdeiros legitimos, testamentarios e/ou
legatarios. Sendo assim, o direito fundamental a heranca ndo pode
significar a mesma coisa, sob a pena de um movimento circular sem
fim.

Propde-se, entdo, encarar as mutuas implicagdes do direito a
propriedade ¢ da garantia da sucessdo sob a seguinte perspectiva:
admitido o instituto da propriedade privada e a diversidade de posicdes
juridicas por ela abrangidas, seria ilogico o Estado apropriar-se desse
patriménio com a morte do seu titular para, em seguida, distribuir
novamente na sociedade, ensejando, assim, extrema instabilidade as
relagdes patrimoniais. Doutro lado, como bem anota Ascen¢do (1989,
p.25), o fendmeno sucessorio responde a aspiragdes pessoais

desestruturagdes sociais que atestam o estado em que se vive em meio a uma transi¢ao”.
Interessa também ao trabalho a preocupacdo extraida da obra de Daniel Sarmento,
quando reflete sobre alguns ideédrios pds-modernos que redundam em esvaziamento do
direito e da Constitui¢do: “De qualquer forma, parece-nos evidente que o esvaziamento
do Direito e da Constitui¢do, propugnados por certas correntes do poés-modernismo, sdo
propostas perigosissimas, sobretudo nos estados periféricos e subdesenvolvidos como o
Brasil, onde largos setores da populag@o ainda vivem no arcaismo pré-moderno. Jamais
fomos modernos e, de repente, seriamos pds-modernos (interessa a quem?). Soa
paradoxal que no Brasil, exatamente na época em que, findo o ciclo autoritario,
consolida-se a ascensdo da Constitui¢do a condigdo de norma juridica, pretenda-se
reduzi-la a pd, na esteira do pensamento pds-moderno, desprezando a sua dimensao
substantiva e o seu potencial emancipatorio” (SARMENTO, 2006, p. 44-45).

0 Tem-se no texto a seguinte passagem que ilustra o pensamento de Pilati (2011, p. 111):
“Antes, no campo da Modernidade, o paradigma do Estado Social (representativo); agora
um novo paradigma, P6s-Moderno, da Republica Participativa, que ndo exclui nem
impede o desenvolvimento dos outros dois elementos, mas que da nova configuragdo ao
espaco publico, sem desautorizar o espago privado — de liberdades, garantias, sob a égide
da propriedade. O coletivo ndo como reivindicacdes das ruas e dos protestos, mas
instalado na logica liberal, sob novo paradigma — atuando em tempo real, tal qual o titular
de direitos patrimoniais, na forma da lei. Desde esse espago coletivo, transformam-se o
Direito e os papéis na Pés-Modernidade”.
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relevantissimas do titular de um patrimonio juridico, dando-lhe a
sensacdo de que sua obra terd continuidade, na forma quase que de uma
persisténcia de sua personalidade — uma imortalidade — sendo que a
prerrogativa de “[...] marcar ou dominar o destino desses bens aparece
como um poderoso estimulo da actividade individual”.

A partir desse marco distintivo com o direito a propriedade
privada, volta-se a caracterizagdo do ambito de protecdo e do suporte
fatico do direito fundamental a heranca.

3.3 AMBITO DE PROTECAO E SUPORTE FATICO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A HERANCA

A positivagdo da fundamentalidade da heranga no inciso XXX da
CRFB de 1988 na formulagdo dada pelo legislador constituinte — “é
garantido o direito a heranga” — pode levar a possiveis incompreensdes
de seu significado e abrangéncia, muitas vezes entendida como uma
garantia institucional e ndo propriamente um direito. Por esse motivo,
nao raro ¢ afirmado que compete ao legislador ordinario a conformagao
dessa garantia com a construcao do conteudo desse direito.

Nesse sentido, Mendes (2004, p. 153) entende que o direito a
sucessdo, semelhantemente ao que acontece com o direito de
propriedade, tem o ambito de protecdo definido e instituido pela
legislagdo ordinaria, caracterizando-se, portanto, como garantia
institucional, e, somente nessa medida, como direito subjetivo —
compreendido aqui como direito de defesa limitado a sua ndo aboligdo.
O grande problema dessa concepgdo € que a atuagdo do legislador
constituido serd em grande monta considerada concretizadora e,
portanto, livre do 6nus da fundamentagdo constitucional exigido para o
caso das restrigdes. Os limites para a atividade conformadora seriam
apenas e tdo somente a impossibilidade de suprimir o direito a sucessao
causa mortis € o respeito ao seu nucleo essencial — no sentido de que as
restricdes ndo podem significar sua aniquilagdo indireta. Registre-se,
nesse particular, que a propria definicdo do que seja o nucleo ou o
conteudo essencial do direito & sucessdo torna-se um conceito de dificil
apropriacdo, beirando ao paradoxo, especialmente diante da afirmacao
de que este depende da legislacdo infraconstitucional, que deve, nao
obstante, respeita-lo.

Barros (2003, p. 102-103) complementa esta perplexidade: uma
vez admitido o fato de que ¢ o direito infraconstitucional o responsavel
por moldar a esséncia de certos direitos fundamentais — caso da
sucessao, por exemplo — “[...] de que forma esse contetido essencial
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pode, como dado preexistente, atuar como limitagdo ao proprio
legislador?”®!.

Em vista do que foi dito, mostra-se imprescindivel definir um
ambito de protecdo amplo desse direito, assim como entender qualquer
atividade de intervengdo que afete o direito fundamental a heranga como
uma possivel restrigdo, de modo a recorrer-se a regra da
proporcionalidade para, somente a partir dessa operacdo, chegar-se ao
nucleo essencial do direito fundamental restringido.

Com base nos conceitos ja trabalhados, afirma-se, de inicio, que a
norma-principio garantidora do direito a heranga possui ambito de
protegdo e suporte fatico amplo, abrangendo toda acao, fato, estado ou
posicdo juridica que possam, ao menos prima facie, ser identificadas
com a tematica sucessoria. Isso significa dizer que, tal qual acontece
com o direito a propriedade privada, o direito & sucessdo, por mais
amplo que seja seu ambito de protecdo, ndo implica na impossibilidade
de sofrer restri¢des, desde, € claro, que justificadas constitucionalmente,
observada a fung¢ao social.

As posicdes juridicas dos titulares desse direito fundamental em
relacdo ao Estado — direitos a algo, competéncias e liberdades — podem
ser deduzidas perfeitamente da teoria alexyana. Concernente ao direito a
algo em face do Estado, importa reforgar que ndo apenas se considera o
direito de defesa — direito ao ndo embarago de acdes, direito a ndo
afetagdo de caracteristicas ou situagdes e direito & ndo eliminacdo de
posicdes juridicas — mas também o direito a prestacdes
positivas — normativas ou faticas, conforme o caso.

O direito subjetivo ao ndo embarago de agdes dos titulares do
direito fundamental a heranga pode ser resumido como uma obrigagdo
negativa do Estado, capaz de impedir-lhe a criagdo de empecilhos a
sucessao hereditaria, contendo uma formulagdo que pode ser assim
expressa: “a” (o sucessor) tem, em face do Estado, um direito a que este
ndo o embarace na realizacdo da acdo “h” (sucessdo hereditaria, mais
especificamente seu recebimento). Sob essa perspectiva, o Codigo de
Processo Civil de 2015 (arts. 654, paragrafo tinico, ¢ 659), em um
notavel avango em relacdo ao de 1973 (art. 1.031), dispensa a

81 Por essa razdo, afirma Barros (2003) que o conteido essencial de um direito
fundamental somente pode ser determinado tendo-se em conta o caso concreto e em
consideracdo as circunstancias faticas e juridicas, observado o critério da
proporcionalidade como o unico capaz de verificar a legitimidade da restri¢ao, sob o viés
da necessidade, da adequagio e do sopesamento. Assim, haveria uma auténtica restri¢do e
ndo violagdo a um direito fundamental quando esta se demonstrar indispensavel e na
medida do necessario para a protecao de outro direito fundamental.
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comprovacdo do pagamento do imposto de transmissdo e demais
tributos eventualmente incidentes para a homologagdo da partilha e
expedigdo dos respectivos alvaras. Todavia, o Codigo Tributario
Nacional, no seu art. 1929 continua condicionando o efetivo
recebimento hereditario ao prévio pagamento dos tributos correlatos.
Nao se estd aqui afirmando a dispensa de pagamento dos impostos de
transmissdo causa mortis, mas apenas que a exigéncia de quitacdo
prévia ao efetivo recebimento da heranga é um embarago injustificavel
criado pelo Estado.

De acordo com esse contexto, importa exemplificar com a
decisdo encontrada no Tribunal de Justica do Distrito Federal, que
dispensou a exigéncia tributdria a embaragar o recebimento da
heranga®. No entanto, sob o ponto de vista deste trabalho, tal problema,
ao contrario do que se consignou no acédrddo, refere-se, sim, a uma
questdo constitucional e tem pertinéncia com a fundamentalidade do
direito a heranca. Essa constatagdo recomenda, portanto, a aplicagdo da
regra da proporcionalidade a fim de verificar a compatibilidade da
norma tributaria a ordem constitucional vigente. Antecipa-se a opinido
de que inexiste fundamento constitucional suficiente para que o art. 192
do Codigo Tributario Nacional embarace o recebimento da heranga, ndo
mais encontrando tal regra amparo na CRFB de 1988, cuja eficacia
derrogatéria deve ser reconhecida em relacdo ao artigo da lei em
comento.

2 “Art. 192. Nenhuma sentenga de julgamento de partilha ou adjudicagdo sera proferida
sem prova da quitagdo de todos os tributos relativos aos bens do espolio, ou as suas
rendas” (BRASIL. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, 1966).

% Nesse sentido, entendeu o Tribunal de Justica do Distrito Federal: “CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. APELACAO. ARROLAMENTO SUMARIO.
HOMOLOGACAO DE PARTILHA E EXPEDICAO DE ALVARAS.
COMPROVACAO DE QUITACAO PREVIA DE TRIBUTOS. INEXIGIBILIDADE.
ARTIGO 659, § 2° CPC. LANCAMENTO ADMINISTRATIVO. ARTIGO 662 DO
CPC. ARTIGOS 659 E 662 DO CPC. NATUREZA PROCESSUAL E NAO
TRIBUTARIA OU CONSTITUCIONAL.1. Correta a sentenga proferida, porquanto resta
claro que o CPC/2015 inovou ao estabelecer que no caso de arrolamento sumario, onde
ocorre a partilha de bens amigavel, sera homologada a partilha e os bens adjudicados aos
herdeiros anteriormente ao recolhimento do imposto de transmissdo e que s apds € que a
Fazenda Publica sera intimada para realizar o langamento administrativo do imposto, fora
do processo. 2. Quanto a alegagdo de violagdo do artigo 192 do CTN e do art. 146, caput,
inciso 11, alinea b da CF/88, inexiste a afronta alegada, uma vez que tanto o artigo 662
quanto o artigo 659, ambos do CPC abordam matéria de natureza processual e nao
tributaria, inexistindo, por conseguinte, qualquer violagdo ao texto tributirio ou
Constitucional.3. Recurso conhecido e ndo provido”. (DISTRITO FEDERAL.
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018).
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Quanto ao direito a ndo afetagdo de caracteristicas ou situagdes
dos titulares do direito a heranca, formula-se a seguinte operagdo: A (o
sucessor) tem, em face do Estado, um direito a que este ndo afete sua
caracteristica C (de herdeiro necessario, por exemplo) ou sua situa¢do S
(da reserva legitimaria, exemplificativamente). Como esse € o tema do
préximo capitulo, desenvolver-se-& o ponto no passo seguinte da
pesquisa.

Segundo a teoria estudada, a Ultima categoria de direitos de
defesa consubstancia-se no direito & ndo eliminacdo de posicdes
juridicas, embasadas por normas correspondentes, importando ao Estado
uma obrigagdo negativa ou uma abstencdo de derrogar tais normas,
como, a titulo ilustrativo, em relacdo as normas da sucessao legitima.

Um acréscimo se faz necessario: conforme assentado no capitulo
precedente, o titular do direito fundamental a heranga possui também
um direito subjetivo exercitdvel em face de terceiros diante de eventual
impedimento ou embaraco a sucessdo hereditaria, ainda que a situagdo
ndo tenha sido mediada por lei ordinaria — consagrando-se a tese do
efeito direto das normas jusfundamentais em relagdo aos particulares.

Em suma, o aspecto relativo ao direito subjetivo a agdes
negativas do Estado ou dos particulares traduz-se em uma obrigagdo de
abstengdo de praticar qualquer conduta que suprima ou vulnere a
garantia do direito a heranca.

De outro vértice, tem-se os direitos as chamadas prestacdo
positiva por parte do Estado, nos quais os titulares do direito a heranga
dirigem uma exigéncia de atuacdo por parte do Estado, seja na
elaboracdo de normas de competéncia, seja na criagdo de normas
(universais ou individuais) aptas a concretizar o direito em destaque.

A respeito da criagdo de normas “conformadoras” ou
“regulamentadoras” do fenémeno sucessorio, urge repisar que se deve
partir sempre da premissa de que qualquer intervengdo importa em
cogitar-se de restri¢do e, por isso, ndo se pode prescindir da devida
justificativa constitucional e, como antes afirmado, da aplicacdo da regra
da proporcionalidade de Alexy (2011).

Concluindo-se: a garantia da heranga ndo se resume aos
chamados direitos de defesa em face do Estado ou dos particulares, mas
abrange os direitos positivos com a mesma forga jurigena, embora as
prestagdes estatais do tipo faticas ndo encontrem nessa seara a
relevancia que possuem nos direitos sociais, como saude, educagido ou
moradia, dentre outros.

Para evoluir um passo a mais na matéria relativa ao ambito de
protecdo e suporte fatico do direito fundamental a sucessdo causa
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mortis — expressdo que bem mais se coaduna com seu amplo conteudo
do que simplesmente “garantia do direito de heranga” —, insta desvelar o
objeto da sucessdo e seus destinatarios, assentando, nesse trilhar, outros
conceitos essenciais a compreensdo do fenomeno sucessorio.

O primeiro conceito que se deve plasmar é o de sucessdo em
contraposicdo ao de transmissdo. Nao obstante grande parte da doutrina
os utilize como expressdes sindénimas, para efeito de um capricho
tedrico importa distingui-los, com consequéncias, inclusive, no objeto
da sucessdo: ao se falar genericamente em transmissdo, extrapola-se a
no¢do de garantia da heranga dada pela CRFB/88, porquanto estardo
abrangidas outras formas de aquisigao mortis causa que ndo se traduzem
propriamente em sucessdo, podendo-se citar, dentre os exemplos
variados, a transmissdo dos créditos trabalhista ¢ do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo (FGTS) ao dependente econdmico do falecido
(seja ou ndo herdeiro), o pagamento do prémio do seguro de vida ao
beneficiario (seja ou ndo herdeiro), enfim, aquisi¢des que tém por
fundamento a morte de uma pessoa, mas que ndo estdo tratadas em
principio® na disciplina sucessoria.

Entdo, utilizar-se-4, nesta Tese, a conceituagdo autonomista® de
sucessdo, “[...] caracterizada pelo ingresso de um sujeito na posi¢do que
outro ocupara” (ASCENCAO, 1989, p. 36)®. Dito de modo mais
sintético: o objeto da sucessdo ndo sdo os bens, mas as posi¢des
juridicas titularizadas pelo falecido no momento da abertura da sucessdo
(morte) e ndo extintas como consequéncia desta. Salienta-se, desde ja,
que quando, utilizada a expressdo “transmissdo”, deve ser limitada a
transmissao hereditaria ou transmissao sucessoria.

Partindo-se dessa concepgdo, pode-se restringir o objeto da
sucessao, recortando-se do seu ambito de protegdo as situacdes passivas

% Nio se pode negar que a instituigdo de beneficiario de seguro de vida ou de previdéncia
privada pode ensejar repercussdes no ambito da sucessdo legitimaria, podendo ser
considerada, inclusive como doag@o indireta a herdeiro necessario que, entdo, devera
trazer a colagdo esses valores. Ou, de outro angulo, caso feita a uma terceira pessoa,
poder-se-a configurar como doagdo indireta inoficiosa, ensejando a nulidade da parte
excedente em prejuizo dos herdeiros necessarios. Quanto as verbas trabalhistas e FGTS, a
inexisténcia de dependentes econdmicos do empregado falecido resulta na devolucdo
sucessoria desses valores aos herdeiros.

5 A perspectiva autonomista da sucessdo proporciona, inclusive, que se desloque o foco
da pessoa do autor da heranga (aquele que “transmite”) para os sucessores (0s que 0
sucedem nas inGimeras posi¢cdes juridicas componentes do que um dia foi o seu
patrimonio juridico).

% Definigdo que se toma de empréstimo da obra de Ascengio (1989), tanto pela clareza,
como pela confluéncia com a teoria dos direitos fundamentais adotada no trabalho.
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ou ativas que, pela natureza personalissima, extinguem-se com a morte
do titular — um contrato de prestagdo de servicos médicos, de advocacia
ou para pintar um retrato. Tem-se, também, aquelas situagdes em que a
lei aponta a morte como termo final, a exemplo do usufruto vitalicio
componente do patriménio juridico do falecido. Recapitulando, os
herdeiros (e aqui cabe ressalvar a posi¢do particular do legatario, cuja
sucessdo se da a titulo singular) ingressam, via sucessoria, nas posi¢des
ativas e passivas, antes ocupadas pelo sucedido. Deve-se, nesse ponto,
registrar que, mesmo sucedendo o falecido em suas posigdes passivas, o
herdeiro ndo responde por dividas que ultrapassem as for¢as da
heranga®’.

Exame mais detido merecem os direitos pessoais (e ndo os
personalissimos), tais quais os de direito de familia, por exemplo. Na
doutrina nacional, comumente se identificam direitos de indole pessoais
sucessiveis (RIZZARDO, 2018; DIAS, 2011; MIRANDA, 1968),
admitindo, inclusive, a promog¢do ou continuagdo de ac¢des de estado
pelos herdeiros, a exemplo da nulidade matrimonial, da anulagdo de
registro civil e da negatoria de paternidade — esta tltima, por disposigéo
expressa da lei, somente se permite a continuidade da agdo pelos
herdeiros ¢ ndo sua propositura. Explicam a aparente contradi¢do na
possibilidade ou ndo de apreciagdo ou repercussdo econdmica do direito
de indole pessoal, fazendo desse marco a distingdo entre as posicdes
sucessiveis e as que se extinguem com a morte do titular.

Interessante ¢ a abordagem do tema por Ascengdo (1989, p. 44)
para quem uma situacdo juridica s6 deve ser considerada de natureza
pessoal quando tiver na sua base “um preponderante interesse ético ou
moral do individuo”, razdo por que impassivel de sucessdo. Lado
oposto, quando a situagdo juridica se assentar em um interesse
econdmico ou material, serd definida como uma situagdo patrimonial,
naturalmente passivel de sucessao.

A vista do que foi explicitado, pode-se resumir como o objeto da
sucessao todas as posicdes e situacdes que engendram algum grau de
apreciacdo econdmica ou, ainda, simplesmente referindo que sdo
passiveis de sucessdo os direitos patrimoniais (excluidos, é claro, os
ligados a personalidade do autor da heranga, a exemplo do contrato de

7 “Art. 1.792. O herdeiro ndo responde por encargos superiores as forgas da heranga;
incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver inventdrio que a escuse,
demostrando o valor dos bens herdados.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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prestagdo médica ou juridica)®®. Com essa exposigdo, da-se conta da
abrangéncia do que se tutela no dispositivo constitucional em estudo.

Sdo destinatarios desse direito fundamental os sucessores de
modo geral, instituidos por lei ou por ltima vontade em testamento. Os
sucessores definidos pela lei, denominados de herdeiros legitimos, sdo
os parentes enumerados na regra do artigo 1.829 do Codigo Civil
vigente®, acrescidos dos conjuges e companheiros do sucedido.
Paralelamente aos herdeiros legitimos, pode o titular do patriménio
instituir por testamento herdeiros ou legatarios, sendo essa faculdade
ilimitada na auséncia de herdeiros necessarios’’. Na sequéncia,
precisamente no terceiro capitulo, serfo feitos os detalhamentos e
refinamentos pertinentes ao topico.

Cumpre esclarecer que, para os propésitos deste trabalho, a
énfase sera dada desde logo aos sucessores legitimos e legitimarios

% Discorda-se, portanto, da avaliagdo de Felipe Gomes (2015, p. 91) que, em sua tese de
doutoramento, diz com relagdo ao tema: “Em segundo lugar, a quase totalidade dos
elementos componentes do acervo patrimonial sucessivel encerra um valor econémico;
entretanto, certas posi¢des juridicas, transmissiveis mortis causa, ndo sdo passiveis de
apreciacdo econdmica. Como exemplo, ¢ possivel lembrar o direito dos herdeiros de
continuar o processo de reconhecimento de filiagao, caso o filho, que tenha iniciado a
acdo, venha a falecer, e a competéncia dos herdeiros para impetrar a agdo, se o de cuius
era menor ou incapaz (art. 1606, do Codigo Civil)”. Nesse caso, ha um inegavel contetido
econdmico, preponderante até, se for considerado que o suposto filho ja tera falecido em
ambos os casos. Nao sendo essa a hipotese, vem sendo admitido o direito de os netos de
investigarem a relagdo avoenga com o suposto pai de seu pai (avd), falecido sem procurar
firmar o vinculo parental, em claro reconhecimento de um direito de personalidade dos
proprios netos a justificar a investigagdo da relagdo avoenga. Sobre o tema, manifestou-se
o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp n. 807849/RJ, Segunda Secio,
relatora Min. Nancy Andrighi, em 24.03.2010.

09 “Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em
concorréncia com o cOnjuge [ou companheiro] sobrevivente, salvo se casado [ou
convivente] este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separagao
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo inico); ou se, no regime da comunhao parcial, o
autor da heranga nao houver deixado bens particulares; II - aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge [ou companheiro] ;III - ao conjuge sobrevivente [ou
companheiro]; V - aos colaterais.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002). Observa-se que o
acréscimo feito na regra, relativamente aos companheiros, justifica-se por imposi¢ao dos
julgamentos, com repercussdo geral, dos RE n. 646.721 ¢ RE 878.694 pelo Supremo
Tribunal Federal.

0 A matéria pode ser encontrada nos seguintes artigos do Cédigo Civil de 2002: “Art.
1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de ultima vontade”; “Art. 1.788.
Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos; o0 mesmo
ocorrera quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a
sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo”; e, “Art. 1.789. Havendo
herdeiros necessarios, o testador so podera dispor da metade da heranga” (BRASIL.
CODIGO CIVIL, 2002).
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(necessarios), sendo possivel a eles referir-se como herdeiros, uma vez
que, diferentemente do legatario (sucede em determinada posicdo
juridica do falecido), suceder@o na universalidade das posi¢des juridicas
do falecido.

Sendo assim, as andlises seguintes priorizardo, por pertinéncia ao
tema central da Tese, os herdeiros legitimos e, mais amiude,
especialmente no terceiro capitulo, os necessarios. Eventualmente,
referéncias aos testamentarios podem ser destacadas para -efeito
comparativo ou distintivo dos legitimos.

Conforme ja assentado nesta Tese, ao se cogitar do conceito de
suporte fatico lato sensu, deve-se somar ao suporte fatico em sentido
estrito (dmbito de protecdo) as intervengdes e o consequente juridico. A
pretensdo dos proximos topicos justifica-se nesta medida: analisar, a
partir da perspectiva da compatibilidade constitucional e da regra da
proporcionalidade algumas situa¢des sucessorias, pondo-se a prova a
teoria dos principios para as respectivas diferenciagdes entre restricao e
violagdo ao direito fundamental a heranca.

34 A (IM)PRESCRITIBILIDADE DO DIREITO-PRETENSAO DE
PEDIR A HERANCA: A PETICAO DE HERANCA SOB A
LENTE DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
ALEXY

Consigna-se, inicialmente, que o termo “pretensdo” serd aqui
utilizado no sentido dado por Alexy (2011) para definir a posigdo
juridica relativa a “direito a algo”, recapitulando a formulacdo por ele
proposta: “a” tem, em face de “b”, um direito a “h”, lida como “a”
(herdeiro preterido, legitimo ou testamentario) tem contra “b” (quem
quer que esteja na posse da heranga, com ou sem titulo) o direito de
exigir-lhe “h” (a restituicdo da heranga ou de quinhdo dela que lhe cabe
por designacgao legal ou testamentaria).

A opcao por tratar desse tema especifico como paradigma funda-
se na dissonancia havida entre os juristas nacionais desde longa data,
fato que produziu e ainda (re)produz uma doutrina inconsistente e pouco
coesa, incapaz de fazer frente ao posicionamento jurisprudencial
assentado no pais, sob a Optica deste trabalho incompativel com a
fundamentalidade do direito de heranga.

Primeiramente, cabe uma definicdo acerca do que representa a
peticdio de heranca. Em um primeiro momento, poder-se-ia
simplesmente referir que se traduz na pretensdo de alguém que possui a
qualidade de herdeiro da pessoa de cuja sucessao se trata de buscar o seu
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quinhdo sucessorio. Porém, uma explicagdo adicional ainda se faz
necessaria: relevante que tal herdeiro, legitimo ou testamentario, tenha
sido preterido na atribuicdo da heranga. A partir desse refinamento
teorico, pode-se afirmar que, antes de julgada a partilha, cabe ao
herdeiro simplesmente habilitar-se nos autos. Caso transitada em
julgado partilha que ndo contemple o herdeiro, cuja prova dessa
qualidade ndo depende de agdo declaratoria, sendo esta pré-constituida,
faculta-se ao prejudicado lancar méo tanto da peti¢do de heranga, quanto
buscar a rescisdo da partilha que o preteriu’' ou, ainda, a nulificagdo da
partilha operada em prejuizo de seu quinhao sucessorio.

Consideradas essas peculiaridades, vé-se que a petigdo de heranca
se mostra mais comumente utilizada por alguém que busca o
reconhecimento de sua qualidade de herdeiro e, a partir dai, seu direito
sucessoOrio — ndo raro se apresentando na forma do cumulo de agdes de
natureza sucessiva — investigacio de paternidade cumulada com
peticdo de heranca ou de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel
cumulada com petigdo de heranga. Reconhecida a qualidade de herdeiro
(com a procedéncia da investigatoria ou da declaratéria de unido
estavel), a procedéncia da agdo petitoria garantir-lhe-4 o direito a
heranga. Nesse aspecto, o art. 1.824 do Cddigo Civil vigente deixa clara
a sua dupla finalidade — demandar o reconhecimento de seu direito
sucessorio (comprovado o seu status de herdeiro), visando a restitui¢ao
de seu quinhdo hereditario’. Em seu cerne, a peticdo da heranga visa a
devolucdo do quinhdo sucessorio ao herdeiro preterido, tendo a
comprovacdo de sua qualidade de herdeiro um carater prejudicial a
pretensdo. Por isso, diz-se que o provimento da agdo de peti¢do de
heranga tem dupla carga de eficacia: declaratoria da qualidade de
herdeiro e condenatoria quanto a restitui¢do de seu quinhdo’. Também
importa aqui distinguir a peticao de heranca da ac¢do reivindicatoria. Em
que pese o trago comum de serem agdes de cunho real — a peti¢do de

7 Conforme preceitua o Codigo de processo Civil de 2015: “Art. 658. E rescindivel a
partilha julgada por sentencga: [...] III - se preteriu herdeiro ou incluiu quem néo o seja”
(BRASIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2015.).

72 Cita-se o dispositivo correspondente do Codigo Civil vigente: “Art. 1.824. O herdeiro
pode, em acdo de peticdo de heranga, demandar o reconhecimento de seu direito
sucessorio, para obter a restituicdo da heranca, ou de parte dela, contra quem, na
qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua” (BRASIL. CODIGO
CIVIL, 2002).

> Dias (2011, p. 619) afirma que a sentenca que declara a condi¢io de herdeiro e
condena quem esta na posse da heranga a entrega-la promove verdadeira “devolugdo” a
quem ¢ titular desde a abertura da sucess@o. “Por isso, os efeitos da sentenga retroagem a
data da abertura da sucessao”.
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heranga tem cunho real imobiliario, por forga do art. 80, III, do Cddigo
Civil 74, distanciam-se pelo fato de que, na petigio de heranca,
reclama-se uma universalidade, referindo-se a um conjunto de posigdes
juridicas economicamente apreciaveis antes titularizado pelo sucedido e
agora, ap0s a abertura da sucessdo, pelo herdeiro peticionante’. Na
reivindicatoria, a pretensdo do proprietdrio tem por objeto bem
especifico e determinado do possuidor que injustamente o alija da coisa,
com fulcro no seu direito de sequela.

Interessante notar que, a despeito da similitude e vinculagéo entre
a reivindicatoria e a petigdo de herancga, essas demandas recebem
tratamentos jurisprudenciais muito dispares no que concerne a
prescrigao.

Antes, porém, de examina-los, cumpre abrir um paréntesis e
deixar assentado de que se trata de prescricdo e ndo de decadéncia dos
respectivos direitos’S.

Tanto em um caso como no outro, nota-se que a pretensdo de
restituicdo nasce com o desrespeito ao direito subjetivo tutelado: no caso
da peticdo de heranca, a pretensdo de devolugdo surge com a indevida
apropriacdo da heranga ou parte dela por outrem, enquanto, na
reivindicatoria, com a posse injusta da coisa reclamada. Nao se verifica,
nessas hipdteses, um poder, ou, na expressdo de Alexy (2011), uma
competéncia a ser exercida diretamente por seu titular, independente de
uma prestagdo do obrigado que, diante de um poder, estaria vinculado a
uma relagdo de sujei¢do. Essa distingdo torna clara a aplicacdo da
prescri¢do quando em jogo um direito subjetivo de exigir uma obrigagdo
em face de outrem, em contraposi¢do a um poder de sujeitar outrem a
um exercicio direto de uma competéncia, hipotese que remete a
decadéncia.

A despeito de possuirem a mesma finalidade — a seguranca
juridica e, em ultima instancia, a paz social — a legislag@o civil regula de
maneira distinta os institutos da prescricdo e da decadéncia. A
prescrigdo encontra, no artigo 205 do Cédigo Civil, em sua regra geral,

4 «Art. 80. Consideram-se imoveis para os efeitos legais: [...] II - o direito & sucessdo
aberta. [...]”. (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

> Conforme a redagdo do art. 91 do Cédigo Civil de 2002: “Art. 91. Constitui
universalidade de direito o complexo de relagdes juridicas, de uma pessoa, dotadas de
valor econdmico”. (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

76 Uma nota fundamental deve ser feita acerca da concepgdo de que a prescrigdo ndo
fulminaria o direito como a decadéncia. Noronha (2003, p. 60), em critica a essa posi¢ao,
reflete: “Nao parece exata a opinido ainda hoje prevalente, segundo a qual a prescri¢do
ndo implica a perda do direito, paralisando apenas o respectivo exercicio: se o direito
persiste, caberia ao processo, que ¢ meramente instrumental, assegurar-lhe o exercicio”.
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o prazo decenal para todos os casos nos quais inexiste previsao de outro
prazo prescricional especifico. A decadéncia, por sua vez, deve ser
expressamente disciplinada por lei, consoante o caso regulado, ou
decorrer de ajuste entre as partes. Vale dizer que ndo hd uma previsao
geral de decadéncia como acontece com a prescri¢gdo. Sob o angulo
processual, costuma-se, ainda, distinguir os provimentos de cunho
condenatorio — sujeitos a prescrigdo —, dos de cunho (des)constitutivo —
sujeitos a decadéncia — e dos de carater meramente declaratorio — nao
sujeitos a qualquer prazo, seja de prescri¢do ou de decadéncia’’.

A partir desses breves esclarecimentos, poder-se-ia supor que
tanto a pretensdo reivindicatdria quanto a de peticdo de heranga estariam
sujeitas a prescri¢do, porquanto tratam do direito subjetivo de exigir de
outrem uma determinada conduta ou uma obrigagio de fazer, ensejando,
nessa medida, um provimento de natureza condenatoria. E ainda que na
falta de previsdo expressa, o prazo prescricional seria regulado pela
regra geral de dez anos do artigo 205 do Coédigo Civil de 2002.

No que concerne a peticdo da heranga, a conclusio de sua
prescritibilidade no prazo decenal é quase unanime na doutrina € na
jurisprudéncia, concentrando a pouca dissonancia quanto ao inicio desse
cOmputo’s.

A doutrina sucessoria, todavia, carece de fundamentagdo
constitucional para tdo importante limite ao direito fundamental a
heranga, amparando-se normalmente em argumentos de ordem

77 Noronha (2003, p. 62) resume com exceléncia a distingdo: “As agdes de simples
apreciagdo, que sdo aquelas pelas quais se torna certo um direito que ¢ controvertido e as
de condenagdo, condenatdrias, pelas quais se exige de outrem uma prestagdo, assim
realizando um direito preexistente e ndo cumprido, t€m na sua base direitos subjetivos
propriamente ditos. J4 nas agdes constitutivas, que sdo aquelas pelas quais se constitui,
modifica ou extingue um direito (...), faz-se puro e simples exercicio de um direito
potestativo. Ora, as a¢des constitutivas, e somente elas, podem estar sujeitas a prazos de
decadéncia, o que se compreende, porque somente elas tém na sua base um direito
potestativo”.

78 Dias (2011, p. 625) defende a prescricio decenal da petigio de heranga, cuja fluéncia
se inicia com a abertura da sucessdo. Idéntica posi¢éo se encontra na doutrina de Pena Jr.
(2009). Chaves e Rosenvald (2015, p. 192) afirmam a prescritibilidade no prazo decenal,
iniciando, contudo, sua contagem ndo na data da violag@o ao direito propriamente, mas da
data do conhecimento da lesdo ao direito subjetivo pelo seu titular. Neves (2009, p. 82)
defende a tese de que as pretensdes que vinculam provimentos condenatorios sujeitam-se
a prescri¢do decenal, incluindo-se nesse rol a peti¢do de heranca e a nulidade da partilha.
Miranda (1968, p. 145), encaminhando pensamento diverso, dispde: “A cada novo ato ou
fato tem o ofensor a posi¢do de sujeito passivo da pretensdo e da agdo de peticdo de
heranga, devendo restituir tudo o de que antes se apoderou como se herdeiro fosse, ou
como se seu fosse. Dai o inicio da prescrigdo somente ser a partir do ultimo ato de
tomada de posse”.
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estritamente processual, como a natureza do provimento buscado em
juizo”.

Sem destoar dessa posi¢do, a jurisprudéncia nacional tem
entendido ser a agdo de petigdo de heranga prescritivel desde a vigéncia
do Coédigo Civil de 1916, periodo em que a matéria restou sumulada
pelo Supremo Tribunal Federal, contendo o seguinte enunciado:
“Stimula 149. E imprescritivel a agdo de investigagdo de paternidade,
mas ndo o é a de peti¢do de heranga™’ (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2018).

Tendo até os dias atuais tal simula como parametro, os
precedentes relativos a peticdo de heranga reconhecem sua prescrigio,
hoje decenal em razdo do artigo 205 do Codigo Civil de 2002, a contar
da abertura da sucessdo. Mais recentemente, o Superior Tribunal de
Justica, em carater de excecdo a regra anterior, decidiu que o termo
inicial da prescri¢do da petigdo de heranga seria contado a partir do
reconhecimento postumo da paternidade®’. Porém, nos casos em que o

7 Exemplifica o afirmado os argumentos defendidos por Chaves e Rosenvald (2015, p.
190-191) no que tange a prescri¢do da peti¢do de heranga.

8 Note-se que o prazo prescricional unanimemente aplicado a peti¢io de heranga antes da
vigéncia do Codigo Civil atual era o de vinte anos que, segundo Miranda (1968),
decorreria da confusdo acerca da natureza real da a¢do de petigdo de heranga, devendo
aplicar-se, portanto, o prazo de dez anos entre presentes ¢ quinze anos entre ausentes,
como disciplinava o art. 177 do Coédigo Civil de 1916 para as agdes de natureza real.

81 Confira-se a ementa do julgado: “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
INTERPOSICAO SOB A EGIDE DO CPC/1973. DIREITO SUCESSORIO. ACAO DE
PETICAO DE HERANCA. ANTERIOR AJUIZAMENTO DE ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. FALTA
DE PREQUESTIONAMENTO. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO. 1. A peticdo
de heranga objeto dos arts. 1.824 a 1.828 do Cddigo Civil ¢ agdo a ser proposta por
herdeiro para o reconhecimento de direito sucessorio ou a restitui¢ao da universalidade de
bens ou de quota ideal da heranga da qual ndo participou. 2. A teor do art. 189 do Cddigo
Civil, o termo inicial para o ajuizamento da a¢do de peti¢do de heranga ¢ a data do
transito em julgado da agdo de investigacdo de paternidade, quando, em sintese,
confirma-se a condi¢do de herdeiro. (BRASIL. Distrito Federal: Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 1.475.759/DF, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha,
julgado em 17.05.2016, DJe de 20.05.2016). E, mais recentemente: “RECURSO
ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. [..] 1. Controvérsia doutrinaria
acerca da prescritibilidade da pretensdo de peticdo de heranga que restou superada na
jurisprudéncia com a edig¢io pelo STF da Simula n.° 149: "E imprescritivel a a¢io de
investigagdo de paternidade, mas ndo o é a de peticdo de heranga. 2. Auséncia de
previsdo, tanto no Codigo Civil de 2002, como no Cddigo Civil de 1916, de prazo
prescricional especifico para o ajuizamento da ag@o de peti¢do de heranga, sujeitando-se,
portanto, ao prazo geral de prescrigdo previsto em cada codificagdo civil: vinte anos e dez
anos, respectivamente, conforme previsto no art. 177 do CC/16 e no art. 205 do
CC/2002. 3. Nas hipoteses de reconhecimento 'post mortem' da paternidade, o prazo para
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herdeiro ostenta prova pré-constituida dessa condicdo a prescri¢do
decenal teria seu termo inicial na abertura da sucessdo como regra geral.

Registra-se que, paradoxalmente ao tratamento dado a peticio de
heranca, os precedentes da Corte Superior sdo pacificos quanto ao
entendimento de que a pretensdo reivindicatéria é imprescritivel,
encontrando somente na prescri¢do aquisitiva o seu limite temporal®2.

Segundo o ordenamento juridico brasileiro, a sucessdo opera-se
de pleno direito com a morte do autor da heranga®, também conhecida
como direito de saisine, retroagindo os efeitos da posterior aceitagdo a
data da abertura da sucessdo. A aceitacdo, portanto, ndo tem o conddo
de transmitir a heranga, mas de tdo somente confirma-la, tornando
juridica a sucessdo virtualmente ocorrida na data do 6bito da pessoa
sucedida. Sob essa perspectiva, dividas ndo hd no contexto juridico
nacional acerca do dominio ¢ da posse do patrimdnio hereditario por
parte dos herdeiros legitimos e/ou testamentarios, ainda que na forma de
composse e condominio.

Consequentemente, aberta a sucessdo, o herdeiro titulariza desde
logo o patrimdnio hereditario, mesmo que, havendo coerdeiros, o faca
de modo indiviso e ndo individualizado. A peticdo de heranca, em que
pese sua nomenclatura, ndo se traduz em “pedido” do herdeiro de algo

o herdeiro preterido buscar a nulidade da partilha e reivindicar a sua parte na heranca so
se inicia a partir do transito em julgado da acdo de investigacdo de paternidade, quando
resta confirmada a sua condicdo de herdeiro. [...] 6. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO” (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 20138).

8  Conforme as ementas: “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - ACAO
REIVINDICATORIA - IMPRESCRITIBILIDADE - USUCAPIAO
EXTRAORDINARIO - MATERIA DE DEFESA - AUSENCIA DOS REQUISITOS
LEGAIS - JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE - DESNECESSIDADE DE
DILACAO PROBATORIA - CORRETA APLICACAO DO ART. 330, I DO CPC -
ONUS DA PROVA - REEXAME DE MATERIA FATICA E FUNDAMENTACAO
RECURSAL DEFICIENTE - SUMULAS 07/STJ E 284/STF - INCIDENCIA. I - O
direito de propriedade é perpétuo, extinguindo-se somente pela vontade do dono, ou por
disposigdo expressa de lei, nas hipdteses de perecimento da coisa, desapropriacdo ou
usucapido. Neste ultimo caso, a perda da propriedade se opera em decorréncia da
prescri¢do aquisitiva, mas ndo em fungdo do prazo estabelecido no art. 177 do Cédigo
Civil” (BRASIL. Distrito Federal: Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
144330/AC, DJ de 29.11.1999). E, ainda: “AGRAVO EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO.  ACAO  REIVINDICATORIA. IMPRESCRITIBILIDADE.
PRESCRICAO AQUISITIVA NAO OCORRENTE. VERBETE N° 83 DA SUMULA
DO STIJ. Pacifica a jurisprudéncia do STJ no mesmo sentido do acérddo recorrido, incide
o Obice do verbete n. 83 da Stmula desta Corte. Agravo improvido” (BRASIL.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2004).

8 “Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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novo, que ja ndo lhe pertenca desde a morte da pessoa sucedida. A
semelhancga com a reivindicatoria, nesse aspecto, ¢ inegavel, porquanto
em ambas se tem a pretensdo de restituigdo, de devolugdo de coisa ou
coisas, singular ou universalmente consideradas, ao titular do dominio.
Na petigdo de heranga, a prova do dominio faz-se a partir da qualidade
de herdeiro e na reivindicatéria a partir do seu registro no Registro
Imobiliario. Vale frisar, uma vez mais, que, se a morte do sucedido
transfere ao herdeiro a posse ¢ o dominio do patrimdnio hereditario,
tornando-o titular das posi¢cdes juridicas que outrora ocupava, o
tratamento da prescrigdo aplicado a pretensdo de buscar a devolugdo de
seu quinhdo hereditario de quem, com titulo ou sem, o possua nio
merece qualquer distingdo da interpretagdo conferida a reivindicatoria®.

No ordenamento juridico portugués, por exemplo, a acdo de
peticdo de herancga ¢ definida expressamente como imprescritivel, porém
0 mesmo nao acontece em relagdo ao do poder de aceitar a heranca —
sujeito este a decadéncia no prazo decenal®. Outra sensivel diferenga
em relagdo ao direito sucessorio patrio ¢ que a efetiva transmissdo da
heranca somente acontece com a aceitagdo. Desse modo, como a peti¢do
hereditaria pressupde necessariamente a aceitacdo da heranca e essa
ultima se sujeita a prazo decadencial, tal caducidade acaba limitando
temporalmente a pretensdo de devolugdo da sucessdo causa mortis,
ainda que indiretamente.

No Brasil, a aceitagdo — como “direito” potestativo ou
competéncia — ndo encontra previsdo de prazo decadencial, devendo ser
entendida como ndo sujeita a caducidade. A despeito disso, a pretensio
de reaver a heranca ou parte dela encontra em sede doutrinaria e

8Para Orlando Gomes (2008, p. 265), a agdo de peticio de heranga é imprescritivel
qualquer que seja a natureza que a ela se atribua: caso prepondere o entendimento de uma
natureza real, ndo estara sujeita aos prazos prescricionais, assim como acontece com a
acao reivindicatoria; se, por outro lado, prevalecente a posigdo de natureza pessoal, com
mais razdo ainda se imporia a ndo prescritibilidade, uma vez que o reconhecimento da
qualidade hereditaria de alguém nao se pode perder pelo “néo uso”.

85 «ARTIGO 2050° (Efeitos) 1. O dominio e posse dos bens da heranca adquirem-se pela
aceitacdo, independentemente da sua apreensdo material. 2. Os efeitos da aceitagdo
retrotraem-se a0 momento da abertura da sucessdo. [...] Artigo 2059° (Caducidade) 1. O
direito de aceitar a heranga caduca ao fim de dez anos, contados desde que o sucessivel
tem conhecimento de haver sido a ela chamado. [...] Artigo 2075° (A¢éo de peti¢do). 1. O
herdeiro pode pedir judicialmente o reconhecimento da sua qualidade sucessoria, e a
consequente restituicdo de todos os bens da heranca ou de parte deles, contra quem os
possua como herdeiro, ou por outro titulo, ou mesmo sem titulo. 2. A ag@o pode ser
intentada a todo o tempo, sem prejuizo da aplicagdo das regras da usucapido
relativamente a cada uma das coisas possuidas, e do disposto no artigo 2059°.”
(PORTUGAL. CODIGO CIVIL, 2013).
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jurisprudencial uma grave limitagdo as garantias jusfundamentais de
sucessao causa mortis ¢ de propriedade. Cumpre analisar o problema da
prescrigdo decenal sob o escrutinio da teoria alexyana a fim de concluir
por sua compatibilidade ou ndo com a CRFB de 1988.

A interpretagdo tradicionalmente dada ao problema pelo Poder
Judiciario ndo € pautada pelo direito fundamental a heranca ou mesmo
pelo direito fundamental a propriedade, embora devesse ser. Parte-se,
entdo, do pressuposto que entender a petigdo de heranca como uma
pretensdo sujeita a prescricdo extintiva traduz-se em restricdo de normas
jusfundamentais e, nessa toada, a analise da conformidade dessa
inteleccio com a CRFB de 1988 deve submeter-se a regra da
proporcionalidade.

Vencida a primeira etapa, concernente a verificacdo de que a
interpretagdo dada constantemente pelos tribunais afeta direitos
fundamentais — sucess@o e propriedade —, passa-se a segunda,
consistente em determinar se a restri¢do encontra ou ndo autorizagao
constitucional expressa ou ndo. Na hipdtese, o direito fundamental a
heranga n3o contém restrigdo diretamente constitucional ou mesmo
expressa mencao a reserva de lei, enquanto o direito de propriedade
possui clausula restritiva diretamente constitucional respeitante a fungéo
social.

Em relacdo ao direito fundamental a heranga, cujo ambito de
protegdo, conforme assentado, ¢ amplo, tem-se na no¢do de prescricdo
decenal do direito de petigdo uma limitagdo importante que merece ser
analisada a partir de eventual colisdo de principios igualmente
fundamentais. Isso porque de nada adianta a positivagdo de um direito
cujo exercicio carece de tutela suficiente. Poder-se-ia, a proposito da
metodologia da proporcionalidade, invocar o principio implicito da
seguranca juridica, deduzido primordialmente do inciso XXXVI (“a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”) da CRFB de 1988. Nada obstante seja o conceito de direito
adquirido um tanto tautoldogico — aquele que ingressou
definitivamente no patrimonio juridico de alguém —, a ideia fundante
¢ a de tutelar posi¢des e situagdes juridicas consolidadas e, no caso da
prescrigdo, tendo-se em conta que essa consolidacdo se operou pelo
decurso do tempo e inércia de quem poderia opor resisténcia e ndo o fez.
Superada a terceira etapa — identificada a colisdo entre o direito de
heranca e a seguranca juridica —, cumpre examinar a necessidade de um
limite temporal a pretensdo de restitui¢do da heranga. A resposta deve
ser afirmativa. Verifica-se, sim, a importincia de alguma limitagdo
temporal ao direito subjetivo de exigir de outrem a devolugdo da
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herancga ou parte dela, sob a pena de menoscabo as situagdes ou posigdes
juridicas consolidadas no meio social e de caos nas relagdes
intersubjetivas. Outra pergunta deve ser posta na equagdo: a prescricao
extintiva da pretensdo petitoria ¢ o meio adequado para atender a
finalidade de respeito as situagdes consolidadas e de paz social? Ha
outra menos gravosa que atinja o fim desejado com igual sucesso? Tais
questionamentos concernem ao exame da adequagdo. Uma medida pode
ser necessaria, mas inadequada ou inexigivel por haver outra, menos
gravosa ao titular do direito fundamental afetado que se revele
igualmente apta a consecu¢do do proposito visado pelo legislador
constituinte. Nesse contexto, a prescricdo aquisitiva revelar-se-ia até
mais consentdnea a noc¢do de direito adquirido e de posi¢do juridica
consolidada merecedora de tutela constitucional capaz de restringir
outro direito de mesma envergadura. Ainda, o sacrificio ao direito de
reclamar a heranga de quem a possui indevidamente tolhe sobremaneira
a norma jusfundamental em foco, em contraposi¢do a tutela de um
“suposto” direito adquirido ao beneficidrio. No exame da maxima da
necessidade, tem-se que a prescricdo aquisitiva tem o conddo de
sacrificar integralmente o direito fundamental & heranca em face da
plena realizagdo do direito contraposto, desde que se trate de um direito
efetivamente consolidado ou adquiridlo — somente na prescri¢ao
aquisitiva o dominio estd consolidado pelo decurso do tempo e inércia
de seu titular.

Logo, a conclusdo acerca da prescricdo extintiva do direito a
peticdo de heranga ndo se sustenta diante do exame da adequagdo, da
necessidade e do sopesamento. Tal grau de afetacdo das posi¢des prima
facie dos titulares do direito fundamental a heranga — produzida pela
aplicagdo da prescri¢do decenal do artigo 205 do Cdédigo Civil de 2002 —
se mostra incompativel com a CRFB de 1988 e com a norma
jusfundamental em comento.

Sob a perspectiva de o herdeiro ser proprietario a contar da
abertura da sucessdo e, consequentemente, de afetagdo ao direito
fundamental a propriedade privada, a solu¢do nio se afigura diferente.
Perfazendo-se idéntico roteiro, a conclusdo acerca da prescrigdo
aquisitiva ser o limite adequado ao respeito as situagdes e posicoes
juridicas consolidadas ndo se altera, mesmo se contraposta a fungio
social da propriedade. Afinal, a usucapido — enquanto prescricdo
aquisitiva da propriedade — é essencialmente a expressdo de sua fungdo
social. Nessa ambiéncia juridico-constitucional, a admissdo da
prescricdo extintiva do direito de pedir a devolugdo da heranga ou,
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ainda, da pretensdo reivindicatoria ndo se mostra adequada ou mesmo
proporcional aos fins perseguidos pelo Estado de Direito brasileiro.

De outro vértice, tendo em mira que os principios sdo
mandamentos de otimizacdo, a prescricdo aquisitiva revela-se o meio
mais idoneo para realizar, na maior medida possivel, os valores
constitucionais colidentes.

Assim, os precedentes das Cortes Estaduais e da Corte Superior
que consagram a prescricdo extintiva da peticdo de heranga devem
harmonizar-se com os que assentam ser a pretensdo reivindicatoria
limitada a prescricdo aquisitiva. Pelas razdes ja enumeradas, unicamente
a prescri¢do aquisitiva pode operar uma auténtica restricdo no direito
fundamental a heranga — observado o fundamento constitucional ¢ a
aplicacdo da regra da proporcionalidade —, capaz também de embasar
devidamente a atuacdo judicial. Aplicada a prescrigdo extintiva a peti¢ao
de heranca na decisdo judicial (que nada mais ¢ do que uma norma
individual na teoria adotada), violado restara o direito fundamental aqui
tratado. Estar-se-a diante de uma decisdo incompativel com a CRFB de
1988.

3.5 A VOCACAO HEREDITARIA DOS FILHOS CONCEBIDOS
POST MORTEM NA SUCESSAO LEGITIMA A LUZ DO
DIREITO FUNDAMENTAL A HERANCA

O fendmeno sucessorio subentende ndo apenas a morte — fisica
ou presumida — de uma pessoa natural, que deixa um plexo de posicdes
juridicas economicamente apreciaveis, mas também pressupde que seus
sucessores sejam dotados de legitimidade ou capacidade sucessoria para
recebé-las do finado. A essa prerrogativa chama-se vocacdo hereditaria.

Como o tema a que se propde a subsecdo € bastante especifico,
tratar-se-4 doravante da morte real da pessoa natural, ensejando sua
sucessao aos legitimados pela lei, podendo-se excepcionalmente voltar a
atengdo para a legitimagdo testamentaria tdo somente e o quanto preciso
para diferencia-la da sucessao legitima.

Nos termos do artigo 1° do atual Cédigo Civil, “Art. 1°. Toda
pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”, significando a
aptiddo genérica para titularizar relagdes juridicas no universo social.
Essa capacidade, que geralmente ¢ associada a personalidade juridica,
ndo se confunde com a capacidade de fato, traduzida na aptiddo da
pessoa de exercer pessoalmente os atos da vida civil, tendo em conta
suas peculiaridades especificas (destacadamente a idade), ou
necessitando, para essa atuacdo, de representagdo ou assisténcia legal.
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Um dos requisitos que antecede a legitimagdo ¢ a personalidade
juridica, atribuida esta pelo ordenamento juridico a toda pessoa fisica
que nasce com vida, consoante o enunciado do art. 2° do Coédigo Civil
de 2002: “Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os
direitos do nascituro”. Na visdo tradicional, o conceito de personalidade
juridica praticamente se identifica ao de capacidade de direito,
expressando a aptiddo legal de ser sujeito de direitos. Porém, a
personalidade civil da pessoa natural é muito mais do que isso. Ela pode
ser definida como inerente a todo ser humano que, por sua vez,
protagoniza as preocupacdes do ordenamento juridico atual, a comegar
pela CRFB de 1988. A personalidade civil confere um conjunto de
posigdes juridicas a pessoa fisica — destacadamente as de natureza
existenciais —, tendo na dignidade humana sua premissa maior. Nesse
contexto, a capacidade juridica se apresenta como emanagdo da propria
personalidade civil do homem, dando-lhe contorno de sujeito de direito,
ou, ainda, a dignidade de pessoa humana, enquanto a capacidade de
exercicio representa a medida de sua expressao.

Percebe-se que os conceitos de personalidade civil e de
capacidade juridica sdo elementos indispensaveis para cogitar-se de
legitimagdo ou de vocagdo hereditaria, tanto em relagdo a pessoa fisica
quanto a pessoa juridica.

A legitimagdo para suceder traduz-se em uma capacidade
especificada por um determinado ramo do direito, significando que, em
razdo de parentesco, conjugalidade ou testamento, certa pessoa fisica ou
juridica possui aptiddo para titularizar posigdes juridicas antes da morte
ocupadas pelo sucedido e em razdo dela a si transmitidas.

No ordenamento patrio, a vocagdo hereditaria pressupde a
legitimacdo para suceder. A legitimagdo para suceder na sucessiao
legitima ¢ disciplinada no artigo 1.798 do Cddigo Civil, enquanto a
testamentaria encontra a sua regulamentagdo no artigo 1.799 do mesmo
Diploma Legal®.

86 «Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucessdo. Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser
chamados a suceder:

I - os filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucessao;

II - as pessoas juridicas;

III - as pessoas juridicas, cuja organizagdo for determinada pelo testador sob a forma de
fundagdo.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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Percebe-se que a legitimagdo na sucessdo testamentaria se da nao
apenas em relacdo a pessoas naturais — nascidas, concebidas ou ainda
sequer concebidas, como também contempla as pessoas juridicas.

O problema em foco diz respeito exclusivamente a legitimagao
hereditaria passiva na sucessao legitima, motivo por que a ela se aterd a
analise da filiacdo post mortem, seja por inseminacdo homologa ou
heterdloga.

De modo coerente e desencadeado, a legitimacao hereditaria na
sucessao legitima, estabelecida no citado artigo 1.798 do Codigo Civil
brasileiro, complementa a regra da transmissdo automatica da posse e do
dominio da heranga com a morte da pessoa sucedida, enunciada no
artigo 1.784 do Cdédigo Civil brasileiro. Isso porque, se a sucessdo
ocorre ipso iure com a morte do autor da heranca, faz todo o sentido que
a legitimagdo pressuponha a existéncia juridica de sucessiveis nascidos
ou pelo menos ja concebidos na ocasido.

Nota-se que o ordenamento patrio ndo ignora a situacdo do
concebido ainda ndo nascido a época da abertura da sucessdo, pois,
apesar de condicionar a personalidade civil ao nascimento com vida — e,
assim, a dignidade de sujeito —, pde a salvo os direitos do nascituro
desde a concepcdo. Evidente que tal previsdo legal, cuja redagédo
remonta ao Codigo Civil de 1916, pressupunha uma concepgdo natural,
tanto que o tratamento do concebido se identifica com o de nascituro, ou
seja, aquele que estd no ventre da mae por nascer. A regra funda-se na
premissa de que todo concebido é também um nascituro e, nesse
sentido, resguarda os direitos do “nascituro” desde a concepgdo. Porém,
toda a logica e coeréncia do ordenamento nessa matéria restaram
fragilizadas a partir do momento em que a ciéncia médica reprodutiva
conseguiu  dissociar  relacionamento  sexual de  procriacdo:
diferentemente do passado, atualmente pode existir um enorme hiato
entre a concepcdo ¢ o nascimento, abalando a tradicional conceituagio
de nascituro.

Algumas teorias buscam elucidar o status juridico do nascituro,
diferenciando o concebido ja implantado no ventre materno daquele que
ainda ndo logrou essa etapa de seu desenvolvimento como pessoa
humana. Para a teoria natalista, a personalidade civil do homem comega
do nascimento com vida, vendo na protecdo ao nascituro uma mera
expectativa de direito. O que os adeptos dessa corrente falham em
explicar é como o ordenamento tutela uma série de posicdes juridicas
relacionadas aos direitos de personalidade do nascituro — direito a vida,
ao status familia e pelo reconhecimento precedente ao nascimento
(paragrafo unico do artigo 1.609 do CCB/02), direito a integridade
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fisica, dentre outros — a0 mesmo tempo em que a condigdo de pessoa € a
atribuicao de personalidade civil lhe é negada.

Em terreno intermediario, embora lindeiro a teoria natalista, a
corrente da personalidade condicional entende que a personalidade civil
tem inicio na concepg¢do, porém sua eficacia fica condicionada ao
nascimento com vida. Tal teoria peca por desconsiderar direitos
tutelados de forma auténoma e ndo condicionados ao nascimento com
vida, como o direito a propria vida.

Por fim, tem-se a teoria concepcionista, que parece ser a que
melhor se coaduna com o valor da pessoa humana erigida na CRFB de
1988 como fundamento do Estado Democratico de Direito da Republica
Federativa do Brasil. A partir dela, o conceito de nascituro ganha outra
perspectiva, englobando, necessariamente, o embrido ainda ndo
implantado, justamente porque a personalidade civil tem inicio com a
concepgio®’, assim como a tutela de seus direitos existenciais, ainda que
a eficacia de direitos de cunho preponderantemente patrimoniais se
condicione resolutivamente ao nascimento sem vida. Nesse particular,
distinguem-se personalidade civil de capacidade juridica®®.

A ampliacdo do conceito de nascituro para abrigar a de embrido
ndo implantado mostra-se mais adequada, inclusive em termos
bioéticos, porquanto a distingdo entre concebido implantado como
nascituro e concebido ainda n3o implantado como coisa diversa,
significa o desbaste da pessoa humana conforme as etapas de seu
desenvolvimento.

De qualquer modo, o dispositivo legal que regula a capacidade
sucessoria na sucessdo legitima ndo faz meng¢do ao nascituro, mas ao
concebido. Confere, portanto, legitimacdo sucessoria a pessoa ja

87 Conquanto ndo se desconhece a paradigmatica decisdo do Supremo Tribunal Federal
acerca da constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, mister registrar que a
autorizag@o das pesquisas em células-tronco embrionarias se limita a embrides inviaveis,
vale dizer, os produzidos nos processos de reprodugdo humana assistida e descartados
para efeito de implantagdo. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008).

8 Esse posicionamento corresponde ao defendido Chinelato (1999), que pode ser
aprofundado em sua obra “Tutela civil do nascituro”. Também para o aprofundamento da
abordagem bioética em relacdo ao problema da filiagdo, cujo tratamento neste trabalho
extrapolaria o foco proposto, sugere-se a leitura de textos complementares “A relevancia
da bioética na construcdo do novo paradigma da filiagdo na ordem juridica nacional”, de
Renata Gomes (2004), constante da obra “Grandes temas da atualidade: bioética e
biodireito”. Ainda, para um viés bioético do direito penal, tem-se em “Imaculada
concepgdo — nascendo in vitro e morrendo in machina: aspectos historicos e bioéticos da
procriagdo humana assistida no direito penal comparado”, de Santos (1993).
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concebida na abertura da sucessdo, estando ou ndo, nessa oportunidade,
implantada no utero materno.

Como se pode presumir, o concebido implantado (nascituro, na
conceituagdo tradicional) ou, ainda, o que teve seu processo de
desenvolvimento  embrionario  estagnado pela criopreservagio
(concebido ainda ndo implantado) tém legitimacdo passiva na sucessiao
legitima, uma vez que a concep¢do precede em ambos 0s casos a
abertura da sucessao®.

No liame da existéncia humana, localiza-se, pois, a problematica
referente as pessoas concebidas apos a abertura da sucessdo, lembrando
que, diferentemente dos tempos iniciais da vigéncia do Cddigo Civil
revogado, atualmente a medicina reprodutiva permite a fecundagdo in
vitro ou a inseminagao artificial na modalidade post mortem.

Embora reconhecida a filiagdo da pessoa concebida por qualquer
técnica de reprodugdo humana assistida homologa®®, mesmo que
realizada apds a morte do genitor — conforme a presungdo de
paternidade extraida dos III e IV do artigo 1.597 do Cédigo Civil de
2002°' — a sua condi¢do de sucessora legitima permanece aviltada pela
limitagdo dos artigos 1.784 e 1.798 do referido Diploma Legal. Na
técnica que envolve a utilizagdo de gametas de doador — inexistindo,
portanto, com o falecido vinculo bioldgico —, a presungdo de filiagdo se
sujeita a sua inequivoca autorizagao para tanto.

8 Essa é hoje a posigdo majoritaria da doutrina sucessoria, ainda que sujeita a alguns
percalgos na jurisprudéncia: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - Inventario — Decisdo
que reconheceu a capacidade dos embrides, deixados pelo de cujus, para serem herdeiros
em igualdade de condi¢des com os filhos agravantes, e que determinou o pagamento de
R$ 8.000.000,00, a titulo de legado, a esposa do falecido (...). EMBRIOES - Capacidade
sucessoria - Questdo que ¢ objeto de outra demanda (tutela provisoria de urgéncia de
natureza antecipada), ajuizada pelos aqui agravantes, recentemente julgada procedente -
Desnecessidade e inoportunidade de, no inventario e neste momento, analisar a questdo e
considerar os embrides como herdeiros, ainda que condicionada a eventos incertos
(implantagdo e nascimento com vida) - AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO, apenas
para afastar, por ora, a capacidade sucesséria dos embrides”. (SAO PAULO. TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2018).

% Chama-se de homéloga a técnica que utiliza apenas o material genético do casal de
genitores e de heterdloga a técnica que compreende a utilizacdo de gametas de doadores
ou de utero de terceira mulher para a gestagdo do feto (LEITE, 2004).

o1 “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constdncia do casamento os filhos: III -
havidos por fecundag@o artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos,
a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgio
artificial homologa; V - havidos por inseminagdo artificial heterologa, desde que tenha
prévia autorizagio do marido”. (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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Entende-se inconstitucional a limitagdo da vocacdo hereditaria na
sucessao legitima aos ainda ndo concebidos a época da morte do autor
da heranca. Qualquer que seja a hipotese de filiagdo, o simples fato de
haver um vinculo familiar entre a pessoa falecida e a concebida apos a
sua morte deveria ser suficiente para ensejar, em favor da ultima,
legitimagao sucessoria.

Poder-se-ia fazer um paralelo com a adog@o postuma, viabilizada
pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente como uma possibilidade
concreta, desde que inconteste a intencdo de adotar da pessoa cujo
falecimento tenha ocorrido antes de concretizar tal propdsito. Sabe-se
que a sentenca de ado¢do tem eficicia  constitutiva,
operando-se seus efeitos a contar do transito em julgado (ex nunc).
Todavia, em respeito absoluto a pessoa adotada postumamente e
sobretudo  para assegurar-lhe  direitos  sucessorios, prevé-se
excepcionalmente forga retroativa a adogdo postuma a contar da data do
obito do adotante.””> Ora, a procriagdo assistida, seja homologa ou
heterdloga, também pressupde um desejo inequivoco de filiagdo, mais
ainda, um projeto parental posto em pratica, a despeito de nao
plenamente realizado na data da abertura da sucessdo. Qual a
justificativa para tratamentos tdo dispares? Note-se que na adogdo
péstuma a propria qualidade de filho precisa ser constituida para, s6
entdo, ganhar efeito retroativo, enquanto na concepgao post mortem tal
status decorre de previsdo legal expressa, porém sem efeito retroativo
para fins sucessorios, a teor dos artigos 1.784 ¢ 1.798 do CCB/02. Por
que no primeiro caso a regra geral pode conter uma excegdo e no ultimo
nao? Sao realmente as regras limitadoras da sucessdao do concebido post
mortem auténticas restricdes ou configuram graves violagdes ao direito
fundamental de heranga?

Recorre-se, uma vez mais, a regra da proporcionalidade para
mediar a analise da compatibilidade ou nio dos dispositivos legais com
a fundamentalidade do direito a heranga.

Como ja visto no exemplo anterior, a primeira etapa consiste em
verificar se a aparente restrigdo refere-se a um direito fundamental. As
mencionadas regras, ainda que no propoésito de conformar meramente o
exercicio do direito sucessorio garantido constitucionalmente, acabam
por afetar posi¢des prima facie garantidas, pois a norma jusfundamental

92 «“Art. 47. O vinculo da adogio constitui-se por sentenga judicial, que serd inscrita no
registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo. [...] § 7° A adogado
produz seus efeitos a partir do transito em julgado da sentenga constitutiva, exceto na
hipotese prevista no § 6° do art. 42 desta Lei, caso em que tera forga retroativa a data do
obito. [...]” (BRASIL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 1990).
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assegura o direito a heranga sem ressalvas ou limites prévios. Desse
modo, aplicar-se-4 a regra da proporcionalidade para aferir a natureza
dessa limitagdo: se auténtica restricdo ou violagdo ao direito
fundamental a heranga. Deve-se perguntar, na sequéncia, se existe
colisdo de direitos a justificar o estabelecimento de uma restri¢do, cuja
reposta, adianta-se, € afirmativa. A legitimagdo sucessoria (art. 1.798 do
CCB/02) restrita a pessoas nascidas ou ja concebidas ao tempo da
abertura da sucessdo (art. 1.784 do CCB/02) respeita a tutela da
seguranca juridica e da situacdo consolidada dos demais herdeiros, nos
termos do exemplo anterior. Isso porque, superada essa regra, a solugdo
final de uma sucessdo poderia ficar por algum tempo sujeita as
idiossincrasias afetas as técnicas de reproducdo humana post mortem.
Em ultima instincia, refere-se, também, ao direito fundamental de
heranga dos sucessores existentes a época da abertura da sucessdo,
quando efetivamente se operou a transmissdao hereditaria das relacdes
juridicas antes ocupadas pelo sucedido. Na hipdtese, vé-se claramente
que o direito fundamental a heranga de um pode colidir com o direito
fundamental a heranca de outro, pois todos os envolvidos sdo prima
facie dele titulares. Quanto a adequacao dos preceitos legais em estudo,
deve-se perquirir se a limitagdo a legitimagdo sucessoria das pessoas
concebidas post mortem atende ao fim visado pela norma
jusfundamental colidente — a seguranga juridica em torno da heranca
recebida pelos sucessores existentes a época da abertura da sucessio e
de eventuais terceiros de boa-fé que com eles tenham negociado. Em
relacdo aos terceiros, cumpre o registro de que possuem tutela especifica
concernente aos negocios juridicos realizados com herdeiro aparente®.
Acredita-se, pois, que a medida ndo satisfaz de maneira “6tima” a norma
jusfundamental que assegura o direito a heranga, na medida em que o
realizaria em relag@o a alguns filhos e em relagdo a outros — por serem
concebidos apos o 6bito do pai — o suprime totalmente. Tampouco o
principio da seguranca juridica no meio social ¢ completamente
atendido, pois, do ponto de vista das pessoas concebidas por meio dessa
técnica, havera um paradoxo invencivel: no mesmo ordenamento em
que se faculta o planejamento familiar livre e responsavel,
reconhecendo-se o vinculo de filiagdo as pessoas concebidas post
mortem, é negada a consequéncia patrimonial mais relevante advinda da

9 “Art. 1.827. O herdeiro pode demandar os bens da heranga, mesmo em poder de
terceiros, sem prejuizo da responsabilidade do possuidor originario pelo valor dos bens
alienados.

Paragrafo unico. Sdo eficazes as alienagdes feitas, a titulo oneroso, pelo herdeiro aparente
a terceiro de boa-fé.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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morte do ascendente: o direito & sucessdo. Voltando-se a maxima da
necessidade, uma medida menos gravosa e que estaria apta a realizar
ambos os principios colidentes sob a perspectiva da otimizacao seria a
reformulagdo da regra sobre legitimagdo, com a determinagdo de um
prazo maximo de cinco anos®* a contar da abertura da sucessdo para que
a concep¢do ocorra — interregno no qual sera reservada a parte
controversa da heranca, permitindo a partilha em relagdo aos herdeiros
ja nascidos ou concebidos®.

H4é, ainda, outros principios que reforcam essa opcdo como a
mais idonea a realiza¢do do direito fundamental & heranga da pessoa
concebida post mortem, sem descurar do principio da seguranga juridica
relativa aos sucessores detentores da posse e do dominio da heranca.
Devem-se levar em conta os principios fundamentais relativos a familia,
com destaque especial ao da isonomia entre os filhos, conforme o art.
227 da CRFB de 1988, capaz de reforcar o argumento de que a medida
imposta a partir da intervencdo realizada pelos dispositivos estudados
ndo se afigura a menos gravosa ou a que melhor se compatibiliza com
maxima otimiza¢do possivel entre os principios da seguranga juridica e
da protecdo a heranca de maneira igualitaria entre todos os filhos, sem
discriminagdo. Nesse particular, convém ressaltar que o artigo 1.798, em
complemento ao artigo 1.784, do CCB/02, proporciona uma
discriminagdo cientifica, baseada na filigrana de um ser humano
concebido antes da morte suceder e o outro concebido apo6s aquela ser
rechacado da sucessdo legitima. Na etapa do sopesamento, tem-se em
conta que quanto maior for o grau de afetagdo de um direito
fundamental, tanto maior terd de ser o grau de realizagdo do principio
colidente. Sob esse aspecto, tem-se uma violagdo do direito fundamental
sempre que uma intervencdo considerada grave limite seu ambito de

% Prazo bastante elastico dado pelo Lei de Biosseguranga para a criopreservagdo de
embrides ou de material genético no Brasil. Poder-se-ia, também, utilizar o prazo previsto
no § 4° do artigo 1.800, adotando-se para a sucess@o legitima o parametro da sucessao
testamentaria das pessoas ainda ndo existentes na abertura da sucessdo, que possui a
seguinte redacgdo: “Art. 1.800. No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da
heranga serdo confiados, apds a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. [...]
§ 4° Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessio, ndo for concebido o herdeiro
esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos”. (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

%5 Rodriguéz (1997), ao comentar o direito espanhol, afirma que os filhos concebidos post
mortem possuem direito sucessorio, inclusive na sucessdo legitima, desde que a
fecundagdo com o material reprodutor do pai falecido tenha sido expressamente
autorizada por ele em documento auténtico e aconteca em até seis meses a contar da
abertura da sucessdo.



118

protecdo e, em contrapartida, realize em escala bem menor a promogao
do fim constitucional visado pelo principio que a justifica. Consoante ja
abordado ao se tratar da maxima da adequagdo, a intervencdo realizada
ndo se qualifica como realizadora em grande medida da seguranca
juridica de modo geral. Nao bastasse o resultado da ponderacao de todos
esses principios, o tratamento dado ao concebido post mortem pelas
regras em comento — conforme os arts. 1.784 e 1.798 do CCB/02 — fere
a dignidade da pessoa humana, e, segundo Perlingieri (2002, p. 33), a
tutela da pessoa deve sempre prevalecer sobre a do patrimonio. Idéntico
posicionamento assume Andrade (1993, p. 51) ao referir que o uso das
técnicas de reproducdo assistida ¢ um problema que deve ser situado na
matéria juridico-constitucional e, mais especificamente, na disciplina
que trata dos direitos, liberdades e garantias, “[...] na medida em que se
refere ao estatuto fundamental da pessoa na comunidade politica”.
Afirmar-se que tal problema ¢ materialmente constitucional resulta em
proceder-se a um enquadramento, bem como a uma resposta normativa,
cuja elaboracdo leve em conta os direitos fundamentais e sobretudo o
principio da dignidade como “limite dos limites”, ou seja, como barreira
contra a atividade restritiva das normas jusfundamentais ¢ ao mesmo
tempo como valor a ser promovido no meio social pela ordem juridica®.

Conclui-se, com amparo na regra da proporcionalidade, que a
medida limitadora da sucessdo do concebido post mortem viola ndo
apenas o direito fundamental a heranga, mas os outros principios
fundamentais de direito de familia, notadamente o da isonomia juridica
de todos os filhos. Pior: viola a tutela da dignidade da vida humana,
assegurada constitucionalmente, independentemente de seu estagio
evolutivo.

A proposito da comparagdo com a adogdo pdstuma, em que o
préprio legislador, ao ponderar os principios colidentes, inseriu uma
excecdo a regra da natureza constitutiva da sentenga de adogdo para
conferir efeito retroativo, o caso do concebido post mortem que vem a
nascer apos o prazo de trezentos dias a contar da abertura da sucessdo®’
reclama idéntica solug@o. Nesse contexto, destaca Alexy (2011) que

% Sarlet (2011, p. 164) indica que, em relagio a protegdo da dignidade, ha consenso “[...]

no sentido de que a consideracdo e o respeito pela pessoa como tal (inclusive antes
mesmo do nascimento e independente de suas condi¢des fisicas e mentais) constituem
simultaneamente tarefa e limites intransponiveis para a ordem juridica”.

97 «“Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: (...) II -
nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade conjugal, por morte,
separagdo judicial, nulidade e anulagio do casamento.” (BRASIL. CODIGO CIVIL,
2002, sem grifo no original).
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principios podem ser razdes para a introducdo de excegdo as regras,
sejam elas de carater universal ou particular — essas referentes as
decisdes judiciais.

Depois de tratar exemplificativamente algumas situagdes de
violagdo ao direito fundamental a sucessdo, passa-se, a seguir, a analise
das hipoteses destacadas como auténticas restrigdes ao direito
fundamental de heranca, explicitando os fundamentos constitucionais
pelos quais se encontram devidamente justificadas.

3.6 INDIGNIDADE, DESERDACAO E REVOGACAO DA
DOACAO FEITA EM ADIANTAMENTO DA LEGITIMA
COMO  AUTENTICAS RESTRICOES AO DIREITO
FUNDAMENTAL A HERANCA

Os institutos da indignidade e da deserdagdo, tratados
respectivamente nos artigos 1.814 e 1.961 a 1.963 do Codigo Civil de
2002, correspondem a regras que, independentemente da intengdo de
meramente regulamentar ou restringir o fenomeno sucessorio, afetam o
direito a sucessdo prima facie garantido pela norma jusfundamental
estudada.

Sem embargo da discussdo sobre a natureza juridica da
indignidade e da deserdagdo®®, parece coerente, a0 menos diante do
ordenamento brasileiro, que se trate da matéria a partir da perspectiva de
exclusdo do sucessor de determinada sucessdo — e nao de sua
incapacidade — em razdo da incompatibilidade de sua conduta com o
beneficio legal ou testamentario a si conferido. A consisténcia dessa
assertiva pode ser comprovada pelo somatorio da regra que confere o
cardter automatico da transmissdo hereditaria no momento da abertura
da sucessdao — art. 1784 do CCB/02 — e das regras que exigem a
propositura de agdo especifica para o afastamento desses sucessores da
heranga — arts. 1.815 ¢ 1.965 do CCB/02 — evidenciando ndo se tratar de
incapacidade, mas de penalidade imposta por sentenga transitada em
julgado. Explica-se: a sucessdo no patriménio do falecido coincidente
com o momento de sua morte da-se em relagdo aos herdeiros legitimos

% No ordenamento juridico portugués, por exemplo, a indignidade e a deserdagdo sdo
definidas como incapacidades, observando Ascengdo (1989, p. 156-157) que melhor teria
sido classifica-las como causas de ilegitimidades sucessorias passivas. Tal orientacdo se
coaduna com a distingdo existente no direito portugués entre designagdo, chamamento e
aceitagdo da heranca. Nesse contexto, as indignidades lato sensu impediriam o
chamamento desses sucessores e, com isso, a propria transmissao sucessoria.
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e/ou testamentarios”, sem qualquer exclusio automatica determinada
por suas condutas. A propositura de agdo especifica para excluir o
sucessor apontado como indigno ou que tem a sua deserdagdo ordenada
em testamento por certa causa decorre da garantia — também
jusfundamental — do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Consequentemente, os efeitos da sentencga declaratdria transitada
em julgado que exclui o sucessor por indignidade ou deserdacdo
retroagem a data da abertura da sucessdo e, por for¢a da regra do artigo
1.816 do Cdédigo Civil — que determina serem pessoais os efeitos da
exclusdo — seus descendentes o representardo nessa sucessao como se
ele morto fosse ao tempo de sua abertura.

O ordenamento brasileiro, ao tratar da indignidade e da
deserdacdo como penas civis — exclusdo da sucessdo —, permite que a
descendéncia do excluido ndo seja prejudicada, destacadamente por ato
imputado tdo somente ao indigno ou ao deserdado. Caso o tratamento
fosse o de incapacidade ou, como prefere Ascensdo (1989), de
ilegitimidade, as descendéncias desses sucessores jamais teriam direito
de representacdo na sucessdo em curso. Até poderiam chegar a herdar
por direito préprio ou por cabega se o excluido fosse o unico de seu grau
ou se todos os descendentes do mesmo grau renunciassem a heranga.
Entdo, de certo modo, a postura individual do herdeiro excluido
potencialmente prejudicaria toda a sua estirpe.

Importa assentar de imediato que a legislagdo civil trata a
indignidade e a deserdagdo como penalidades capazes de excluir
herdeiro ou legatario legitimado por lei ou testamento para suceder. O
resultado dessa puni¢do afeta sobremancira o direito fundamental a
heranga, aniquilando-o. Serdo as hipdteses de exclusdo compativeis com
a CRFB de 1988?

No presente topico, faz-se uma inversio da metodologia
utilizadas nos anteriores no intuito de, antes da analise detalhada dos
institutos, estabelecer de antemdo se as regras relativas a exclusdo de
sucessor por indignidade ou deserdacdo representam auténticas
restricdes ou verdadeiras violagdes ao direito a heranga. A opgdo
revelar-se-a4 mais didatica para o proposito de tecer criticas construtivas

9 Ressalte-se que ndo se aplica ao legatario o principio da saisine, em razdo de que
sucede ao falecido em certa e determinada posic@o juridica, reclamando, nessa medida,
providéncias diversas. Por extrapolar o &mbito da pesquisa — notadamente voltada a tratar
dos problemas afetos a sucessdo legitima e mais propriamente da legitimaria — a situagdo
especifica do sucessor a titulo singular ndo sera aprofundada na analise do topico
proposto.
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aos institutos, tendo-se em vista os objetivos constitucionais perseguidos
pelo ordenamento juridico.

Evidencia-se 6bvia a conclusdo de que excluir da sucessdo pessoa
que possui legitimagdo e vocagdo hereditaria configura uma intervengao
ao direito fundamental & heranga garantido prima facie. Intervengao essa
que, além de importante, assume carater essencialmente punitivo. Resta,
entdo, aplicar as regras da indignidade e da deserdagdo a maxima da
proporcionalidade para, apds analisadas sob esse prisma, consagra-las
como auténticas restricdes em oposi¢do as violagdes a direito
fundamental encontradas nos dois exemplos antecedentes.

Por ora, basta que se antecipe tratar a indignidade de instituto
mais abrangente, podendo excluir da sucessdo — por iniciativa dos
interessados ou mesmo do Ministério Publico nos casos de homicidio
doloso ou tentativa — herdeiros legitimos, testamentarios ou legatarios.
A deserdagao, por sua vez, ¢ instituto que afeta apenas a sucessdo dos
herdeiros necessarios ou também chamados de legitimarios, por
iniciativa expressa em testamento do autor da heranca.

A ideia de desmerecimento perpassa por ambos os institutos em
comento, sendo, todavia, insuficiente para compreender a qual ou a
quais direitos fundamentais se reportam ou buscam realizar as regras
que os delineiam. Releva, portanto, registrar como no¢des primordiais
da sucessdo legitima e, com mais vigor ainda, da sucessdo legitimaria, a
afeicdo, a cumplicidade e a solidariedade presumidas a partir do atual
paradigma constitucional de familia. Essas premissas elegem e
escalonam certos sujeitos como vocacionados a sucessdo de outros,
organizando-os por preferéncia e exclusdo ou preferéncia e
concorréncia, conforme a nogdo de proximidade com o autor da herancga
inferida do tipo de relacdo com ele mantida. Vértice oposto, na sucessao
testamentaria, o afeto, o cuidado e a preocupacdo sdo manifestos,
expressando-se inequivocamente pela propria institui¢cdo do sucessor.

Uma vez que o ordenamento juridico pressupde nos lagos
familiares um critério de “merecimento”, com base nos principios
fundamentais que ordenam a familia na CRFB de 1988, a conduta do
sucessor que contraria essa arquitetura legal-constitucional implica na
supressdo de seu direito sucessorio. Idéntica solugdo ¢ dada quanto a
pessoa escolhida pelo autor da heranga em seu testamento como digna
de sua sucessdo se sua conduta importar na violagdo da confianga em si
depositada.

Diante desse quadro, a aplicagdo da maxima da
proporcionalidade justifica-se a fim de aferir-se a constitucionalidade
das regras de exclusdo diante do direito fundamental a heranca.
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Atentando-se 2 maxima a adequacdo, deve-se buscar na exclusdo do
direito hereditario do indigno ou do deserdado, como medida restritiva
do direito fundamental a heranga, o resultado pretendido, em uma
relagdo meio-fim. Sob esse ponto de vista, tem-se que a medida é idonea
para atender ao fim constitucionalmente legitimo de priorizar a
dignidade do autor da heranga, violada pelo sucessor excluido. Cumpre
acrescentar que todas as condutas determinantes da exclusdo de sucessor
inserem-se no campo da dignidade e dos direitos de personalidade do
sucedido. Referem-se a integridade fisica, moral ou intelectual do autor
da heranga, revelando-se como posturas que aviltam o dever de respeito
a dignidade da pessoa sucedida. Em uma segunda dimensdo da
exigéncia da proporcionalidade, verifica-se que a exclusdo do sucessor
que fere a dignidade do sucedido é um meio instrumental adequado a
obtencdo do fim visado, qual seja, o de promover a tutela suficiente da
dignidade da pessoa nas suas diversas manifestagdes e nos diferentes
ambitos da vida humana. Afinal, o principio da dignidade da pessoa
humana ndo apenas funciona como limite das restrigdes a direitos
fundamentais cujo conteudo com ela se identifiquem, mas também se
impde como um fim a ser perseguido e concretizado pelo ordenamento
juridico (PEREIRA, Jane, 2018). Tais consideragdes respondem
igualmente a maxima da necessidade. Concernente a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito ou sopesamento, algumas
peculiaridades acerca da norma-principio da dignidade humana
merecem destaque antes de enfrentar sua colisdio com o direito
fundamental a heranc¢a dos sucessores excluidos.

Muito embora a formula¢do da dignidade como fundamento do
Estado brasileiro possa dar a impressdo de um principio absoluto, a
adocdo dessa premissa esbarraria no cerne da teoria normativa
desenvolvida por Alexy (2011), segundo a qual os principios ndo sdo
absolutos, tampouco admitem hierarquia axioldogica. Nem mesmo o
principio da dignidade pode ser tomado como absoluto, prescindindo do
sopesamento. Se assim fosse, como seria resolvida a colisdo entre a
dignidade de um em face da dignidade de outro sujeito de direito? Alexy
(2011) responde a indagagao afirmando que, se o principio da dignidade
fosse absoluto, ndo poderia ser garantido a mais de um sujeito de direito.
Contudo, deve-se entender a robustez assumida com ares absolutistas da
dignidade humana no fato de traduzir-se em uma norma que comporta
tratamento em parte de principio e em parte de regra. No ambito de
principio, a dignidade n3o pode ser entendida como absoluta, mas no
ambito da regra sim. Alexy (2011) explica a aparente confusdo de forma
muito simples: o principio da dignidade humana é sopesado com outros
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que com ele possam colidir no caso dado. Todavia, ao principio da
dignidade, diferentemente do que ocorre com outros principios,
reconhece-se um amplo grupo de condi¢des de precedéncia que confere
um elevado grau de certeza de que o principio da dignidade prevalecera
sobre o principio colidente. Assim, processado o sopesamento entre 0s
principios colidentes e verificada a prevaléncia do principio da
dignidade humana, diz-se que ela foi violada no nivel das regras.
Equivale a afirmar que, pelo sopesamento do principio da dignidade
humana com outros principios colidentes, evidencia-se o conteudo de
regra da dignidade humana. E nessa extensio que Alexy (2011) afirma
ndo possuir feigdo absoluta o principio, mas sim a regra da dignidade
humana.

Confirmando a tese de Alexy (2011), as consideragdes de cunho
existencial que convergem na tutela da dignidade da pessoa humana tém
uma precedéncia abstrata em relagdo ao direito & heranga. Ainda, no
jogo das razdes e contrarrazdes, ndo hd nada que justifique a
precedéncia concreta do direito hereditario de quem ofende a dignidade
do sucedido, fato que apenas confirma a prevaléncia da dignidade sobre
a heranga de modo a evidenciar o carater de auténtica restricdo as regras
de indignidade e deserdagdo. Ainda, em consideragéo ao carater forte da
restricdo representada pela total exclusdo do herdeiro ou legatario,
aniquilando-se a garantia sucessoria jusfundamental, tem-se como o
unico meio de realizar plenamente na ordem juridica o fim buscado pela
protegdo da dignidade da pessoa humana. Desde esse ponto de vista, as
regras examinadas sdo proporcionais, na medida em que a supressao do
direito a heranga, nos casos de indignidade e deserdagdo, satisfaz
plenamente a regra da dignidade.

As observacdes tecidas na sequéncia sobre os institutos da
deserdacdo, da indignidade e, ao fim, da revogagdo da doagdo por
ingratiddo, tém intuito de contribuir para a consolidacdo da dignidade
como regra geral na matéria, sendo que a apreciacdo das hipoteses legais
a ela deve referir-se, notadamente em sede de decisao judicial.

O instituto da deserdacdo ¢é privativo a exclusdo de herdeiro
necessario'® da sucessdo, desde que ordenada em testamento pelo autor
da heranc¢a e fundada em uma das causas legais enumeradas pelo Codigo
Civil — artigos 1.961, 1.962 ¢ 1.9631°!,

100 A heranca necessaria sera vista com mais detalhes no capitulo seguinte. Neste cabe,
apenas, examinar as hipoteses em que os herdeiros necessarios serdo excluidos da
sucessao.

101 «Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou
deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucessdo. Art. 1.962.
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Conforme assentado anteriormente, tanto a deserdagdo como a
indignidade possuem fei¢do de puni¢do e ndo de incapacidade ou
ilegitimidade sucessoria. A pena civil decorre da violagdo dos valores
existenciais da pessoa sucedida, notadamente sua dignidade. Sabendo-se
que no sopesamento entre o principio fundamental que garante o direito
a heranca e o que assegura o respeito a dignidade da pessoa humana,
este ultimo prevalece, motivo por que a exclusdo configura auténtica
restricdo a solapar a sucessdo do deserdado e do indigno. Observa-se,
contudo, que o ordenamento ndao promove prote¢do suficiente ou
coerente da dignidade ou dos direitos de personalidade do sucedido, ou
mesmo dos principios fundamentais de familia. Basta uma simples
leitura dos artigos 1961 a 1963 para constatar-se a obsolescéncia no
tratamento da deserdagdo pelo Codigo Civil.

Exemplo vigoroso pode ser encontrado nas eufemisticas relagdes
ilicitas entre o ascendente com conjuge ou companheiro do descendente
e vice-versa. A incongruéncia maior encerrada nesse exemplo reflete-se
na punicdo do parente em linha reta por manter relagdo de contetido
romantico ou sexual com o parceiro ou parceira do autor da heranca,
deixando-se de prescrever idéntica restricdo ao coénjuge ou
companheiro'? que, juntamente com o descendente ou ascendente, traia
a confianga do falecido. Dentre tantas situagdes que violam a dignidade
da pessoa humana e os principios fundamentais de direito de familia,
deveria o legislador constituido ter reformulado a regra herdada do
Codigo Civil de 1916, tornando-a, ao menos, mais abrangente no
tocante as varias espécies de deslealdade ou desrespeito (e ndo apenas a
infidelidade conjugal) e que possuem repercussdo mais drastica na
esfera privada do sucedido.

Cumpre também referir expressamente a incoeréncia da regra do
inciso IV do artigo 1.963, com relacdo ao desamparo do filho ou neto
com deficiéncia mental ou grave enfermidade como causa de deserdagéo
do ascendente pelo descendente: o filho ou neto com grave enfermidade
mental que tenha sido desamparado por ascendente ndo podera fazer

Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdagdo dos descendentes
por seus ascendentes: 1 - ofensa fisica; II - injlria grave; Il - relagdes ilicitas com a
madrasta ou com o padrasto; IV - desamparo do ascendente em alienacdo mental ou
grave enfermidade. Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a
deserdag@o dos ascendentes pelos descendentes: I - ofensa fisica; II - injuria grave; III -
relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o marido ou
companheiro da filha ou o da neta; IV - desamparo do filho ou neto com deficiéncia
mental ou grave enfermidade. (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

102 Iss0 se considerados os companheiros herdeiros necessarios — contetido a ser abordado
no préximo capitulo.
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testamento deserdando-o, justamente por faltar-lhe capacidade para
tanto. Aberta a sucessdo do filho ou neto enfermo mental — e, portanto,
sem capacidade para testar — a Unica op¢do para que o ordenamento
conferisse prevaléncia a dignidade da pessoa falecida seria a exclusdo do
sucessor que a violou por indignidade. Porém, como sera tratado na
sequéncia, os proximos parentes na ordem sucesséria nao poderdo
excluir o ascendente por indignidade pelo abandono do autor da
heranga, na medida em que tal conduta ndo encontra paralelo no rol dito
taxativo do art. 1.814 do Cdédigo Civil.

O simples abandono do filho perpetrado pelo pai ja deveria
ensejar a medida restritiva, uma vez que decorre também do principio da
paternidade consciente e responsavel a fungdo de amparar material e
espiritualmente os filhos. Seguindo esse argumento, o Superior Tribunal
de Justica decidiu inumeras vezes que os pais que abandonam
afetivamente os filhos cometem ato antijuridico grave ao negligencia-
los, pois, por mais que ndo possam ser obrigados a amar, o sdo a cuidar.
Logo, por questdo de unidade do ordenamento juridico-constitucional e
em respeito a solidariedade que se presume ao estabelecer a vocagdo
hereditaria dos parentes em linha reta, o simples abandono, material ou
espiritual do filho, deveria ensejar a deserdagdo do ascendente. N&o ha,
portanto, qualquer fundamento constitucional que explique ser a
deserdacdo possivel somente em casos de abandono tendo como pano de
fundo grave enfermidade ou alienagdo mental. A conduta desidiosa de
quem, em tese, deveria amar e cuidar contraria a afei¢do e a
solidariedade reitoras dos principios fundamentais familiares. Diga-se o
mesmo em relagdo a deserdagdo do descendente pelo ascendente por
abandono, regulada no inciso IV do artigo 1.962 do Cédigo Civil: o
ascendente abandonado pelo descendente em alienagdo mental ou grave
enfermidade ndo poderd deserda-lo na primeira hipotese por faltar-lhe
capacidade para testar, sendo improvavel que o faga na segunda, tendo
em vista a gravidade de enfermidade fisica a mitigar sua energia vital. O
abandono afetivo do ascendente deveria consagrar causa expressa de
exclusdo do descendente, sobretudo em razdo da especial protecdo da
dignidade da pessoa idosa, ja por vezes vulnerada pelo simples passar
do tempo, a impor tutela por parte da familia e do Estado compativel
com a fragilidade que se avizinha nessa fase da vida humana.

Inegavel que ¢ preciso uma interpretagdo do ordenamento a partir
da Constituicdo, capaz de dar coeréncia as causas de deserdacdo e de
colmatar lacunas, como, por exemplo, a que se refere aos conjuges.
Estes, apesar de terem sido algados no Codigo Civil atual a posicdo de
herdeiros necessarios, ndo encontram nas causas especificas de
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deserdacdo o devido tratamento, sujeitando-se, no maximo, a previsao
genérica no art. 1.961, ou seja, submetendo eventual deserdagdo de um
pelo outro a pratica das condutas relativas a indignidade. A titulo
ilustrativo, a ofensa fisica praticada por um dos conjuges néo autorizaria
a sua deserdacdo por ndo haver previsdo expressa acerca de tal conduta
na deserdagdo e por faltar ao instituto da indignidade idéntica
prescrigdo.

Dias (2011, p. 320), contrariando parte da doutrina que insiste na
tese de enumeracdo exaustiva e interpretagdo restritiva dos artigos da
deserdacdo, facultando aos conjuges a deserdacdo de seu par
exclusivamente nas hipoteses de indignidade (redacdo do art. 1.961 do
CCB/02), diz ser tal entendimento contraditério, porquanto “...]
descabido privar filhos da heranga por pratica de determinado fato e nao
ser possivel excluir o conjuge que age de modo igualmente reprovavel”.

Salienta-se que todas essas inconsisténcias se referem tdo
somente ao instituto da deserdagdo, faltando ainda a analise do instituto
da indignidade e a correlag@o entre ambos e a revogacdo da doagdo por
ingratidao.

Pela redagdo do artigo 1.814 do atual Codigo Civil'®3, sdo causas
de exclusdo de sucessor, a titulo universal ou singular, as condutas
reveladoras de procedimentos contrarios a presuncdo legal de afeto,
cuidado, solidariedade e respeito. Pauta-se, igualmente, por uma questao
de reciprocidade — vale dizer, merecimento, ou, pelo menos, de ndo
desmerecimento. Em se tratando de herdeiro testamentario ou de
legatario, o afeto ndo é presumido, mas expresso pela sua institui¢do no
testamento da pessoa que desrespeitou ou feriu.

Analisando-se a enumeracdo legal, tem-se no inciso I do art.
1.814 do CCB/02, a previsao de exclusdo por indignidade de herdeiros
ou legatarios “que houverem sido autores, coautores ou participes de
homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessio se
tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente”. Para
Chaves e Rosenvald (2015)'%*, 0 homicidio culposo ¢ o preterdoloso ndo

103 «Art. 1.814. Sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios:

I - que houverem sido autores, coautores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa
deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente
ou descendente;

II - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem em
crime contra a sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro; III - que, por violéncia ou
meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranga de dispor livremente de seus
bens por ato de ultima vontade.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

104 Chaves e Rosenvald (2015, p. 115) afirmam sobre o topico: “Por conta de uma
compreensdo finalistica do tipo, que reclama intencionalidade do agente (dolo), estdo
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autorizariam a exclus@o do sucessor por indignidade, sendo a
intencionalidade do agente (dolo) elemento imprescindivel a
caracterizac¢do do tipo legal, trazendo como exemplo o crime de lesdao
corporal seguido de morte. Na hipdtese, porque a intengdo € lesionar e
nao matar, ndo se cogita, segundo os autores, de enquadramento como
conduta simile ao homicidio.

Nessa ambiéncia, vé-se que melhor atenderia a realiza¢do dos
principios da dignidade humana e da solidariedade familiar uma
interpretacdo simétrica das regras da deserdagdo e da indignidade, de
modo que, na espécie, facultada estaria a exclusdo de sucessor que
agredisse fisicamente o autor da heranga a ponto de causar-lhe a morte.

Imbuido da missdo de satisfazer os principios prevalentes ao
direito de heranga, sobretudo o da dignidade da pessoa sucedida, ndo faz
sentido que o legislador ordinario permita que a perpetragdo de ofensa
fisica ndo seja causa de indignidade, mormente quando o ¢ de
deserdacdo, ainda mais quando de tal agressdo resultar na morte do
lesado que, obviamente, padece dos ferimentos sem ter podido
providenciar testamento para deserdar seu algoz'®.

O inciso II do art. 1.814 do CCB/02 prescreve a exclusdo de
herdeiros ou legatarios “que houverem acusado caluniosamente em juizo
o autor da heranga ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu
conjuge ou companheiro”. Por mais que no enquadramento de crime
contra a honra impere interpretacdo restritiva na doutrina ¢ na
jurisprudéncia, deve-se considerar que a injuria, por exemplo, possui um
amplo ambito de aplicacdo, podendo ser cometida de forma verbal,
escrita ou, até mesmo, fisica. Nesse contexto, deve ser considerado
crime contra a honra do autor da heranga todas as condutas que possam
ser classificadas como atentatérias a sua dignidade ou, mais
especialmente, aos seus direitos de personalidade, ambito no qual
geralmente tém lugar as maiores violagdes a dignidade perpetradas no
seio familiar. Logo, cré-se ser possivel incluir sob o manto de prote¢ao

peremptoriamente afastados os casos de homicidio culposo ou preterdoloso, também
chamado de preterintencional”.

15 Ainda que se pudesse enquadrar tal conduta em crime quanto a honra, previsto no
inciso II do art. 1.814 do CCB/02 (na modalidade injuria real), a exigéncia de prévia
condenag@o criminal dificultaria muito a exclusdo do sucessor, devendo tal direito ser
franqueado aos seus herdeiros por meio da a¢do de exclusdo de sucessor por indignidade,
simplesmente porque figura entre as causas de deserdagdo, em uma relagdo de simetria
com os principios constitucionais prevalentes sobre o direito fundamental a heranga.
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dessa causa legal a hipdtese de violéncia sexual contra o autor da
heranca, seu conjuge ou companheiro'%.

Na derradeira hipotese de indignidade — inciso 111 do artigo 1.814
do Coédigo Civil — visa-se a protecdo da dignidade existencial do
sucedido, traduzida no respeito a liberdade de manifestar livremente sua
ultima vontade em testamento, sem ser impedido ou influenciado por
eventuais sucessiveis. A exclusdo da sucessdo pune, portanto, herdeiro
ou legatario que, por violéncia fisica ou psicologica, meios fraudulentos
ou outros artificios, tentam obstar a expressao da autonomia privada do
testador.

Cumpre, por fim, registrar que a insuficiéncia de protecdo a
dignidade do sucedido, bem como a realizacdo dos principios
fundamentais de direito de familia — alicerce constitucional para
embasar as restricdes referentes a deserdacdo e a indignidade —
evidencia-se a partir dessas incoeréncias e lacunas do ordenamento
juridico'””. Todavia, enquanto ndo se (re)desenham as causas de
deserdacdo e indignidade, deve-se pautar o julgador na interpretacao
constitucional dos institutos, buscando a que melhor satisfaca o

106 Em sentido contrario, afirmam Chaves e Rosenvald (2015, p. 119): “A outro giro, no
entanto, estd peremptoriamente afastada a tentativa de enquadramento dos crimes contra
a dignidade sexual como delitos contra a honra do autor da heranga. Malgrado a forte
repulsa moral e social causadas, ndo ha espago para um paralelo finalistico entre os
referidos atos crimindgenos, que se baseiam em fundamentos completamente distintos”.
197 Confira-se, a proposito, o PL n. 867/2011, atualmente tramitando na Camara dos
Deputados, cuja redagdo proposta ao art. 1.814 do Codigo Civil de 2002 ¢ a seguinte:
“Art. 1.814. Fica impedido de suceder, direta ou indiretamente, por indignidade, aquele
que: I — na condigdo de autor, coautor ou participe, tenha praticado ou tentado praticar,
dolosamente, qualquer ato que importe em ofensa a vida ou a dignidade sexual do autor
da heranga ou de seu cOnjuge, companheiro ou parente, por consanguinidade ou
afinidade, até o segundo grau; II — na condi¢@o de autor, coautor ou participe, tenha
praticado ou tentado praticar, dolosamente, qualquer ato que importe em ofensa a honra,
a integridade fisica, a liberdade ou ao patriménio do autor da heranga; III — sem justa
causa, tenha abandonado ou desamparado o autor da herancga, especialmente aquele que,
tendo conhecimento da paternidade ou maternidade do filho, ndo a tenha reconhecido
voluntariamente durante a menoridade civil; IV — por violéncia ou qualquer meio
fraudulento, inibir ou obstar o autor da heranga de dispor livremente de seus bens por ato
de 0ltima vontade, furtar, roubar, destruir, ocultar, falsificar ou alterar o testamento ou
codicilo do falecido, incorrendo na mesma pena aquele que, mesmo ndo tendo sido o
autor direto ou indireto de qualquer desses atos, fizer uso consciente do documento
viciado. Paragrafo tinico. Para efeito do disposto nos incisos I e II do caput deste artigo,
incluem-se entre os atos suscetiveis de gerar declaragdo de indignidade quaisquer delitos
dos quais tenham resultado a morte ou a restrigdo a liberdade do autor da heranga ou de
seu cOnjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmio”. (BRASIL. CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2011).
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principio da dignidade humana no direito sucessorio e, por fim, confira
coeréncia, consisténcia e organicidade ao ordenamento juridico patrio.

Aliés, para a mais perfeita realiza¢do desse propdsito dever-se-ia
primar pelo absoluto paralelismo das hipdteses de deserdagio,
indignidade e revogacdo da doacdo por ingratiddo, especialmente, nesse
caso, quando a doag@o ¢ feita em adiantamento de legitima.

O tratamento da revogacdo da doagdo por ingratiddo tem sido
bastante ampliado, tendo, inclusive, a Corte Superior assentado o carater
meramente exemplificativo do rol do artigo 557 do Coédigo Civil
vigente!%. Tal entendimento assume relevancia impar, especialmente
diante da doagdo feita em adiantamento de legitima, ou seja, aquela que
antecipa ao herdeiro necessario o que ele teria direito a receber por
ocasido do falecimento do dotador. Esse tipo de “liberalidade” difere
radicalmente da doacdo pura e simples, na qual o doador resolve
contemplar pessoa que, no seu entendimento, se mostra merecedora da
benesse realizada.

Na doagao em adiantamento da legitima, a “liberalidade” consiste
apenas em antecipar aquilo que, por lei, viria a pertencer ao herdeiro
necessario por ocasido da abertura da sucessdo. Sob esse viés, torna-se
paradoxal que a revogacao da doagdo ndo ocorra nas exatas hipdteses da
deserdacdo, uma vez que a liberalidade tem natureza de antecipagdo da
heranga. Na mesma linha de intelec¢do, também as causas de
indignidade devem encontrar a devida simetria na enumeragdo da
revogagdo de doagdo por ingratiddo quando a liberalidade ¢ realizada em
adiantamento de legitima. Isso porque a interpretacdo estanque das
causas de deserdacdo, indignidade e ingratiddo poderia levar a
verdadeiros absurdos.
Imagine-se que, apds perfectibilizada uma liberalidade em adiantamento
de legitima, o descendente donatirio vem a cometer alguma das
condutas previstas nos artigos 1.814 ou 1.962 do Codigo Civil de 2002,

108 “RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. DOACAO. REVOGACAO.
INGRATIDAO DOS DONATARIOS. OFENSA A INTEGRIDADE PSIQUICA.
PROVA. ART. 557 DO CC/2002. ROL MERAMENTE EXEMPLIFICATIVO.
ENUNCIADO N° 33 DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. INJURIA GRAVE.
DEMONSTRACAO. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.1. O conceito
juridico de ingratiddo constante do artigo 557 do Cddigo Civil de 2002 ¢é aberto, ndo se
encerrando em molduras tipificadas previamente em lei. 2. O Enunciado n° 33 do
Conselho da Justi¢a Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil, prevé que ‘o Codigo
Civil vigente estabeleceu um novo sistema para a revogacido da doagdo por ingratiddo,
pois o rol legal do art. 557 deixou de ser taxativo, admitindo outras hipdteses’, ou seja,
trata-se de rol meramente exemplificativo [...].” (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2016).
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como, por exemplo, o abandono afetivo do ascendente. Como se
percebe, ja ndo poderia mais ser deserdado por testamento relativamente
a porcao ja recebida como antecipacdo ou afastado da sucessdo por
indignidade, valendo tal medida somente quanto ao remanescente de seu
quinhdo, caso o adiantamento ndo contivesse a totalidade do que lhe
seria cabido na abertura da sucessdo. Restaria a revogacao da doacao, a
depender da interpretacdo dada ao instituto. Por esse motivo, entende-se
necessaria a simetria de tratamentos dessas restrigdes, devendo admitir-
se, por exemplo, a revogacdo da doagdo feita em adiantamento de
legitima diante do abandono, mesmo que so6 afetivo, do ascendente
idoso. Embora sem previsdo especifica na enumeragdo das causas de
ingratiddo, a conclusdo resulta da simetria que é devida com a causa do
inciso IV do artigo 1.962 do mesmo Diploma Legal, atentando-se para o
fato de que tal descaso deve abranger também o aspecto emocional e
nao simplesmente material, como parece prevalecer da redacao do inciso
IV do artigo 557 do Cddigo Civil, ao referir-se a prestacao de alimentos.

Esse paralelismo entre as causas de deserdacdo, indignidade e
ingratiddo mostra-se essencial a mais ampla tutela da dignidade no
direito sucessorio, além de evitar distorgdes inexplicaveis. A titulo
ilustrativo, vale registrar que se nao houver adiantamento da legitima, o
filho deserdado ndo tera direito de suceder ao falecido. Porém, havendo
doacdo em adiantamento, o filho deserdado ndo serd obrigado a
devolvé-la integralmente em fungio da deserdagdo'®.

Valendo-se da ideia de uma (re)leitura dos institutos de direito civil a
partir dos direitos fundamentais, pode-se concluir que, havendo motivo
autorizador da deserdagdo, deve ele ser também suficiente para revogar a
liberalidade com vistas a antecipagdo de futura heranga ou mesmo impedir,
via indignidade, que alguém que viola a dignidade do autor da heranga possa
beneficiar-se com a sua sucessdo. De forma idéntica e coerente, qualquer ato
de indignidade deve comprometer a doaggo anterior, feita em adiantamento
de legitima, com a mesma forga com que compromete o direito de heranca
quando inexiste antecipacdo, excluindo o sucessor de toda e qualquer
possibilidade hereditaria. Afinal, o direito fundamental a heranga deve ceder
quando em colisdo com a dignidade da pessoa humana.

109 Essa conclusdo pode ser extraida do artigo 2.008 do CCB/02, que sujeita o deserdado
a tdo somente conferir o valor das doagdes recebidas anteriormente para o fim de repor o
que excedeu, a época da liberalidade, o que o doador poderia dispor (50% do patrimonio,
artigo 549). Vale dizer que a deserdac@o posterior ao adiantamento de legitima tem o
conddo de transformar a liberalidade feita em antecipagdo como se tivesse sido
determinada a sua saida do patriménio disponivel. Em muitos casos, pode até beneficiar o
deserdado, contrariando o propdsito de impor-lhe uma penalidade ou uma restrigéo.
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Sedimentadas as nogdes que embasam o trabalho, buscar-se-a, no
proximo capitulo, compreender a heranga necessaria sob a perspectiva dos
direitos fundamentais aparentemente colidentes, destacadamente o direito a
propriedade privada e a garantia jusfundamental a herancga, possibilitando,
assim, vislumbrar a justificacdo constitucional de sua manutencio na
integralidade, restri¢do ou extingdo no ordenamento juridico brasileiro.
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4 A LEGITIMA DOS HERDEIROS NECESSARIOS SOB A
LENTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Assentados os ambitos autébnomos de protecdo dos direitos
fundamentais a heranca e a propriedade privada, e diferenciadas as
intervengdes que os afetam em auténticas restricdes ou violagdes,
cumpre analisar agora a sucessio necessaria sob o enfoque da colisdo
entre principios fundamentais a fim de aferir sua compatibilidade com a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Inicia-se a pauta deste 0ltimo capitulo pelo resgate a nogdo de
que a transmissdo sucessoria possui intrinseca conexao com a forma de
organizagdo familiar e com o conceito de propriedade privada, cujas
trajetorias sdo marcadas por uma relagdo historica de influéncias
reciprocas. Por essa razdo, ndo se pode compreender na totalidade o
fen6meno sucessorio, muito menos a sucessdo necessaria, dissociando-o
do paradigma de familia e de propriedade privada com o qual se
relaciona e no qual se insere contextualmente.

Releva, portanto, uma analise mais detida das modificagoes
operadas na familia pela CRFB de 1988, estabelecendo, na etapa
subsequente, o imprescindivel didlogo com o contetido da propriedade
privada — também bastante alterado em relacdo as constituicdes
pregressas — na tentativa de extrair o(s) porqué(s) da introducdo do
direito a heranga no catalogo dos direitos fundamentais nessa exata
conjuntura constitucional.

Esses passos permitirdo aplicar, com maior seguranga e
embasamento teorico, a regra da proporcionalidade ao problema central
da investigacao proposta: a compatibilidade da heranga necessaria com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Apos assentada a indole da heranga necessaria sob a perspectiva
da maxima da proporcionalidade, procede-se a investigacdo de seus
principais desdobramentos no ordenamento infraconstitucional para
subsidiar a analise, sob igual pardmetro, de eventual excesso capaz de
comprometer o nucleo essencial do direito de propriedade e, assim, a
necessaria compatibilidade constitucional.

Nessa etapa do texto, perfaz-se o delineamento do paradigma
familiar proposto constitucionalmente, destacando-se os intimeros
principios formatadores de seu integral teor. Embora nio estejam
elencados no rol do artigo 5° da CRFB de 1988 como fundamentais,
pode-se vislumbrar tal caracteristica pela forma como atuam na
colmatacdo da arquitetura constitucional dedicada a familia, cuja
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relevancia social ¢é expressamente reconhecida como basilar e,
consequentemente, destinataria de tutela especial por parte do Estado.

41 A FAMILIA CONSTITUCIONAL: UMA ABORDAGEM
JUSFUNDAMENTAL

Segundo Dias (2016, p. 36), em poucos artigos da CRFB de 1988
operou-se verdadeira revolugdo no ambito do Direito de Familia
brasileiro, inaugurando-se um novo paradigma familiar fundado no afeto
e na valorizagdo de cada integrante do ente familiar, fenomeno
denominado por Lobo (1989) de (re)personalisagdo das relagdes
familiares.

Importante esclarecer que o conceito de “(re)personalizag¢do” néo
deve ser apropriado (ou melhor, desvirtuado) no sentido de culto a
pessoa, concebida esta como um ser isolado e dissociado do seu meio
social e familiar ou mesmo como uma (re)leitura do conceito liberal de
sujeito de direito de contornos egocéntricos.

O dizer de Cavichioli (2006, p. 188) bem ilustra essa preocupagdo
ao identificar a “atomizacdo liberal do ser humano na figura do sujeito
de direito” com a preconizada crenga de que o homem moderno poderia
prescindir de organizar-se solidariamente com seus pares, negando a sua
ontoldgica necessidade de comunhdo com os demais. Na visdo do autor,
a proposi¢do personalista significa reconhecer na pessoa humana uma
resultante do somatorio de todos os elementos indissocidaveis que
compdem a sua esséncia: particularidade, transcendéncia e comunhao.
Essa nova perspectiva — que transforma o “sujeito de direito” da
Modernidade em “pessoa humana” na Contemporaneidade — pode ser
associada no Brasil a dois fendmenos distintos, mas complementares: a
constitucionalizacdo do direito civil e sobretudo a normatizagdo da
dignidade da pessoa humana como vértice axioldgico da CRFB de 1988.

Segue a mesma linha Perlingieri (2002, p. 38) ao afirmar que ndo
se deve considerar o individuo como valor pré-social, abstraido da
relagdo com os outros, sendo essa visdo individualista incompativel com
os sistemas constitucionais democraticos. Ressalta que a tutela da
personalidade do individuo ndo deve ser compreendida fora da
comunidade em que vive, antes deve servir de instrumento de
construg¢do dessa comunidade para que, assim, ela possa cumprir sua
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funcdo de meio para a realiza¢do de seu fim, identificado este como o
desenvolvimento da personalidade humana''’.

De fato, a CRFB de 1988 subverteu a classica nogao civilista de
que a familia, como institui¢do, seria por si s6 destinataria de protegdo
especial, passando a conferir uma protecdo funcionalizada ao
desenvolvimento livre e democratico das pessoas que a integram, com
igual dignidade. Isso ndo significa de modo algum que a familia como
estrutura — institui¢do — tenha perdido a sua importancia. Para qualquer
sistema social que pretenda cumprir sua funcdo, a nogdo de estrutura nao
pode ser desprezada. Estrutura e fungdo sdo nogdes complementares e
essenciais a familia, especialmente no que tange a realizagdo dos
principios constitucionais. A familia, analisada no aspecto estrutural,
como corpo social ou instituicdo, tem o relevante papel de atuar na
concretizagdo das finalidades propostas constitucionalmente pelos
principios fundamentais.

Defende-se aqui que a protegdo funcionalizada a familia ndo
significa o desprezo de sua estrutura, mas sim a premissa de que esta
deva ser compativel com a realizagdo das suas fun¢des. Noronha (1988,
p- 70-72), em estudo sobre a estrutura e a fungdo do Direito, afirma a
interdependéncia entre estrutura e fungdo para o pleno desempenho de
todo e qualquer sistema social. Em razio dessa conexidade, qualquer
alteragdo na funcdo pode afetar a estrutura da instituicdo e vice-versa.
Nada impede, porém, que uma estrutura destinada a realizacdo de
determinadas fungdes anteriores mostre-se até mais propicia a satisfacao
de novas fungdes, como se pretende demonstrar ao final desse capitulo
em relagdo a legitima dos herdeiros necessarios.

Na ambiéncia constitucional de 1988, vé-se que a familia passa a
ser entendida em funcdo do ser humano — vale dizer que passa a ser
funcionalizada'!! — sobressaindo sua relevancia juridica dos valores que

110 Nas palavras de Perlingieri (2002, p. 38): “A tutela da personalidade ndo ¢ orientada
apenas aos direitos individuais pertencentes ao sujeito no seu precipuo e exclusivo
interesse, mas sim, aos direitos individuais sociais, que tém forte carga de solidariedade,
que constitui o seu pressuposto e também o seu fundamento. Eles ndo devem mais ser
entendidos como pertencentes ao individuo fora da comunidade na qual vive, mas, antes,
como instrumentos para construir uma comunidade, que se torna, assim, o meio para a
sua realiza¢ao”.

1 Perlingieri (2002) afirma que a Constituigdo italiana é marcada pelo realce dado as
comunidades intermediarias que possuem como um fim ultimo a integracdo do sujeito
por meio dos grupos sociais, como a familia, a escola, o sindicato etc. Nesse sentido,
interessa a pesquisa demonstrar a pertinéncia dessa afirmagdo ao caso estudado,
extraindo-se do caput do artigo 226 da CRFB de 1988 o relevo conferido a familia como
base da sociedade.
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se propde a satisfazer em beneficio ndo somente de uma pessoa —
muitas vezes destacada oportunisticamente do restante da
comunidade nos discursos pretensamente existenciais, mas
visivelmente de carater patrimonialista — e sim de todas as pessoas
que a integram, invocando a ideia de transcender interesses
exclusivamente de um particular. Desde esse ponto de vista, a familia
proposta constitucionalmente ndo pode ser entendida como um fim em
si mesma. Ao contrario, deve-se buscar, no nivel constitucional, os
principios que a esbogam, entendendo-os como meios de promog¢ao do
pleno desenvolvimento de todos e de cada um dos integrantes do ente
familiar, assegurando-se tal tarefa a uma estrutura competente para
tanto.

A familia nada mais é, entdo, do que o resultado da soma de
varias particularidades dotadas de dignidade pessoal e reunidas em prol
da realizagdo dos afetos e das potencialidades humanas, fungdes
compativeis com as nog¢des de transcendéncia e comunhdo, entendidas
como a capacidade de reconhecer algo mais importante do que os
interesses proprios e desejos pessoais, ndo raro sacrificados em funcao
do grupo.

4.1.1 O Principio da Dignidade Humana no Viés Familiarista:
entre a Autonomia Privada e a Solidariedade Familiar

Com respaldo nas consideragdes anteriores, a nocdo de
“(re)personalizacdo das relagdes familiares" deve ser explicada a partir
das normas jusfundamentais positivadas na Carta de 1988, responsaveis
pelo protétipo de familia a ser construido, iniciando-se pelo principio da
dignidade da pessoa humana, temperado pelos principios da autonomia
privada e da solidariedade familiar.

Muito ja se disse a respeito da norma jusfundamental da
dignidade da pessoa humana e de sua atuagdo no ordenamento como
principio — inclusive como principio fundante da Republica brasileira —
e como regra. Resta, aqui, investigar sua influéncia especifica no
contexto constitucional de familia, sem descurar de seus dbvios reflexos
no direito sucessorio.

Azevedo (2002), em retrospectiva historica acerca da expressio
“dignidade da pessoa humana”, conclui que, a despeito da concordancia
em torno da terminologia, ha um enorme desacordo sobre seu contetido.
Expressando de forma sublime o que antes fora referido como a esséncia
da pessoa humana — particularidade, transcendéncia ¢ comunhio — o
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autor propde uma complementa¢do do conceito de dignidade, cuja
citacdo direta impede a subtracdo da forga de suas palavras:

Ha hoje duas diversas concepgdes da pessoa
humana que procuram dar suporte a ideia de sua
dignidade; de um lado, ha a concepg¢do insular,
ainda dominante, fundada no homem como razao
e vontade, segundo uns, como autoconsciéncia,
segundo outros - € a concep¢do para cujo fim
queremos colaborar porque se tornou insuficiente,
- e, de outro, a concepgdo propria de um a nova
ética, fundada no homem como ser integrado a
natureza, participante especial do fluxo vital que a
perpassa ha bilhdes de anos, e cuja nota especifica
ndo estd na razdo e na vontade, que também os
animais superiores possuem, ou na
autoconsciéncia, que pelo menos os chimpanzés
também tém, e sim, em rumo inverso, na
capacidade do homem de sair de si, reconhecer no
outro um igual, usar a linguagem, dialogar e,
ainda, principalmente, na sua vocac¢do para o
amor, como entrega espiritual a outrem.
(AZEVEDO, 2002, p. 108-109).

A primeira concep¢do apontada pelo referido autor conduz,
inevitavelmente, a assimilagdo da dignidade humana como autonomia
individual, autonomia da vontade ou autonomia privada, como se requer
mais recentemente. Contudo, essa nog¢do merece um refinamento de
suma importancia para o trabalho: a necessaria distingdo entre
autonomia existencial e autonomia patrimonial.

Por referir-se a dimenséo individual, a particularidade da pessoa
humana, a autonomia existencial relaciona-se as escolhas pessoais mais
profundas de vida e as aspiragdes mais intimas do ser humano,
orientando-se & realizacdo de wvalores extrapatrimoniais e
personalissimos relevantes para o desenvolvimento pleno da
personalidade humana, razio pela qual ndo se submete a fungéo social.

Lado oposto, a vinculagdo da autonomia patrimonial a nocdo de
dignidade dependera da mediacdo dessa liberdade de atuacdo pelo
principio da solidariedade, formula pela qual a CRFB de 1988 restringe
a autonomia de disposi¢do do proprietario pela exortagdo da funcdo
social da propriedade privada.
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Nos dizeres de Teixeira (2018), a autonomia patrimonial como
afirmac¢do da dignidade humana tem por base o carater instrumental das
situagdes patrimoniais, cujo objetivo ultimo ¢ a realizagdo de uma
fungdo social — o que as coloca também a servigo da coletividade — e,
nessa extensdo, submete-as a imposi¢do de solidariedade. Diante desse
contexto, a autonomia patrimonial ndo se exerce direta e ilimitadamente,
mas, antes, deve ser restringida a partir da solidariedade. Conjuntura que
leva Teixeira (2018, p. 87) a concluir que “As situagdes patrimoniais
tém funcdo social e as existenciais, apenas funcao pessoal — se € que se
pode atribuir a elas algum tipo de funcdo”. Reforcga essa tese Sarmento
(2006) ao afirmar que a autonomia existencial ¢ protegida com muito
mais intensidade pela ordem constitucional do que a autonomia
econdmico-patrimonial.

Sob esse prisma, a autonomia patrimonial é afetada pelas esferas
da transcendéncia e da comunhdo que integram a esséncia da pessoa
humana, submetendo-se, na sua associagdo com a dignidade, a
preméncia da fung¢éo social.

Entretanto, o trago diferenciador entre a autonomia patrimonial e
a autonomia existencial ndo é usualmente observado nos textos juridicos
ou académicos, especialmente os que tratam do direito sucessorio.
Nestes, o que de mais comum (e pernicioso!) acontece € a generalizagdo
do termo “autonomia privada” e sua imediata vinculagdo a dignidade da
pessoa humana, com pretensdes de equivaléncia conceitual. Tal
digressdo normalmente facilita ou até induz a conclusdo de que a
heranca necessaria corresponde a uma grave violagdo ao direito de
propriedade e a liberdade do proprietario privado, traduzida essa na
autonomia (patrimonial!), com o sentido de dignidade, para decidir o
destino de seu patrimonio ap6s a sua morte.

Os dois tnicos trabalhos académicos encontrados sobre o tema —
um que se propde a analisar a fundamentalidade do direito a heranga,
tracando seu ambito de protecdo e as consequéncias juridicas da sua
positivagdo; e o outro que se propde a estudar a legitima sob a
perspectiva da autonomia privada do testador — padecem dessa
armadilha. A simetria das argumentagdes em desfavor da legitima ¢
perceptivel das citagdes diretas transcritas na sequéncia, com especial
destaque a autonomia patrimonial como dignidade e a submissdo do
conceito de solidariedade a uma fungdo meramente assistencialista!!2.

112 Antes de se prosseguir com o exame dos principios fundamentais de direito de familia,
convém dialogar com ambas as teses, j4 que sdo as Unicas encontradas sobre o tema
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O autor do primeiro trabalho, ao tratar da legitima dos herdeiros
necessarios sob a oOptica da colisdo entre o direito de heranga e o direito
a propriedade privada, aposta em sua inconstitucionalidade, concluindo:

(1) a heranga necessaria ¢ inconstitucional: fere o
direito a propriedade do sucedendo e ainda obsta a
realizagdo da dignidade da pessoa, seja por
impedir que ela exerca a propriedade, seja por nao
fomentar o desenvolvimento &timo da sua
personalidade, ao conferir-lhe um patrimonio, sem
haver necessidades; (2) os preceitos da heranga
legitima continuardo uteis, pois servem para 0s
casos em que a heranga voluntaria ndo acontega,
ou ndo atinja a totalidade dos bens; (3) nenhum
argumento a favor da heranga necessaria consegue
deixar de fazer men¢@o a nog¢do institucional de
familia, o que vai na contramio da tendéncia a
repersonalizacdo do direito privado; (4) os
alimentos conglobam todo o direito que uma
pessoa pode ter diante de outra, a respeito do
patriménio da que falece, em virtude do
parentesco ou do casamento com outra, fato que
esboroa a utilidade do direito hereditario
necessario (especialmente com a consagragdo da
transmissibilidade da obrigacdo alimentar, na
forma do art. 1700, do Codigo Civil); (5) a pessoa
necessitada de alimentos, em relagdo a alguém,
que faleceu, pode demandar, no prazo de dois
anos, do espolio ou dos herdeiros do hereditando,
nas forgas da heranga; (6) se o quinhao hereditario
nao for o suficiente para satisfazer as necessidade
basicas do herdeiro, este podera, nessa ordem,
voltar-se contra os demais herdeiros e contra os
beneficiarios do testamento, a fim de haver o que
for necessario para si. (GOMES, FELIPE, 2015,
p. 126).

Igualmente, com argumentos pautados na autonomia — no sentido
de dignidade — e na personalizagdo das relagdes familiares — resumindo
a heranga necessaria a um problema assistencial e de perigoso cunho

especifico da legitima, razdo por que as citagdes de ambos os trabalhos serdo feitas
diretamente para que ndo se desvirtue o exato sentido do pensamento de seus autores.
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subjetivo, o segundo autor formula uma alternativa a heranga necessaria,
conforme sintetiza:

Assim sendo, ao se fundar a legitima em
presungdes absolutas de necessidade por parte
daqueles elencados como herdeiros necessarios,
ndo se estd a respeitar a autonomia privada do
individuo, uma vez que este pode vir a sofrer
limitagdes a sua liberdade de testar sem a
correspondente justificativa na protecdo aos
membros de sua entidade familiar. E possivel,
contudo, compatibilizar a legitima com a
autonomia privada do testador. (...) Para que a
legitima respeite a autonomia privada do autor da
heranca ela ndo pode partir de situagdes
aprioristicas, como uma quota invariavel, e do
puro e simples parentesco, devendo a mesma
observar as circunstancias pessoais do autor da
heranca e de seus herdeiros necessarios. Assim
para que se possa legitimamente restringir a
liberdade de dispor, tem de se verificar, no caso
concreto, as reais necessidades do parente
supostamente protegido pela legitima e, além
disso, se de fato havia relagao familiar entre autor
da heranca e o herdeiro necessario.
(CARMINATE, 2011, p. 141-142).

Em ambos os trabalhos, as pautas da “(re)personaliza¢do” e
“(des)patrimonializacdo” das relagdes familiares sugerem a
preponderancia de uma tutela dos valores existenciais da pessoa humana
e ndo materiais. A despeito dessa fundamentacdo, os autores acabam
associando o principio da dignidade humana a autonomia patrimonial do
sucedido para, entdo, concluir pela inconstitucionalidade da legitima em
prol dos herdeiros necessarios. Exemplificativamente, tem-se na tese de
Felipe Gomes (2015, p. 156) a seguinte consideracao:

No caso da heranca necessaria, as normas
legislativas promovem uma restricdo grave ao
direito a propriedade, quando constrangem metade
do patrimdnio de uma pessoa, em virtude de ela
ter virtuais herdeiros necessarios. A justificativa
mais aceita, atualmente, para isso ¢ a prote¢do a
familia, vazada em deveres de solidariedade entre
os seus membros. Apesar de o intuito contar com
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uma base constitucional relevante, a prote¢do a
familia, os meios utilizados mostram-se
desproporcionais, pois a propriedade acaba
restringida, mesmo quando existem meios no
proprio direito de familia para solucionar a
eventual necessidade de meios para a subsisténcia
das pessoas necessitadas. Ademais, a alteracdo na
concepcdo de familia, a qual parte para uma
concep¢do em que o elemento patrimonial é cada
vez menos central nas relagdes juridicas, deveria,
para ser coerente, afastar esse ramo de direitos
hereditarios necessarios, os quais sequer levam
em conta as condi¢cdes reais de cada pessoa
envolvida.

A contradicdo ¢ invencivel. Se o que se tutela preferencialmente
sdo os direitos existenciais — dai porque se reivindicam os standarts
da personalizacdo e da despatrimonializacio —, como concluir que a
isonomia de direito sucessério entre todos filhos, sem quaisquer
discriminagdes — caso exato da garantia legitimaria como hoje ¢
concebida — possa violar a dignidade do sucedido por restringir sua
autonomia patrimonial?

Sistematicamente, os defensores da extingdo da legitima, de sua
minorag@o ou de uma atribuigdo escalonada ao grau de real necessidade
material dos sucessiveis, vinculam o direito sucessorio exclusivamente
ao aspecto patrimonial e, ao fazé-lo, incorrem em dois problemas
principais: (1) submetem o direito a heranga necessaria ao sujeito
concretamente considerado, significando que a manutencdo do instituto
deve limitar-se ao sucessor que tem necessidades materiais prementes a
serem supridas pela heranga, proposta que, além de propiciar um
pragmatismo voluntarioso, pode impedir a realizagdo dos principios
constitucionais fundamentais; e (2) enfraquecem profundamente a nogao
de solidariedade familiar, reduzindo-a a ideia de assistencialismo.

O principio da solidariedade familiar somente encontra na
assisténcia material a parentes necessitados uma similitude conceitual
quando se estd diante de situa¢do alimentar. Ai, sim, devem as
condicdes especificas dos sujeitos (concretos) passivos ser consideradas,
inclusive para a determinagdo do valor da contribuicao a ser prestada.

Diversa funcdo encerra o direito sucessorio, sem parametro no
trindbmio  possibilidade/necessidade/proporcionalidade do  direito
alimentar. A ordem da vocacdo hereditaria, destacadamente o tratamento
especial aos herdeiros necessarios, tampouco se pauta em presumidas
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necessidades que, seguindo a légica dos autores citados, possam ser
derruidas pelo sujeito concreto que apresente maior miserabilidade.
Aliés, para escapar da cilada resultante da argumentagdo ja criticada —
tanto por ser patrimonialista quanto individualista —, deve-se acrescentar
a sucessdo legitima, sobretudo a legitimaria, a dimensdo fraterna que, na
visdo de Baggio (2008), consegue traduzir melhor o sentido de
solidariedade como responsabilidade reciproca (inclusive geracional) e
ndo assistencialismo particularizado.

E, portanto, na presungdo de afeto, de interdependéncia — ndo
necessariamente econdmica, mas essencialmente animica — que se
encontra o fundamento para a ordem da vocagdo hereditaria e para a
protecdo dos herdeiros necessarios, mediante uma reserva patrimonial.
Logo, em uma aproximagao com a ideia de despatrimonializacao, poder-
se-ia dizer que a sucessdo necessaria se funda na nogdo existencial de
realizag¢do dos afetos, dos cuidados que pautam ou deveriam pautar as
relagdes entre ascendente e descendente'!’, mas, acima de tudo, na
valoriza¢do da familia como ente coletivo de fundamental importancia
para a sociedade. Valores esses que, para além da questdo material,
realizam no &ambito da personalidade humana os eclementos da
transcendéncia ¢ da comunhio, ligando os herdeiros necessarios —
bioldgicos ou ndo — por lagos que, se bem observados, desvelam as
nogoes de importancia, pertencimento e perpetuidade. Sinalizam, por
assim dizer, a existéncia de algo maior que do que a pessoa sucedida,
uma ligagdo umbilical e transcendente desses parentes, na medida em
que, nos ancestrais, estd a memoria do passado e, na descendéncia, a
esperanca do futuro!',

113 A relago conjugal, sera destinado topico especifico, em razdo das inimeras polémicas

que envolvem a matéria sucessoria nesse particular.

14 A temporalidade sempre desafiou a mente dos filésofos e da humanidade em geral.
Certamente porque a nog¢do de tempo — presente, passado e futuro — revela a medida da
existéncia humana: um comego, um meio e um fim. De certo modo, a sucessdo entre
parentes da linha reta, bioldgica ou afetiva, representa — ndo no sentido material, mas no
aspecto animico — a transcendéncia dos limites do tempo e do espaco; a pretensdo
humana de eternidade. Agostinho (1964 apud SA, 2011, p. 102) escreveu profunda
reflexdo sobre ser o tempo um lugar que habita somente na alma humana, que bem se
aplica para explicar a complexidade sucessoria, que certamente ndo se restringe a
patrimonialidade material, embora por meio dela se expresse exteriormente: “Mas o que
agora parece claro e manifesto ¢ que nem o futuro, nem o passado existem, ¢ nem se pode
dizer com propriedade, que ha trés tempos: o passado, o presente e o futuro. Talvez fosse
mais certo dizer-se: ha trés tempos: o presente do passado, o presente do presente e o
presente do futuro, porque essas trés espécies de tempos existem em nosso espirito e ndo
as vejo em outra parte. O presente do passado ¢ a memoria; o presente do presente ¢ a
intuicdo direta; o presente do futuro ¢ a esperanga”.
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No texto de Carminate (2011, p. 141-142), pode-se observar
preocupacdo com a afetividade, na passagem em que condiciona
restricdo da liberdade de disposicdo sobre o patrimdnio hereditario
verifica¢do, no caso concreto, das “[...] reais necessidades do parente
supostamente protegido pela legitima e, além disso, se de fato havia
relagdo familiar entre autor da heranca e o herdeiro necessario”. Por
relacdo familiar, entende-se referir o autor a relacdo afetiva, na medida
em que a relag@o juridica é pressuposto da vocagdo hereditaria. Nesse
sentido, a verificagdo de afeto na relagdo familiar como determinante do
direito a heranca necessaria, fora das situacdes de exclusdo estudadas no
capitulo anterior — indignidade, deserdacdo e ingratiddo —, em que o
desamor ¢ patente, afigura-se deveras perigosa sob varios pontos de
vista.

A teoria psicanalista, segundo as reflexdes de Rodrigo Pereira
(2016)'15, contribui muito para a compreensdo de que a familia como
éthos de realizagdo dos afetos e das potencialidades humanas ndo se
apresenta de modo linear: as pulsdes humanas e os limites impostos pela
cultura influenciam as relag¢des, sobretudo as familiares, de modo a
conter  permanentemente em seu seio 0 paradoxo
amor-desamor, afeto-desafeto, prazer-desprazer. Do ponto de vista da
psicanalise, a afirmagdo de que € preciso submeter a heranga legitima a
verificacdo da existéncia do afeto in concretu na relagdo parental
juridicamente estabelecida mostra-se, no minimo, precipitada, para nido
dizer antitética.

Fachin (2008, p. 120), desvelando a ambivaléncia que pode
permear o campo familiar, alerta para o perigo da apropriacdo desse
ideal como delimitador de um eventual direito sucessorio, podendo
desbordar em uma violéncia patrimonial perpetrada pela “lei do mais
forte”, que passara a impor sua vontade como regra absoluta na familia,
podendo, inclusive, condicionar o seu “amor” a subserviéncia de seus
familiares''®.

[ R ]

115 Rodrigo Pereira (2016, p. 59-77) demonstra a importdncia da introdugdo

epistemologica da Psicanalise no estudo e compreensdo do Direito, sobretudo do Direito
de Familia, afirmando que a origem de sua elaboragdo estd nos processos psiquicos da
mente humana, assim como a sua obediéncia se volta a0 mesmo espirito que o criou, em
um processo dialético. Entdo, sob a perspectiva psicanalitica, o Direito representa o limite
as pulsdes do gozo, que, por sua vez, assume dupla face — a0 mesmo tempo em que ¢
prazer, ¢ desprazer.

116 Diz Fachin (2008, p. 120): “A familia, assim, se, de um lado funda espago de afeto, de
refugio, de autonomia e de liberdade, de outra parte, instala campo propicio ao desafeto,
ao desabrigo, a subordinacdo ¢ a dependéncia. Essa ambivaléncia ¢ apropriada pelo
direito que a revela no conjunto de conceitos e categorias que se apropriam da familia. O
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Nao bastasse isso, do ponto de vista juridico, a fung@o da familia
ndo se esgota no paradigma do afeto. Paralelamente a ele, erigem-se
outros que o complementam, a exemplo dos principios da
responsabilidade e do cuidado — tanto no ambito material como
imaterial''” —, delineando, assim, a amplitude do principio de
solidariedade familiar.

Tome-se, por exemplo, a hipotese de um pai que tem trés filhos
com sua esposa e¢ um filho fora do casamento. Embora tenha
reconhecido juridicamente o filho extramatrimonial e lhe prestado os
alimentos enquanto menor, jamais constituiu com ele relagdo familiar
afetiva. Adicionem-se ao caso hipotético mais duas vicissitudes faticas
para aclarar a posicdo aqui defendida: imagine-se que esse filho
extramatrimonial, hoje ja maior, ndo possui necessidades materiais
(embora esse seja um conceito muitissimo relativo, sua adog@o permite
um contraponto importante) a serem supridas com a heranga. Some-se a
narrativa mais um elemento: o pai, sabendo que a existéncia desse filho
poderia minorar a heranga dos demais, deixa testamento dispondo-a
exclusivamente aos trés filhos matrimoniais. Nesse ponto, a ilustragdo
consegue reunir as duas circunstidncias que, na concepc¢do de Felipe
Gomes (2015) e Carminate (2011), militariam em desfavor da heranga
necessaria: auséncia de necessidade material e de relagdo afetiva com o
autor da heranga.

Registra-se que ndo apenas os autores das obras académicas
referidas, mas também outros doutrinadores, como Chaves e Rosenvald
(2015)""8, comungam do entendimento de que, na situagdo descrita
exemplificativamente — que, alids, é cotidiana na pratica —, o filho,
como sujeito concretamente considerado, ¢ capaz, ndo possuia relagdo
de afeto com o sucedido e ndo revela necessidade material que justifique

discurso fez do conceito posse e objeto de titularidade”. Na familia, segundo ele, “[...] se
instala a neurose corrosiva do ter ¢ o codigo juridico dissimula o ndo-dito. Essa violagdo
primeira ndo se faz lei mais forte apenas por meio da lei do mais forte”.

17 Como visto no capitulo anterior, o paradigma do cuidado reflete a obrigagdo dos pais
em amparar afetivamente os filhos, razdo e fundamentos das decisdes da Corte Superior
de Justiga acerca da compensagdo pecuniaria devida pelo abandono afetivo.

18 A propoésito da afirmagio, transcreve-se um trecho da obra de Chaves e Rosenvald
(2015,

p. 30-31): “Entendemos, pois, que o juiz, casuisticamente, podera acobertar com o manto
da validade e da plena eficacia o testamento celebrado pelo titular com invasdo da
legitima (ultrapassando o limite patrimonial disponivel) quando os herdeiros necessario
sdo maiores e capazes, através da derrotabilidade das normas, para permitir a realizagdo
de valores que se mostrem mais relevantes do que a protecdo de herdeiros necessarios.
Assim, resguardara a dignidade do titular, podendo dispor livremente de seu patriménio”.
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a sua participagdo sucessoria na heranga necessaria. Chaves e Rosenvald
(2015, p. 30-31), na linha da argumentacdo dos autores ja citados,
chegam a dizer que, sendo os herdeiros maiores e capazes a heranca
necessaria ¢ “derrotada” em prol de valores mais relevantes como, em
suas palavras, “[...] a dignidade do titular, podendo dispor livremente de
seu patriménio”.

Nessa ordem de consideragdo, a prevaléncia da dignidade do
sucedido — com nitido carater de autonomia patrimonial — sobre a
protecdo dos herdeiros necessarios — de natureza existencial — ignora
ndo apenas um, mas todos os principios que informam e colorem o
paradigma familiar da CRFB de 1988, destacadamente os da dignidade,
da solidariedade, da isonomia, da pluralidade das entidades familiares e,
por fim, o da democracia no seio da familia.

Os principios da dignidade e da solidariedade ja foram
devidamente relacionados ao tema desta pesquisa, concluindo-se que o
primeiro deve abranger os conceitos de autonomia patrimonial e
existencial — considerando-se o carater complexo de pessoa humana
como particularidade, transcendéncia e comunhdo —, enquanto o
segundo deve assumir, com muito mais densidade, o sentido de
fraternidade ou de responsabilidade reciproca''’, extraido da
combinagdo com os principios do afeto, do cuidado e do respeito mutuo,
ndo se limitando ao carater material, de viés assistencialista — embora
esse certamente pertenca ao seu ambito de alcance. No que concerne a
dignidade, um registro ainda se faz necessario: quando associada ao
paradigma constitucional de familia — cujas caracteristicas sdo a
personalizagdo e¢ a despatrimonializacdo —, a coeréncia impde que,
diante de uma concreta colisdo entre a dignidade existencial de um ou
alguns dos membros e a dignidade patrimonial de outro, se priorize a
dignidade pessoal.

Logo, no exemplo dado anteriormente, a validacdo de testamento
que exclua o filho extramatrimonial da sucessdo, em desrespeito a sua
legitima, mostrar-se-ia flagrantemente inconstitucional, conclusdo essa
que os proximos principios analisados auxiliardo a construir.

19" A proposito do afirmado, vale transcrever os ensinamentos de Sarlet (2015, p. 48):
“Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem,
em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a prote¢do
de grupos humanos (familia, povo, nagdo), e caracterizando-se, consequentemente, como
direitos de titularidade coletiva ou difusa”.
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4.1.2 Os Principios da Pluralidade das Relagoes Familiares, da
Isonomia e da Democracia Familiar na Justificacao
Constitucional da Legitima

Passa-se a andlise dos principios da isonomia e da democracia
familiar que, complementando o principio da pluralidade das entidades
familiares, justificam constitucionalmente a tutela da reserva legal aos
herdeiros necessarios.

Revolucionando o ordenamento juridico prévio, a CRFB de 1988
assentou o principio da pluralidade das entidades familiares, retirando
do casamento civil entre homem e mulher o monopoélio de familia
merecedora de protecdo legal.

Segundo Fachin (2008, p. 121), a familia plural, de base afetiva e
sem molduras previamente fixadas, “[...] disseca limites e possibilidades
da superagdo da vida insular [...]”, projetando uma organizagdo
conceitual desse coletivo a partir da “[...] concessdo do acesso a papéis
que abragam no horizonte do conceito, os seus concretos: filhos e pais
formam comunidades que se aglomeram em definigdes, direitos,
deveres, prazos e desvinculagdes”.

Ao enumerar exemplificativamente algumas formas de
organizagdo familiar, o artigo 226 da CRFB de 1988 assenta o
acolhimento as escolhas de vida e de conjugalidade de cada um de seus
cidaddos, reforcando o necessario respeito a autonomia existencial da
pessoa humana na configuragdo de sua propria familia. Esse importante
valor ¢ instituido pelo principio da pluralidade das entidades familiares
que, ao lado de outros principios norteadores do novo paradigma de
familia, refletem, nos dizeres de Rodrigo Pereira (2016, p. 198), “[...] a
compreensao e legitimacao de todas as formas de familia”.

Rodrigo Pereira (2016, p. 188) destaca ainda a diferenga de tutela
e intervencdo por parte do Estado naquilo que, segundo ja afirmado,
representa a esfera mais intima da pessoa, a manifestacdo exterior de sua
autonomia existencial. Conquanto a CRFB de 1988 expresse a especial
prote¢do a familia por parte do Estado, essa tutela estatal ndo pode
significar intervencdo no sentido de limitagdo dessa fundamental
competéncia para constituir sua familia nos moldes capazes de
promover felicidade e realizagdo pessoal a cada um de seus membros,

120

120 Os ministros do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceram, em decisdo undnime, a unido estavel para
casais do mesmo sexo sob o argumento de uma enumeragdo ndo taxativa do rol do art.
226 da CRFB de 1988, unica compativel com a ideia de Constitucionalismo fraternal.
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observada a dignidade de todos e a eticidade que deve pautar as relagdes
familiares.

A familia concebida sob uma perspectiva plural significa ampliar
a tutela estatal, outrora restrita ao modelo monolitico do casamento
heterossexual, a todas as formas de organizagdes familiares antes
marginalizadas pelo ordenamento juridico. Representa, nessa medida, o
alargamento do conceito juridico de familia para abarcar os diferentes
tipos de conjugalidades — monogamicas ou nao, hétero ou homoafetivas
— além de (re)fundar o estatuto juridico da filiagdo e da parentalidade no
ordenamento juridico infraconstitucional, profundamente transmudado a
partir das novas composi¢des familiares.

Exemplos de situa¢des juridicas possibilitadas com fundamento
no principio da pluralidade das entidades familiares podem ser extraidos
da tutela das relagdes entre casais do mesmo sexo, sob a forma de unido
estavel ou casamento, do recente reconhecimento da multiparentalidade
como consagracdo da dignidade existencial da pessoa cuja historia de
vida nfo se encaixa nos parametros da filiagdo tradicional de um pai e
uma mae, bem como da controversa, mas necessaria dignidade que deve
ser emprestada as relacdes estaveis plurimas, conhecidas como
poliamorosas. Muito embora essa tematica ainda provoque certa
resisténcia, notadamente porque contrasta com o que muitos entendem
como principio da monogamia, defende-se aqui que esse modelo
familiar encontra guarida no amplo conceito de familia e, por isso,
merece, igualmente, a tutela por parte do Estado e o respeito por parte
da sociedade. Afinal, o principio da pluralidade traduz-se na nogao de
alteridade. Por mais que se reconhe¢a na monogamia um principio que
serve como ordenador juridico do tipo de familia ainda preponderante na
sociedade brasileira, esse “principio” ndo pode ser tomado como um
valor autorreferente. Vale dizer que a monogamia deve ser entendida,
sob a optica da pluralidade constitucional, como um valor voltado a
realizar um tipo de escolha existencial de conjugalidade, sem prejuizo
do reconhecimento de escolhas pessoais diversas que, ndo obstante
fujam do padrdo dominante, merecem igual dignidade no meio social.

A monogamia, assim entendida, deve ser permeada pela nogao de
uma escolha ética, estabelecida consensualmente entre os integrantes de
uma determinada forma de conjugalidade, correlacionada com a
responsabilidade decorrente dessa op¢do de vida e de relacionamento
afetivo. Com essa ressalva importante, pode-se distinguir a situagdo do
relacionamento dito poliamoroso de uma relagdo extraconjugal ou
paralela ao casamento. Na familia poliamorosa, as partes
voluntariamente se unem com propdsito de realizacao afetiva de todos,
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formando uma entidade familiar coesa e solidaria, com bases éticas € a
partir da colaboragdo dos seus integrantes. Em contrapartida, na relagdo
concubinaria ou extraconjugal, a escolha originalmente feita por ambos
os conjuges ¢ traida pela conduta individual de um deles ao constituir
uma familia paralela: tal circunstancia dista ¢ muito da primeira, na
medida em que ha um inequivoco desrespeito a autonomia existencial
do conjuge enganado, sobretudo em relagdo as suas legitimas
expectativas quanto ao compromisso  reciproco,  assumido
consensualmente, em relacdo a monogamia.

O fato ¢ que tais arranjos familiares, merecedores ou nao de tutela
estatal, apresentam-se como uma realidade social, influenciando a
concepedo tradicional de parentalidade e, especificamente, de filiagdo.
Essa constatagdo deve trazer como consequéncia uma protecdo que
garanta minimamente a dignidade das pessoas provenientes de
comunidades com essa conformagdo, a fim de que ndo sejam
discriminadas ou desconsideradas na sua inteireza pelo ordenamento
juridico. Referido aspecto é o que mais interessa ao trabalho, porquanto
tem relagdo direta com a questdo da igual dignidade dos lagos parentais
— biolégicos ou afetivos, duais ou plurais (multiparentalidade) — para
efeitos sucessorios e particularmente para efeito da sucessdo necessaria.

Outra faceta do mesmo principio permite que as familias
reconstituidas — compostas por pessoas advindas de conjugalidade
anterior desfeita e seus respectivos filhos — possam formalizar
juridicamente esses novos vinculos de afeto sem prejuizo dos biologicos
ja firmados, inclusive extrajudicialmente'?’. A possibilidade de
consagrar o vinculo entre ascendente e descendente, até entdo
meramente afim, como um verdadeiro vinculo parental socioafetivo,
realiza o principio da pluralidade familiar, assentando-o ndo s6 com
base no afeto, mas na responsabilidade reciproca dele decorrente.

Um registro adicional que se faz relevante ao tema diz respeito a
facilitagdo do divércio direto, operada pela Emenda Constitucional n.
66, de 13 de julho de 2010, viabilizando uma rapida e efetiva
desconstitui¢do do vinculo matrimonial e, nesse passo, a breve
reconstrugdo da conjugalidade dos integrantes do ex-casal.
Permite-se, a partir dessa realidade social e juridica, a ilagdo de que
atualmente o modelo mais comum na sociedade brasileira ¢ o das
monogamias sucessivas. Nesse sentido, torna-se fundamental a tutela

121 0 Conselho Nacional de Justi¢a, por meio do Provimento 63, de 14 de novembro de
2017, disciplinou o reconhecimento da filiagdo socioafetiva perante os Oficios do
Registro Civil das Pessoas Naturais, admitindo a multiparentalidade.
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das situagdes engendradas pelas familias “mosaicos”, notadamente as de
cunho existencial como a possibilidade de reconhecimento parental de
base socioafetiva. Todavia, uma tutela realmente equitativa corresponde
a reconhecer a incidéncia da nova situacdo existencial em todas as
esferas juridicas dos titulares, incluindo os efeitos reflexamente
patrimoniais, como o direito a alimentos e os direitos sucessorios
reciprocos.

A sucessdo necessaria mostra-se como medida da garantia
minima de realizagdo concreta desse principio constitucional,
viabilizando na pratica o modelo verdadeiramente plural de organizagio
familiar em que os filhos, independente da origem da filiagdo, gozam de
isonomia juridica, assim como as relagdes conjugais merecam igual
dignidade de tratamento.

Abordados alguns dos aspectos mais controvertidos do principio
da pluralidade, convém seu entrecruzamento com o principio da
democracia familiar, lembrando que ambos decorrem diretamente do
estabelecimento de um Estado Democratico de Direito, com énfase na
dignidade da pessoa humana e no pluralismo da sociedade brasileira,
sendo um dos objetivos fundamentais da Republica promover o bem de
todos, sem preconceitos ou quaisquer formas de discriminagéo.

O principio da democracia familiar, por sua vez, pode ser
compreendido tanto como o respeito externo — por parte do Estado e dos
particulares, no sentido de uma obrigacdo negativa — a autonomia
existencial da pessoa humana na escolha e conformagdo da sua entidade
familiar, como também as opg¢des existenciais de cada um dos membros
do grupo familiar pelos seus demais integrantes. Tanto em um caso
como no outro, esse principio contém uma interface com o da dignidade
e o da pluralidade. De outro vértice, o principio da democracia familiar,
quando voltado ao respeito das escolhas de um dos membros pelos
demais, exige do Estado uma obrigacdo positiva normativa,
correspondente a criacdo de regras capazes de realizar na pratica esse
importante valor familiar e social. E nesse contexto que o principio da
isonomia atinge seu sentido maior na comunidade familiar, seja a
isonomia entre os cdnjuges no exercicio dos direitos e obrigacdes
decorrentes da sociedade conjugal (art. 226, § 5°, da CRFB/88), seja a
isonomia de tratamento juridico de todos os filhos, independente da
origem da filiagdo (art. 227, § 6°, da CRFB/88), ou de suas escolhas
pessoais de vida.

Em outras palavras, a garantia de tratamento isonomico reforca e
reafirma o principio democratico nas relagdes familiares, impedindo que
circunstancias faticas, como, por exemplo, ser o descendente
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prejudicado na sucessdo do ascendente em razdo da origem de sua
filiagdo — vide o caso do filho extramatrimonial referido anteriormente —
ou, ainda, ser o descendente impedido ou desencorajado a fazer certas
escolhas de vida pelo receio de afastamento da heranga em razdo do
preconceito ou arbitrariedade de seus ascendentes. Nesse sentido
também atua a legitima, impedindo que arbitrariamente o titular do
patrimdnio tome conta da vida de seus parentes proximos, determinando
suas escolhas de vida sob a ameaca de afastamento da heranga'??.

A proposito da assertiva, cumpre assinalar que, embora a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 enuncie a
igualdade de todos perante a lei no caput do artigo 5°, prefere-se, no
texto, relacionar o tratamento equitativo dos parceiros conjugais e dos
filhos a nogdo de isonomia. Em que pese o fato de as expressdes
igualdade e isonomia normalmente assumirem utilizagdo sinonimia,
entende-se haver entre ambas um traco distintivo importante ao
trabalho: a isonomia reflete sentido duplo, ou seja, além da igualdade
perante a lei, engloba, também, a igualdade na lei, referindo-se a
proibicdo de tratamento diferenciado entre pessoas pertencentes a um
mesmo grupo, por possuirem a mesma dignidade que tal szatus lhes
confere. Assim, a isonomia garantida aos participantes da sociedade
conjugal pela redagdo dada ao § 5° do art. 226 da CRFB de 1988, bem
como a isonomia juridica dos filhos contida no § 6° do mesmo artigo,
garantem-lhes os mesmos direitos (e mesmas obriga¢des) decorrentes da
posi¢do familiar que ocupam, redundando em uma igualdade perante a
lei e na lei.

Uma tltima consideragdo precisa ser reiterada: ndo se esta
afirmando que as peculiares necessidades materiais que concretamente
possam diferenciar os parentes designados como herdeiros necessarios
nao devam ser levadas em conta pelo direito. Apenas se entende que tais
condicionantes ndo devem interferir no regramento da legitima que,
como sera explanado adiante, enfeixa outros direitos fundamentais e
cumpre fun¢ao social diferente da assistencial. O fato de ser verificada a
dependéncia econdmica de parente proximo da pessoa falecida reclama,

122 Souza (2012, p. 101), ao afirmar que a sucessdio testamentaria é a que melhor se
coaduna com os interesses dos detentores da propriedade privada, passa a enumerar
algumas vantagens dela decorrentes, chamando a atengo a passagem a seguir transcrita,
porquanto claramente ilustrativa do sacrificio do principio democratico no seio da
familia: “Além disso, a possibilidade de afastar e de promover sucessiveis por testamento
cimenta em vida a estrutura de dominio dos proprietarios de bens significativos,
acentuando a dependéncia face a ele dos diversos membros do agregado familiar ou de
outros interessados”.
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em principio, o amparo do direito alimentar e/ou previdenciario. Quanto
a primeira categoria, note-se que, pelo artigo 1.700 do Coédigo Civil
vigente, a obriga¢do do finado em relacdo aos alimentandos se transmite
aos seus herdeiros até o limite das forcas da heranca, significando, no
pior cenario, a prevaléncia dessa obrigacdo de assisténcia material a
prépria sucessdo, uma vez que a totalidade da heranca pode ser
direcionada a pessoa necessitada até o seu consumo integral. Referente a
segunda proposi¢do, tem-se no direito previdenciario e no beneficio da
pensdo por morte um exemplo de aquisicdo causa mortis que nao se
confunde com a sucessdo propriamente dita. O beneficio referido busca
promover a subsisténcia das pessoas que dependiam economicamente
do falecido, amparando-as em razao da morte do provedor.

Nao se pode, portanto, confundir as finalidades especificas de
cada um dos institutos mencionados, como muitas vezes acontece na
argumentac¢do voltada a extin¢do da legitima, que, alids, ndo raramente,
envolve ideias pré-concebidas nem sempre fundamentadas juridica ou
constitucionalmente.

A titulo de ilustracdo, toma-se o rol de motivos enumerado
didaticamente por Hironaka (2019) como desabonadores da legitima na
contemporaneidade: (1) as circunstancias atuais sdo muito diferentes das
vivenciadas pela humanidade na origem do instituto (Grécia ¢ Roma
antiga), de modo a concluir que sua manuten¢do nos ordenamentos
atuais reflete a ignorancia ou a falta de reflexdo do legislador acerca dos
motivos que justificaram, em primeiro lugar, o seu surgimento; (2) ao
ponderar legitima e solidariedade sob a oOptica da reciprocidade, diz que
nem sempre o herdeiro necessario prestou solidariedade ao sucedido
durante a sua vida, sendo, portanto, desprovida de sentido a reserva em
favor desse mesmo parente, cabendo somente ao autor da heranca a
decisdo acerca do enderecamento dos seus bens para depois de sua
morte; (3) refutando o argumento de que a fungfo social da propriedade
poderia encerrar alguma relacdo com a sucessdo necessaria, diz que a
primeira deve ser aferida sempre objetivamente e ndo subjetivamente.
Nesse sentido, afirma que um herdeiro testamentario poderia vir a fazer
uso bem mais social do que um herdeiro necessario faria; e (4) por fim,
associa a sucessdo necessaria ao parasitismo social, supondo o
desinteresse dos herdeiros necessarios no desenvolvimento de atividade
econdmica enquanto esperam a morte do titular do patriménio. Citando
passagem de Orlando Gomes (2008), diz que a legitima precisa deixar
de ser uma verdadeira “fabrica de vagabundos”.

Hironaka (2019, p. 500) encerra, ressalvando da posi¢do geral
assumida quanto a extingdo da legitima a situagdo especifica dos
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herdeiros vulneraveis, como os deficientes, os menores ou os idosos,
“[...] em relacdo a quem o falecido, se vivesse, naturalmente teria dever
de sustento ou de prestar alimentos [...]” e, em clara e inescondivel
(con)fusdo entre direito alimentar e direito a sucessdo necessaria,
arremata: “Em casos assim, dever-se-4 reservar, para essas pessoas,
patriménio minimo suficiente para lhes garantir a subsisténcia digna,
devendo ser mantida (...) uma previsdo de legitima”. Note-se a
contradicdo encerrada neste ponto: como explicar que se defende
primordialmente a tutela da dignidade e a promog¢do da personalidade
humana quando, diante da situag¢do de herdeiros hipervulneraveis, como
os deficientes, os menores ou os idosos, se propde a reserva de tdo
somente o minimo existencial para subsistir, prevalecendo, em
contrapartida, a liberdade proprietaria de disposi¢do via testamento do
restante da heranga? De que forma uma atitude dessa monta pode
contribuir para a realizagdo da dignidade existencial do autor da heranca
ou, ainda, para uma concep¢do de desenvolvimento da personalidade
humana de contornos necessariamente éticos?

Tal linha de argumentacdo leva o pesquisador a investigar a real
motivacdo ou influéncia por trds das doutrinas pretensamente
“libertarias”, que propugnam ser a autonomia do testador — de
livremente dispor do seu patrimdnio para apdés a morte — uma
autonomia existencial, olvidando-se que a faculdade de determinagdo do
patriménio da pessoa para além de sua morte encerra-se na por¢do do
ter ¢ ndo do ser de sua personalidade. Esse ¢ o principal motivo da
discordancia da vertente que v€ nessa prerrogativa de disposi¢do um tipo
de promocdo da personalidade do titular do patrimdénio que, sem
embargo, ja tera deixado de existir no advento da concretizagdo de sua
ultima vontade. Refutada a tese de promogfo existencial da pessoa
humana por meio da liberdade de testar, o que serd, entdo, que esse
movimento de expressiva énfase no individuo — no sentido egoistico do
termo — defendido por parcela significativa da doutrina revela?

Ghilardi (2015, p. 15) oferece uma alternativa interessante a
compreensdo do fendmeno por meio da Analise Econdmica do Direito
(AED). Para a autora, a influéncia encoberta do mercado e do consumo
potencializado ao extremo na sociedade contempordnea —
correspondendo a era da globalizacio e da universalizacido
mercantilista — permeia todas as relagdes sociais, sem imunizar as
relacdes familiares de seus efeitos, por mais que se reafirmem as bases
afetivas dessas coletividades. Identifica, portanto, como causas
principais do mal-estar da civilizagdo no atual momento histérico “o
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consumismo exacerbado” e o “individualismo em sua fase mais
egoista”.

Com efeito, a conexdo entre a liberdade de disposi¢do patrimonial
para depois da morte do titular e a logica do mercado ¢ mais do que
evidente: revela o paradoxo dos tempos atuais em que, a despeito da
positivagdo de um niimero incomparavel de direitos fundamentais a
priorizar a dimensdo extrapatrimonial da personalidade humana,
sobretudo no seio familiar, se reificam os valores de modo a ensejar que
0 “[...] ser de nosso tempo se esgote no modo ter, e considerar que se
pode fer o ser [...]”, ou, ainda, “ser o ter e ter o ser”, como afirma Bittar
(2007, p. 9, grifo do autor). Ainda, segundo Bittar (2007, p. 9), essa
“dupla possessividade” resulta em um “duplo materialismo”, capaz de
submeter os valores a tenéncia e as coisas em geral, como se todo e
qualquer valor se encerrasse nas coisas em si mesmas.

Nessa concepgdo, o individuo assume uma posi¢do isolada da
familia e da sociedade, seguindo eclipsado pela ideia de que o
afrouxamento desses lagos lhe confere maior liberdade de escolhas
quando essas, na verdade, nada tém de livres ou de conscientes. Ao
contrario, sdo-lhes determinadas pela loégica do mercado e do consumo
que tanto melhor funciona quanto mais isolado e solitario estiver o
individuo. Essa ¢ a verdadeira contradi¢do que serve a ldgica do capital
— quanto mais “livre” dos lagos de afeto, de solidariedade e de
intersubjetividade estiver o individuo, mais dependente se torna do
mercado e do consumo para a afirma¢do de sua identidade e sensagdo de
completude, ainda que fugaz. Tal condigdo prenuncia uma “[...]
subjetividade ameagada de sogobrar sob as for¢as do mercado, distante,
portanto, da capacidade de emancipagdo” (BITTAR, 2007, p. 10) a
partir da prefalada autonomia, que no fundo ndo passa de uma
autonomia de carater exclusivamente patrimonial ou, até, nos dizeres de
Bauman (2004, p. 97), uma heteronomia.

Sob essa lente, os esforgos para desvirtuar a compreensdo da
familia redesenhada sob os auspicios dos principios fundamentais ¢ dos
standards da personalizagdo e despatrimonializagdo, transformando-os
em motes de auto-centramento egodico do individuo, podem ser
compreendidos, sem ingenuidade, como a servigo do capital'>’. Nessa
légica, convém ao mercado, e ao mercado de consumo especificamente,

123 Diz Pretto (2015, p. 57) nesse sentido: “Nesse quadro, a familia que o Cédigo Civil de
2002 regula e protege ¢ a familia democratica e igualitaria, fortalecendo a personalidade
(como individualidade) de cada pessoa que a compde. O individualismo (como egoismo)
passa a ser uma ameaga a familia, sinal de desorganizagdo familiar, passivel de
intervengao”.
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a busca incessante do individuo pelos prazeres que lhe proporcionam
felicidade instantanea e passageira, mas amenizam temporariamente sua
soliddo e seu isolamento social e familiar. O consumo assume o papel
antes desempenhado pela familia de formatar a identidade do individuo
e de embasar e orientar suas escolhas.!*

Esse fendmeno fora metaforicamente definido por Fachin (2009)
como a “sindrome da familia /ight” em uma alusdo a perda de sua
substancia e densidade, bem como das “calorias” representadas por
valores formativos familiares, chegando-se ao ponto, segundo as
palavras do autor, de beirar uma “anorexia ética” dessa nova e “leve”
familia.

Nos discursos contrarios a legitima dos herdeiros necessarios,
pode-se vislumbrar também a 16gica do capital e de seu projeto global,
cujo sucesso depende, em grande margem, da paulatina dissociagdo do
individuo de seus lacos familiares e, com isso, da desobrigacdo para
com seus respectivos parentes. Assim, o individuo, agora “liberto” das
“tradi¢cdes ultrapassadas” do direito sucessorio, pode se entregar de
corpo ¢ alma aos prazeres da tenéncia e do consumo sem a preocupacgao
com seus parentes proximos ou com sua propria familia no tempo
presente ou no futuro depois que ocorrer a sua morte. Esse individuo
hedonista e autocentrado, que passa a reivindicar autonomia plena de
disposi¢do patrimonial, exsurge como produto de uma trajetéria de
atomizagdo e desidentifica¢do de sua comunidade familiar. E sudito que
serve a um s6 mestre: o capital.

Diante da visdo pds-moderna aqui patenteada, mostra-se ainda
mais necessario o estudo e a compreensdo dos direitos e das garantias
fundamentais a sociedade, seja como for¢a contramajoritaria,
contraponto e resisténcia aos discursos dispersivos e reducionistas,
tendentes a simplificagdes de cunho patrimonialistas, seja como
parametro primordial a pautar as relagdes intersubjetivas, nascidas sob o

124 Bittar (2007, p. 21) descreve esse fendmeno com especial sensibilidade: “Nesse

sentido, como o individuo tem o seu decreto de nascimento no interior da familia, e como
nivel se socializagdo primordial, o enfraquecimento das instituicdes ligadas a identidade
familiar trazem como consequéncia a propria desestruturagdo do individuo-ele-mesmo,
pois a sensagdo de desnorte ¢ acompanhada pela duplice perspectiva, de um lado, as
pressdes por uma abertura de alternativas e possibilidades de escolha, de outro lado, o
decréscimo da capacidade de exercer com autonomia e responsabilidade escolhas, uma
vez que a orientagdo primordial parte da identidade do proprio ntcleo familiar. O
prejuizo social ¢ incomensuravel, na medida em que os efeitos em cascata sdo sucessivos
e ininterruptos.
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signo da contradi¢do entre uma economia de viés neoliberal'” e um
Estado Democratico de Direito ainda de contornos sociais.!?¢

Abalizada a importancia da realizagdo dos direitos fundamentais
em geral e, em especial, dos principios ordenadores do paradigma
familiar constitucional, avanca-se para a proxima etapa deste trabalho,
consistente em extrair do conflito entre o direito fundamental a heranga
e o direito a propriedade privada — o tipo de intervengdo realizada pela
heranga necessaria.

42 A COLISAO ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A
HERANCA E O DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA: A
HERANCA NECESSARIA COMO UMA AUTENTICA
RESTRICAO OU UMA GRAVE VIOLACAO A AUTONOMIA
PATRIMONIAL?

Nos capitulos precedentes, foram assentadas as bases tedricas que
fundamentam a regra metodologica de Alexy (2011), denominada de
maxima da proporcionalidade, bem como definido o contetido auténomo
do direito fundamental a heranca, distinguindo-o do direito a
propriedade privada, sendo, por fim, analisados temas destacados do
direito sucessorio no intuito de pavimentar o caminho que conduz a
analise da heranga necessaria sob a perspectiva de sua
constitucionalidade.

Como ja foi possivel antever, elege-se a teoria proposta por
Alexy (2011) para solucionar a indagacdo que instigou a presente
pesquisa cientifica acerca da constitucionalidade ou nio da reserva legal
em prol dos herdeiros necessarios.

Na hipotese a ser submetida a maxima da proporcionalidade, tem-
se dois direitos fundamentais — o direito a heranca e o direito a
propriedade privada — em relagdo de tensdo. A partir da concepgdo de

125 A expressdo “viés neoliberal” significa, em uma concepgdo generalista, a nogdo de
Estado minimo e de liberdade de mercado. Todavia, para efeito deste trabalho, adota-se a
conceituacdo mais especifica cunhada por Ghilardi (2015, p. 59): “O neoliberalismo ¢ um
projeto de cunho econdmico de expansdo global, com objetivo de transplantar o Estado
de bem-estar, para instituir o individualismo, a liberdade econdémica, contendo a
intervengdo estatal”.

126 Extrai-se do texto de Ghilardi (2015, p. 260) essa complexa indagagdo: “A relagdo
paradoxal e conflituosa entre os preceitos liberais e sociais ¢ de dificil solugdo e refletem
o contraste nos modos de pensar, agir e governar nao s6 a vida pessoal, familiar, social,
profissional, ou até mesmo uma nagao. Entre tantos dilemas, ndo se pode tratar o Estado
Democratico como mero coadjuvante, e ¢ dentro dessa realidade que novas formas de se
relacionar com o outro € com o mundo devem ser criadas”.
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ambito de protegcdo amplo dos direitos fundamentais, todas as posigdes
hereditarias, assim como todas as posi¢des proprietarias, sdo prima facie
tuteladas pelas respectivas normas jusfundamentais. Dito de outra
forma, considerados os ambitos de protecdo dos referidos direitos,
conclui-se que ambos, tomados em sentido absoluto, conduziriam a
juizos concretos de dever-ser reciprocamente contraditorios. Isso porque
as prerrogativas do proprietario de usar, gozar e, principalmente, de
dispor do patrimdénio integram o feixe de posigcdes prima facie
asseguradas pelo direito fundamental a propriedade privada. De igual
modo, a garantia do direito fundamental a heranga refere-se, prima
facie, a toda e qualquer posi¢do decorrente de sucessdo causa mortis,
abrangendo, nesse passo, a sucessdo legitima, a sucessdo testamentaria
e, com especial relevo ao trabalho, a sucessao necessaria. Em funcdo da
amplitude daquilo que ¢ tutelado prima facie por um e outro principio é
que ocorre o entrechoque das posi¢des jusfundamentais do titular da
propriedade privada no que tange a livre disposi¢do de seus bens em
vida e para depois de sua morte, e do sucessor necessario concernente a
reserva legal de metade da heranga, implicando em direta limitacdo da
referida autonomia patrimonial do proprietario.

Identificado o ponto de tensdo entre esses dois principios
fundamentais,
deve-se buscar solu¢do que melhor atenda ao carater de mandamento de
otimizagdo, realizando, na maxima medida possivel, tanto os valores
instituidos pelo principio relativo a heranca, quanto aos relativos a
propriedade privada.

Retomadas as nogdes elementares dos capitulos antecedentes,
passa-se ao exame das regras estabelecidas a heranga necessaria pelo
legislador ordinario a fim de perquirir sua constitucionalidade ou nao,
segundo os ditames da maxima da proporcionalidade.

O tratamento especifico!?’ da heranga necessaria no Codigo Civil
de 2002 concentra-se nos artigos 1.845 a 1.850 dos quais se destaca o
mais relevante neste momento: “Art. 1.846. Pertence aos herdeiros
necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo
a legitima” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

Com efeito, o estabelecimento dessa regra, posteriormente a
CRFB de 1988, pressupde a ponderagdo por parte do legislador

127 As consequéncias da protegdo da legitima podem ser encontradas em outros
dispositivos do Codigo Civil, notadamente os que limitam a liberdade de testar e doar
mais da metade dos bens do titular que possua herdeiros necessarios, ponto a ser
examinado na sequéncia deste trabalho.
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constituido dos valores a serem realizados concomitantemente pelos
principios da heranca e da propriedade privada'?®. A questdo a ser
respondida, entdo, é se a solu¢do encontrada no direito sucessorio a essa
“ponderagdo” realmente atende a maxima da proporcionalidade,
especialmente no que toca a realizagdo na maior medida possivel de
ambos os valores constitucionais instituidos pelos principios
conflitantes.

Evidencia-se que o instituto da heranga necessaria promove uma
grande intervengdo sobre o direito de disposicao da propriedade, prima
facie ilimitado, na medida em que torna indisponivel ao titular a metade
de seu patrimonio, impedindo-o de realizar negocios gratuitos sobre a
integralidade de seus bens, em clara afetagdo de sua autonomia privada.

A maxima da proporcionalidade deve responder se essa
intervengdo ao direito de propriedade ¢ justificada constitucionalmente
e, ainda, se é necessaria e adequada a satisfacdo do fim a ser realizado
pelo principio colidente, verificando-se, ao final, se proporcionalmente a
limitagdo do direito cedente ha a satisfacdo do outro, no caso, o
prevalente.

Parte-se da compreensdo de que o direito de livre disposi¢ao
realiza o principio da autonomia econdmico-patrimonial, significando a
liberdade de aquisicdo da propriedade privada e de sua transmissdo em
vida ou ap6s a morte, gratuita ou onerosamente por seu titular.

Em plano diverso, o direito & heranga necessaria representa a
tutela a pessoa, considerando-a na sua dimenséo particular, mas também
comunitaria e transcendente. Vale dizer que a protecdo concebida a
partir da posi¢do familiar ocupada pelo herdeiro, da qual se pressupde
relagdo de afeto, cumplicidade, responsabilidade e reciprocidade com o
sucedido, realiza os principios constitucionais orientadores do
paradigma familiar vigente, dentre eles o da solidariedade, da
afetividade, da responsabilidade e reciprocidade, da dignidade, da
pluralidade e da democracia dentro da familia.

128 Corroborando o raciocinio, tem-se na exposi¢do de motivos da Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, atual Cddigo Civil de 2002, a seguinte reflexao inicial: “Superado de vez
o individualismo, que condicionara as fontes inspiradoras do Codigo vigente,
reconhecendo-se cada vez mais que o Direito ¢ social em sua origem e em seu destino,
impondo a correlagdo concreta e dindmica dos valores coletivos com os individuais, para
que a pessoa humana seja preservada sem privilégios e exclusivismos, numa ordem
global de comum participagdo, ndo pode ser julgada temerdria, mas antes urgente e
indispensavel, a renovagdo dos codigos atuais, como uma das mais nobres e corajosas
metas de governo” (BRASIL, 2005, p. 23-24).
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Sob o enfoque do principio da propriedade privada, a livre e
irrestrita  disposi¢do do patriménio pelo titular estaria permitida,
enquanto, sob a tutela do direito a heranga, estaria proibida.

Na ponderagdo entre a liberdade proprietaria ¢ a dignidade
pessoal dos integrantes da familia, na perspectiva solidaria, reciproca e
isondmica, tem-se que o legislador ordindrio buscou otimizar a
realizagdo dos valores representados pelos principios colidentes, por
meio de uma limitagdo a autonomia do proprietario que possui herdeiros
necessarios. Ao mesmo tempo em que prioriza absolutamente a
autonomia patrimonial do proprietario caso ndo haja herdeiros
necessarios, os havendo, limita a possibilidade de disposi¢do gratuita a
metade do montante total, reservando a parte indisponivel a referida
classe de sucessores.

Mostra-se essencial examinar essa intervengdo no direito
fundamental de propriedade sob a doptica da necessidade e da adequagio.
Dois sdo os questionamentos que se deve responder para tanto: (1) a
reserva legal aos herdeiros necessarios é apta a atingir o fim proposto
pela norma jusfundamental da heranca? E, (2) haveria outra medida
menos gravosa ao direito de propriedade capaz de realizar na mesma
extensdo a finalidade do direito fundamental a heranga?

Sem maiores dificuldades, consegue-se visualizar que a reserva
legal em prol dos herdeiros necessarios satisfaz, em grande medida, o
direito fundamental a heranga. Ndo fosse por essa limitagdo a autonomia
do proprietario, este poderia, por exemplo, dispor gratuitamente de todo
o0 seu patrimonio em vida, de modo a ser aniquilada a possibilidade de
sucessdo causa mortis. Ou, de outro lado, poderia dispor de todo seu
patriménio por testamento, alijando os herdeiros necessarios da
sucessdao. Vale frisar que a autonomia patrimonial ilimitada esvaziaria
por completo o direito fundamental & heranga.

Cumprido o exame da necessidade, a maxima da adequagdo exige
que se demonstre que a medida escolhida pelo legislador nao comporta
substituicdo por outra menos gravosa ao direito de propriedade e
igualmente capaz de satisfazer a finalidade obtida com a reserva legal
aos herdeiros necessarios.

Discordando dos autores previamente citados no texto, ndo se
vislumbra medida alternativa que concomitantemente assegure o direito
fundamental a heranca e realize o paradigma constitucional de familia.
Isso porque a legitima ndo se volta exclusivamente a satisfagdo do
direito a heranga. Fosse essa a finalidade a ser alcangada pela citada
medida restritiva, de fato ndo haveria fundamento constitucional para
limitar a liberdade de testar do autor da heranga, uma vez que a norma
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jusfundamental seria perfeitamente realizada pela sucessdo
testamentaria. Nesse contexto, a regra que estabelece a legitima seria,
sem sombra de divida, inconstitucional. Todavia, a legitima cumpre
dupla finalidade: satisfazer o direito fundamental a heranca, de modo a
compatibiliza-lo com a realizacdo do modelo de familia proposto
constitucionalmente. Sob essa perspectiva, outra medida ndo atingiria
com a mesma forga e integridade os fins alcangados pela reserva legal
em favor dos herdeiros necessarios.

Segundo Felipe Gomes (2015), a obriga¢do alimentar tutelada
pelo direito de familia e a possibilidade de sua transmissdo via
sucessoria impde-se como medida substitutiva a legitima, uma vez que
realiza o fim de prote¢do aos familiares e ndo importa na limitagdo do
direito de propriedade, concluindo, com base nessa premissa, pela
inconstitucionalidade da reserva legal. A discordancia essencial desta
tese resta assentada neste trabalho, dispensando a reiteragdo dos
argumentos ja expendidos. Contudo, uma questio elementar deixa de ser
respondida pelo autor e merece ser aqui registrada: as razdes por ele
ponderadas sdo todas claramente voltadas a realizagdo do direito de
propriedade privada e da autonomia patrimonial de seu titular. Em que
pese versar seu trabalho académico sobre o direito fundamental a
heranga, a realizagdo dos valores correspondentes a essa norma
especifica aparentemente ndo chegou a ser considerada na aplicagdo da
regra da proporcionalidade. Por mais que se possa extrair de suas
conclusdes a possibilidade de sucessdo testamentaria ou voluntaria, quer
dizer, aquela que tem por fundamento a autonomia do titular do
patriménio, essa ndo decorre do ambito auténomo do direito
fundamental a heranga, mas se desdobra do ambito de prote¢do do
préprio direito fundamental a propriedade privada. Explica-se melhor.
Quando se concebe uma sucessdo exclusiva ou prioritariamente
voluntaria, realiza-se o principio da autonomia do titular do patriménio
em detrimento do principio fundamental de heranga, na medida em que
seu fundamento reside integralmente na vontade do proprietario, como
se o direito a heranga fosse uma decorréncia logica ou uma mera
garantia do direito & propriedade privada. Contrariamente, ao se
reivindicar um ambito auténomo de protecao do direito a heranga, deve-
se, por uma questdo de coeréncia, concebé-la ndo em fungdo da
autonomia patrimonial do sucedido, mas apesar dela.

A inadequacdo de suas conclusdes a regra da proporcionalidade,
ainda que denominada de “balango critico”, torna-se visivel no ponto em
que reduz a sucessdo necessaria a um mero direito alimentar, limitando
sobremaneira o direito a heranca sem a devida fundamentagdo
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constitucional. Desse ponto de vista, a supressdo da legitima, ou mesmo
a sua reduc@o, ¢ que importaria em inconstitucionalidade.

Em suma, a legitima visa a satisfacdo simultanea do direito
fundamental & heranga e dos principios instituidores da familia
constitucional, importando, em contrapartida, na limitagdo apenas
parcial da autonomia proprietaria.

O direito de propriedade, a proposito da afirmagdo, encontra na
fungdo social uma restrigdo diretamente constitucional que demonstra a
necessidade de temperamento da nocdo de autonomia econdmico-
patrimonial'® diante de valores que transcendem o individuo
proprietario, exatamente como acontece com a legitima em relagdo a
familia. Nesse sentido, entende-se a reserva legal como necessaria e
adequada a realizagdo dos fins constitucionalmente visados.

Por fim, em termos de sopesamento, vé-se que a reducdo da
disponibilidade proprietaria se d4 na exata medida da realizagdo da
sucessdo necessaria e, ainda, da concretizagdo do modelo de familia
plural, democratica, isonomica e solidaria. Inexiste, assim, qualquer
excesso passivel de inconstitucionalidade. Vértice oposto, na hipdtese
da extingdo da legitima, estar-se-ia satisfazendo integralmente o direito
de propriedade em prejuizo do direito fundamental a heranca necessaria
de certos parentes que, como visto, configura importante elemento do
ordenamento juridico para a realizagdo do paradigma familiar
constitucional.

Considerando todas as etapas do processo de ponderacgdo, pode-se
concluir que a reserva necessaria ou a legitima corresponde a uma
auténtica restri¢do ao direito de propriedade, porquanto reflete limitagdo
justificada constitucionalmente e ndo apenas na norma jusfundamental
asseguradora da heranga, mas, sobretudo, nos principios orientadores do
paradigma familiar na CRFB de 1988.

Definida a legitima como auténtica restricdo ao direito de
propriedade, convém examinar, também sob a Optica da
constitucionalidade, a ampliagdo do rol de herdeiros necessarios pelo

129° Ao definir a autonomia privada como um principio geral de direito, com natureza
constitucional e at¢é mesmo de direito fundamental, Nalin (2011, p. 40-14) afirma que, a
cada nova Constitui¢do, ele aparece plasmado nos moldes do respectivo texto
constitucional. Nesse sentido, defende o autor que em uma ordem constitucional
democratica, como a de 1988, o principio da autonomia individual deve encontrar uma
forma de adequar o transito juridico ao primado da justica social, privilegiando o aspecto
positivo de sua limitagdo, entendida como fungdo promocional na ambiéncia
constitucional, de cunho marcadamente solidaristico.
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legislador civil de 2002, correspondendo a uma proporcional diminuigao
da autonomia proprietaria.

4.3 O NOVO PERFIL DE CONJUGALIDADE E O STATUS DE
HERDEIRO NECESSARIO DOS PARCEIROS AFETIVOS:
UMA ABORDAGEM PROSPECTIVA

A inclusdo do cOnjuge sobrevivente no rol de herdeiros
necessarios representa uma novidade no ordenamento juridico brasileiro,
visto que, no Codigo Civil de 1916, tal posicdo era garantida
exclusivamente aos parentes em linha reta: descendentes e ascendentes.

Segundo a justificativa oficial, extraida da exposi¢do de motivos
do Coédigo Civil de 2002, o cOnjuge sobrevivente passa a integrar a
categoria de herdeiro necessario, podendo, em alguns casos, concorrer
com os descendentes — conforme o regime matrimonial de bens do
casamento com o falecido — e em qualquer hipdtese com os ascendentes,
em razdo da alteragdo do regime legal'*® de comunhdo universal para
comunhdo parcial de bens'3!.

Note-se que a modificacdo do regime legal de bens ndo é um
acontecimento recente no pais, tampouco contemporaneo a aprovagao
da atual codificag@o civil. A passagem do regime legal de comunhao
universal para comunhao parcial de bens coincide com a introducao do
divércio no Brasil, por meio da Emenda Constitucional n. 09, de 28 de
junho de 1977. Com efeito, a substituicdo deu-se por intermédio da Lei
n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que, com o proposito de
regulamentar o divorcio e tragar novos parametros a separacao judicial,
acabou alterando a previsdo de regime legal do artigo 258 do Codigo

130 Entende-se por regime legal ou supletivo aquele que incide na regulamentagdo das
relagdes patrimoniais do casal na auséncia ou lacuna do pacto antenupcial/contrato de
convivéncia. Atualmente, o regime da comunhéo parcial de bens ¢ o regime legal tanto
para o casamento como para a unido estavel, em conformidade com os arts. 1.640 e 1.725
do CCB/02.

131 Da exposigdo dos motivos ensejadores da inclusdo do conjuge sobrevivente no rol de
herdeiros necessarios € em concorréncia com descendentes e ascendentes no CCB/02, 1é-
se: “seria, com efeito, injustificado passar do regime da comunh@o universal, que importa
a comunicagdo de todos os bens presentes ¢ futuros dos conjuges, para o regime da
comunhdo parcial, sem se atribuir ao conjuge supérstite o direito de concorrer com
descendentes e ascendentes. Para tal fim, passou o conjuge a ser considerado herdeiro
necessario, com todas as cautelas e limitagdes compreensiveis em questio tdo delicada e
relevante, a qual comporta diversas hipdteses que exigiram tratamento legal distinto”.
(BRASIL, 2005, p. 57).
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Civil de 1916'32. Essa observagio, em particular, ¢ feita no intuito de
registrar que, a despeito da aprovagdo em 2002 do atual Coédigo Civil,
nao se desconhece o fato de tratar-se de um projeto da década de 1970,
cujo texto, depois de revisado, atualizado — pretensamente em
consonincia a CRFB de 1988 — ¢ aprovado, passou a vigorar no pais a
partir de 2003. Tal circunstincia sinaliza o cuidado redobrado que a
analise do dispositivo em comento deve receber, observado, com
especial relevancia, o atual paradigma familiar constitucional.

Da comparagdo entre os regimes, tem-se nitida a diferenca: na
comunhdo universal de bens, comunicam-se os bens anteriores ao
casamento e os adquiridos posteriormente a qualquer titulo, salvo as
excegdes legais, enquanto, no regime da comunhdo parcial, a regra é a
comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do casamento e a titulo
ONeroso.

Na arquitetura juridica do Coédigo de 1916, havia plena
compatibilidade entre o regime legal da comunh@o universal de bens e a
sucessdo necessaria em favor de descendentes e ascendentes. Isso
porque ao conjuge sobrevivente normalmente cabia, pelo falecimento de
seu consorte € em razao do regime de comunhdo universal de bens, a
metade de todo o patrimonio, até entdo, de titularidade do casal. Além
disso, a comunicagdo de todos os bens entre os conjuges, constituindo
uma Unica e indivisa massa patrimonial, coadunava-se perfeitamente
bem com a indissolubilidade voluntaria do casamento.

O regime legal da comunhdo universal afigurava-se, pois,
adequado a percepcdo de perenidade decorrente do casamento que
conhecia seu fim somente com a morte, deixando o sobrevivente, por
ocasido desta, amparado pela meagdo de todo patrimonio comum. Vale
o registro de que, nessa conjuntura, uma protecdo sucessOria mais
extensa seria realmente excessiva.

Entretanto, a estruturagdo legal que concebia a posi¢do sucessoria
do conjuge a partir do regime de comunhdo universal de bens comega a
ruir no instante em que ¢ introduzido o divércio no pais e alterado o
regime legal de bens entre os conjuges, novidades causadoras de certo
desconforto e desconfianga em grande parcela da populagio'>.

132 «“Art. 50 - Sdo introduzidas no Cédigo Civil as alteragdes seguintes: “[...] 7) Art. 258 -
Nio havendo convengdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, o
regime de comunhio parcial." (BRASIL. LEI DO DIVORCIO,1977).

133 Segundo o relato histérico de Delgado (2017, p. 1, grifo do autor), “o caminho até o
divércio foi extremamente arduo, uma verdadeira ‘batalha’, na célebre expressdo
consagrada na obra de Arruda Camara. Os principais combatentes dessa batalha sempre
foram os setores ligados a Igreja Catdlica. Nas trincheiras divorcistas ndo se pode deixar



163

Sdo compreensiveis, entdo, os motivos que levaram o legislador
do projeto de Codigo Civil de 2002 a “compensar” o conjuge
sobrevivente, alcando-o a posi¢do de herdeiro necessario e permitindo-
lhe concorrer na sucessdo do finado com descendentes — em certos
regimes de bens — ¢ com ascendentes. A preocupagdo mais premente
dessa época era ndo permitir que o coOnjuge sobrevivente ficasse
desamparado com a morte de seu consorte. O regime da comunhdo
parcial de bens confere grande margem de patrimonio particular, ou
seja, de bens ndo comunicdveis no casamento, de modo que
hipoteticamente permitiria que os villivos se vissem sem meagao ou
sucessdo — caso houvesse descendente, ascendente ou testamento — em
um momento de extrema fragilidade emocional, potencializado pela
eventual insuficiéncia econdmica. Assim, esse pano de fundo motivou a
alteracdo radical da ordem da vocacdo hereditaria no Codigo Civil de
2002.

Conquanto fosse a proposta absolutamente justificavel na
conjuntura da sociedade brasileira do final da década de 1970, inicio dos
anos 1980, ainda marcada pela convicgdo de sacralidade do casamento —
responsavel por estigmatizar o divorcio — e pela hierarquia sexual a
dimensionar o carater patriarcal da familia, ao tempo em que o Coédigo
Civil de 2002 ¢é aprovado e passa a vigorar encontra outra realidade
social, sobretudo familiar. Mais ainda: encontra uma ordem
constitucional absoluta e radicalmente diversa daquela que serviu de
berg¢o a sua elaboragao.

Dentre as principais caracteristicas dessa nova ambiéncia juridica
e social da familia destacam-se a isonomia conjugal, reconhecida
inclusive em sede constitucional, a liberdade cada vez mais acentuada
para contrair e para dissolver o matrimonio, a possibilidade de optar pela
unido estavel na constituicdo de conjugalidade, enfim, uma verdadeira
revolugdo em poucas décadas.

Interessa aqui reiterar que a flexibilizagdo do divorcio —
inicialmente com redugdo de prazos para a sua obtencdo, seguida da
viabilidade de obté-lo extrajudicialmente, culminando com a supressdo
de quaisquer prazos ou requisitos a sua decretacdo — demonstra, na
expressdo utilizada por Bauman (2004), a “liquidez” do vinculo

de fazer alusdo ao deputado e senador fluminense Nelson Carneiro. Hoje, ¢ dificil
acreditar, mas se dizia que o divorcio ‘dissolvia a familia’, ‘reduzia a natalidade’,
‘aumentava o aborto e a criminalidade infantil’, ‘comprometia a educacdo dos filhos, pela
ruina da autoridade paterna e da piedade filial’. O divércio era sintoma da decadéncia e
do egoismo social, dizia o padre Leonel Franca, em obra que se tornou famosa nos anos
1950”.
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conjugal na contemporaneidade. Sem destoar do casamento, na unido
estavel é também visivel a nocdo de transitoriedade, razdo por que se
afirmou antes ser a monogamia o modelo ainda dominante de
organizagdo conjugal, porém de forma sucessiva, ou seja, tem-se
atualmente nas monogamias sucessivas o modelo predominante de
conjugalidade.

Evidentemente que a nova parametrizacdo das relagdes amorosas
impde mudangas no modo de conceber esse compromisso que, como se
sabe, ndo mais ¢ assumido “até que a morte os separe”, mas “até que o
afeto acabe”. Na perspectiva de Nahas (2018), a ampla liberdade de
casar, permanecer casado ou descasar deve corresponder a um
proporcional alargamento da autonomia das partes na delimitacdo das
consequéncias juridicas — patrimoniais ou ndo — decorrentes desses
vinculos.

Consoante o novo modelo familiar, o pacto antenupcial e o
contrato de convivéncia devem ser entendidos como o exercicio
paritario da autonomia das partes envolvidas, cujas vontades convergem
naquele dado momento e naquela dada dire¢do. Afora poucas excegoes,
nao ha praticamente matéria que deva ser rechagada aprioristicamente
do acordo entre cOnjuges e companheiros na regulacdo de seus
patrimdnios ou de certos aspectos referentes as suas personalidades,
como o nome, a deliberacdo do inicio da convivéncia ¢ até mesmo a
introducdo de clausula respeitante ao direito de privacidade de um deles
ou de ambos, conforme Nahas (2018).

Assim, o horizonte em matéria de autonomia na pactuagdo dos
efeitos da conjugalidade se ampliou sensivelmente nos ultimos anos e,
arrisca-se dizer, devera ser ampliado ainda mais doravante.

Diante de uma configuracdo social e familiar bem diversa da
idealizada pelo legislador do projeto de Codigo Civil de 2002, porém
bastante aproximada do paradigma da CRFB de 1988, a questdo a
desvendar, sob o enfoque da compatibilidade constitucional, diz respeito
a posicao sucessoria conferida ao conjuge sobrevivente pela regra do
artigo 1.845 do mesmo Diploma Civil.

Com efeito, a introdugdo do conjuge sobrevivente no rol de
herdeiros necessarios enseja dois aspectos muito importantes a serem
esquadrinhados na analise do problema. O primeiro diz respeito ao fato
de a heranga necessaria traduzir-se em uma reserva legal sobre o
patriménio do titular, que deixa de poder livre e gratuitamente dispor de
seus bens em vida ou em razdo de sua morte. Nesse sentido, a regra que
abriga o conjuge no amago da heranga necessaria promove nova
intervencao ao direito de propriedade privada, limitando um pouco mais
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a autonomia patrimonial de quem, a despeito de ndo ter parentes em
linha reta, contrai casamento. Logo, pelo simples fato de estar casado,
qualquer que seja o regime de bens, o proprietario perde o poder de
disposi¢do gratuita sobre a metade de seu patriménio. E, mais, na esteira
dessa preocupagdo, segue a de eventual alargamento dessa limitacao a
propriedade privada caso estendida a posi¢ao de herdeiro necessario aos
companheiros.

Por mais que o artigo 1.845 do CCB/02 refira-se expressamente
aos coénjuges como herdeiros necessarios, em razdo da decisdo do
Supremo Tribunal Federal'3* equiparando os institutos do casamento e
da unido estavel para efeitos sucessorios, com aplica¢do indistinta da
ordem de vocacdo hereditaria disposta no art. 1.829 a ambos os casos,
pode-se inferir a derivagdo desse status também aos companheiros.
Afinal, as argumentagdes constitucionais expendida nos votos dos
ministros tratam dos principios da pluralidade e da isonomia, partindo
da premissa de que a distingdo das entidades familiares significa um
retrocesso ou uma protec¢do insuficiente a unido estavel'3s.

Nao obstante a compreensdo de que se deva dispensar tratamento
equitativo ao casamento ¢ a unido estavel, exceto se houver situacdo
fatica que diferencie os institutos, o questionamento mais relevante a ser
feito € se a posigdo de herdeiro necessario de conjuges e companheiros
pode ser constitucionalmente sustentada.

Diferentemente do que ocorre com o vinculo parental entre
descendentes e ascendentes, a relagdo conjugal estavel, seja no
casamento ou na convivéncia, decorre de uma escolha das partes,
exatamente nos termos em que antes se tratou da autonomia existencial,
ou seja, reflete opcdo de vida e de forma de constituicdo de familia.
Ainda, de modo semelhante, ao escolher formar uma familia, a pessoa
tem a prerrogativa/competéncia de exercer sua autonomia patrimonial
optando por um regime de bens ou mesmo deixando de fazé-lo. Tanto o
pacto antenupcial como o contrato de convivéncia, para citar apenas os
arranjos familiares mais comuns, t€m a funcdo de fazer convergir,
sobretudo as autonomias patrimoniais das partes, especificando de que
maneira e em que grau elas se dispdem a compartilhar seus bens e seus

134 Conforme tratado no capitulo anterior, o RE 878694 assentou a inconstitucionalidade
do art. 1.790 do CCB/02, determinando a aplicagdo do art. 1.829 a cOnjuges e
companheiros.

135 Nesse sentido, destaca-se a posi¢io defendida por Tartuce (2018, p. 34), seguido por
diversos outros doutrinadores por ele referenciados. No mesmo sentido, apontando para o
entendimento da qualidade de herdeiros necessarios dos companheiros, tem-se o artigo de
Barboza (2019, p. 503-512).
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rendimentos, dando a medida da solidariedade que se comprometem a
assumir, sem, € claro, por em risco o dever de assisténcia material, insito
aos vinculos conjugais. Consequentemente, no embate entre o direito
fundamental de propriedade e o direito fundamental a heranga
necessaria de conjuges e companheiros, a situagdo torna-se mais
nebulosa ao passo que o direito a legitima do conjuge ou companheiro
sobrevivente nio colide apenas com o direito de propriedade privada do
sucedido, mas sobretudo com o direito a heranca de descendentes ou
ascendentes, que passam a suportar importante limitacdo hereditaria em
razdo da aludida concorréncia inaugurada no artigo 1.829 do Codigo
Civil de 2002. E, diante desse conflito, pelas razdes ja invocadas no
titulo antecedente, o direito a legitima dos conjuges e companheiros
tenderia a ceder diante do direito fundamental a heranga dos parentes em
linha reta, notadamente quando alinhado ao direito de propriedade
privada, manifestado pela autonomia patrimonial do autor da heranca —
caso bastante comum de pessoa que se casa na maturidade sem
pretender que tal unifo prejudique o direito sucessorio da descendéncia
de leito anterior.

A posicdo de herdeiro necessario das pessoas ligadas pela
conjugalidade e sua concorréncia com a classe dos descendentes e
ascendentes merece, portanto, um refinamento essencial, passivel, qui¢a,
de harmonizar o aparente confronto.

Interessante observar que nio apenas o artigo 1.845 do CCB/02
inovou ao introduzir o conjuge como herdeiro necessario, mas também o
fez o artigo 1.829 do mesmo Diploma ao alterar a ordem de vocagdo
hereditaria do Codigo Civil de 1916 — de preferéncia dos herdeiros
mais proéximos e exclusdo dos mais remotos — na qual era reservada ao
cOnjuge sobrevivente a terceira posicao, sucedendo ao falecido somente
na auséncia de descendentes e ascendentes. Na determinagdo da ordem
sucessoria do artigo 1.829, tem-se no inciso I a concorréncia do conjuge
ou companheiro com os descendentes quanto aos bens particulares do
falecido, enquanto no inciso II a concorréncia sobre todo o patriménio
do sucedido com os ascendentes. Somente no inciso III o conjuge ou
convivente sobrevivo ¢ chamado a receber a universalidade da heranca,
por ndo haver descendentes e ascendentes.

Madaleno (2018)'3¢ possui interessante opinido sobre essa
concorréncia, dizendo-a mera evolu¢do do anterior sistema de 1916,

136 Nas palavras de Madaleno (2018, p. 61): “A concorréncia sucessoria reflete tipico
direito vidual e ndo se confunde com o direito sucessério puro, que € reservado ao
conjuge ou convivente e com direito a legitima intangivel e sucessivel, somente quando
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referindo-a como um direito familiar de indole assistencial, estratificado
na codificagdo revogada sob a forma de direito real de habitaciao ou
usufruto vidual. De cunho eminentemente familiar — e ndo sucessério
—, tais institutos refletiam precipuamente a preocupagao assistencial com
0 sobrevivo, traduzindo-se em direito real de habitagdo — quando o
regime de casamento fosse o de comunhdo universal ou usufruto de Y4
(concorrendo com descendentes) ou % (concorrendo com ascendentes)
dos bens do falecido quando o regime fosse qualquer outro.

Realmente, ndo se deve confundir a posicdo de herdeiro
necessario do conjuge ou companheiro com a sua inser¢do concorrencial
com descendentes e ascendentes na ordem da vocagdo hereditaria.
Assiste razdo ao referido autor quando afirma que submeter o direito do
cdnjuge em concorréncia com descendentes a certos regimes de bens ou
mesmo vincular a quantificagdo de seu quinhdo a origem e niimero dos
descendentes com os quais concorre ¢ o suficiente para extrair dessa
condigdo seu carater assistencial que nega feigdo sucessoria ao beneficio
legal da concorréncia, dentre outros motivos, pela regra da
intangibilidade da legitima (art. 1.846, CCB/02). Lado outro, na
concorréncia com ascendentes a determinagdo de 1/3 ou de metade do
patriménio hereditario parece reeditar, ainda que tratando agora de
titularidade e ndo mais de direito real sobre coisa alheia, a regra
protetiva do usufruto vidual do Codigo Civil revogado.

Corroborando-se as reflexdes de Madaleno (2018), entende-se
que a concorréncia tanto com descendentes quanto com ascendentes
pode ser tranquilamente afastada por pacto antenupcial ou contrato de
convivéncia.

Vale dizer que, em concorréncia com os parentes em linha reta, o
direito das pessoas com vinculo de conjugalidade ndo corresponde a
heranga necessaria, mas a direito de natureza familiarista ¢ assistencial,
sendo, portanto, perfeitamente licita aos nubentes a sua disposi¢do em
pacto, sem incidir na regra do art. artigo 426 do CCB/02, que veda o
contrato versando sobre heranga de pessoa viva.

Igualmente, sob a feigdo de direito assistencial ¢ em razdo da
conjugalidade refletir um vinculo adquirido de forma voluntaria e
consensual, pressupondo-se capacidade e igualdade das partes
contraentes, entende-se possivel a convengdo de renuncia da
concorréncia sucessoria com os parentes em linha reta do sucedido, sem
importar em ofensa a intangibilidade da legitima. Ainda que tal

convocado na terceira e rigorosa ordem da vocacdo hereditaria, obedecendo fielmente a
hierarquia das classes de chamamento a heranca”.
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entendimento ndo prospere, também sob a Optica da regra da
proporcionalidade, poder-se-ia sustentar a cedéncia do direito sucessorio
dos parceiros conjugais diante do direito a heranca dos descendentes e
ascendentes e da autonomia patrimonial do conjuge sucedido.

Retomando-se, pois, a perspectiva constitucional, vé-se que, na
hipotese da concorréncia com os parentes em linha reta do sucedido,
caso entendido o direito dos conjuges ¢ companheiros como sucessorio,
este colide ndo apenas com a propriedade privada e autonomia
patrimonial do outro conjuge, mas com o direito fundamental & heranca
dos descendentes e ascendentes, limitando-o consideravelmente.
Somam-se, assim, duas fortes razdes de ordem juridica as de ordem
faticas para considerar essa limitagdo inconstitucional. Ainda, nesse
manancial de fundamentos, ndo se deve olvidar que o paradigma
familiar da CRFB de 1988 se assenta na isonomia juridica entre os
conjuges e companheiros, ndo sendo mais compativeis regras protetivas
absolutas, que tinham como premissa a fragilidade e a dependéncia
econdmica do sexo feminino em contraponto a preponderancia do
marido como chefe da sociedade conjugal.

Todavia, o mais importante aqui € perceber que tanto a
concorréncia sucessoria com os parentes em linha reta do conjuge
falecido como a propria condi¢do de “herdeiro necessario” de conjuge
ou companheiro sobrevivo devem ser tomadas como regra geral, ou seja,
valer na falta de um ajuste de vontades em convengdo antenupcial ou
contrato de convivéncia que disponha em sentido contrario.

Note-se que, quanto maior for a ingeréncia do Estado na
autonomia patrimonial dos conjuges e companheiros, mais provavel que
acabe significando uma limitag@o injustificavel na autonomia existencial
das partes, visto que podem deixar de constituir uma relagdo afetiva
estavel em razdo das consequéncias patrimoniais indesejaveis e
incontornaveis pelo acordo de vontades.

Registra-se, por oportuno, que em Portugal a Lei n. 48, de 14 de
agosto de 2018, alterando o Codigo Civil Portugués em vigor, passou a
permitir a rentincia reciproca da condi¢do de herdeiro necessario em
convengdo antenupcial, desde que o regime escolhido seja o de
separagio de bens'?.

137 Dispde o artigo 1700° do Codigo Civil Portugués em vigor, que trata das convengdes

antenupciais licitas, ou melhor, das “Disposi¢des por morte consideradas licitas™: “1. A
convengao antenupcial pode conter:

a) A institui¢do de herdeiro ou a nomeagdo de legatario em favor de qualquer dos
esposados, feita pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos lugares
respectivos;



169

Congquanto pareca consentaneo evitar-se a sucessdo necessaria do
cOnjuge sobrevivente na hipdtese de também ser obstada a meagdo, em
razdo do regime de separagdo de bens, tal imposi¢do ndo se mostra de
todo logica. E que muitas vezes o que se pretende evitar com a
incomunicabilidade dos bens ¢ uma eventual partilha do patriménio em
caso de dissolucdo em vida. Porém, na hipdtese de a relagdo conjugal
durar até a morte de um deles, essa premissa ndo mais se sustenta. Tanto
isso ¢ verdade que no proprio artigo 1719° do Cddigo Civil Portugués se
admite a possibilidade de pactuar a partilha por morte de um dos
conjuges sob o regime da comunhdo universal de bens, qualquer que
tenha sido o regime de opgéo do casal'®.

Segundo Madaleno (2018), o pacto antenupcial e o contrato de
convivéncia servem para antecipar os efeitos, precipuamente materiais,
da ruptura conjugal, evitando as incertezas futuras ao tornar claros os
direitos de um e de outro parceiro. Nessa linha de raciocinio, a ampla
margem de liberdade as partes para disciplinar suas relagdes
patrimoniais na eventual dissolugdo em vida ndo é compativel com a
limita¢do da autonomia imposta nas disposi¢des que visam regulamentar
os efeitos patrimoniais da ruptura por morte. Mais importante ainda: nao
ha fundamento constitucional a limitagdo da autonomia patrimonial dos
cOnjuges e companheiros na contratagdo do que lhes aprouver em
matéria de comunicagdo ou nao de seus bens e de transmissdo ou nao
desses bens em razdo de sua morte. Ao contrario, todo o arcabougo

b) A institui¢gdo de herdeiro ou a nomeagdo de legatario em favor de terceiro, feita por
qualquer dos esposados.

¢) A rentincia reciproca a condi¢do de herdeiro legitimario do outro conjuge.

[...] 3. A estipulagdo referida na alinea c¢) do n.° 1 apenas ¢ admitida caso o regime de
bens, convencional ou imperativo, seja o da separagio”.

Complementa essa regra a do artigo 1707°-A, que trata do “Regime da rentncia a
condi¢do de herdeiro”:

“1. A rentincia pode ser condicionada a sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis de qualquer
classe, bem como de outras pessoas, nos termos do artigo 1713.°, ndo sendo necessario
que a condigdo seja reciproca.

2. A renuncia apenas afeta a posigdo sucessOria do conjuge, ndo prejudicando
designadamente o direito a alimentos do conjuge sobrevivo, previsto no artigo 2018.°,
nem as prestagdes sociais por morte”. (PORTUGAL. CODIGO CIVIL, 2013).

138 Artigo 1719° do Cédigo Civil Portugués vigente (Partilha segundo regimes nio
convencionados):

“1. E permitido aos esposados convencionar, para o caso de dissolugdo do casamento por
morte de um dos conjuges, quando haja descendentes comuns, que a partilha dos bens se
faga segundo o regime da comunhdo geral, seja qual for o regime adoptado.

2. O disposto no numero anterior ndo prejudica os direitos de terceiro na liquidagdo do
passivo”. (PORTUGAL. CODIGO CIVIL, 2013).
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constitucional familiar é propicio para albergar a plena autonomia do
casal para livremente deliberar sobre as regras patrimoniais que
incidirdo durante o casamento e, principalmente, na hipdtese de
sucessdo, desde que ndo prejudique a legitima dos demais herdeiros
necessarios.

Pela complexidade da matéria, as conclusdes alcancadas neste
ponto merecem ser compendiadas: (1) o direito concorrencial do
cdnjuge ou companheiro com descendentes e ascendentes nio reflete um
direito sucessorio, propriamente dito, muito menos referente a legitima,
apresentando-se como uma releitura do direito assistencial do usufruto
vidual; (2) em razdo dessa natureza, o direito concorrencial pode, assim
como o direito real de habitagdo do sobrevivo, ser objeto de deliberagdo
em pacto antenupcial ou em contrato de convivéncia, sem ferir a
intangibilidade da legitima; (3) de outro lado, caso se entenda tratar de
verdadeiro direito sucessorio conferido aos parceiros conjugais e,
portanto, impassivel de deliberacdo contratual por parte destes, ndo é
dificil demonstrar sua incompatibilidade com a CRFB de 1988. A
aplicagdo da regra da proporcionalidade a hipotese conduz a essa
conclusdo, porquanto os dispositivos em exame ferem, a um s6 tempo, o
direito fundamental a heranga dos demais herdeiros necessarios
(descendentes e ascendentes) e o principio da autonomia patrimonial
nao s6 do sucedido, mas também do préprio sobrevivo, desrespeitando,
indiretamente, o paradigma conjugal fundado na isonomia, na liberdade
e na responsabilidade dos e entre os pares; e (4) o mesmo se diga em
relacdo a posicao de herdeiro necessario, assumida em terceiro lugar na
ordem de preferéncia do inciso III do artigo 1.829 do CCB/02, ou seja,
na falta de descendentes e ascendentes. Vale reiterar que a
inconstitucionalidade decorreria ndo da sua previsdo, mas da
impossibilidade de disposicao desse direito sucessorio por parte dos
conjuges e companheiros em contrato escrito ou pacto antenupcial. Na
espécie, tal inconstitucionalidade estaria localizada na imposicao legal
da posicao de herdeiro necessario ao conjuge ou companheiro, em
clara afronta & autonomia patrimonial ndo s6 de um deles, mas de
ambos. Esta-se diante de intervengao estatal que afronta gravemente — e
sem justificativa constitucional bastante — a autonomia patrimonial do
casal, cujas consequéncias podem transcender aos aspectos economico-
patrimoniais, chegando a significar uma ingeréncia na autonomia
existencial de escolher formar ou ndo uma relagao conjugal estavel.

Vencido o tdpico concernente a sucessio legitimaria de conjuges
e companheiros que, sem embargo da construgdo teorica aqui defendida,
se admite como matéria de dificil pacificagdo no horizonte proximo do
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direito sucessoério, resta ao trabalho examinar as principais
consequéncias da legitima no ordenamento civil, sob a perspectiva da
natureza juridica das limitagdes dela decorrentes.

4.4 REPERCUSSOES DA LEGITIMA NO DIREITO
INFRACONSTITUCIONAL.: RESTRICOES ou
INCONSTITUCIONALIDADES?

Partindo do pressuposto de que a reserva legal conferida por lei
aos descendentes e ascendentes (em relagdo aos parceiros conjugais se
propde tratamento diferenciado) configura ndo apenas uma garantia de
direito patrimonial, como também reflete e concretiza principios
estruturantes estampados na CRFB de 1988, a exemplo do direito
fundamental a heranga (art. 5°, inciso XXX), do primado da isonomia
entre os filhos (art. 227, § 6°), além de fundar-se no ideal de
solidariedade familiar e dignidade da pessoa humana, analisar-se-4, a
seguir, as limita¢cdes impostas ao direito de propriedade com a finalidade
de satisfazer a legitima, a fim de averiguar a existéncia de eventuais
eXCessos.

Sabendo-se de antemdo que as limitagdes impostas ao titular do
patriménio destinam-se a protegdo da legitima cumpre classifica-las em
auténticas restricdes ou em inconstitucionalidades, consoante possam
ser justificadas ou ndo pelas maximas da necessidade e adequagao.

4.4.1 Doacio Inoficiosa e Doacio como Adiantamento de Legitima

Para uma melhor compreensdo do tdpico proposto, deve-se partir
da regra do artigo 1.846 do CCB/02, respeitante a intangibilidade da
legitima que, por sua vez, confere “[...] aos herdeiros necessarios, de
pleno direito, a metade dos bens da heranga [...]”. Complementando a
referida regra, tem-se, no artigo 1.789 do CCB/02, a proibigao de dispor
de mais da metade do patrimdénio para depois da morte quando o
testador possuir herdeiros necessarios (BRASIL. CODIGO CIVIL,
2002, sem grifo no original).

Da leitura dos dispositivos mencionados, diividas ndo ha quanto a
limitagdo no direito do proprietario de dispor por testamento de mais da
metade de seu patrimoénio para depois de sua morte. Porém, fosse esse o
unico limite ao direito de propriedade constante no direito civil patrio, a
intangibilidade da legitima ndo estaria resguardada de toda e qualquer
ofensa. Bastaria que o titular do patriménio o dispusesse em vida, por
meio de doagdes a terceiras pessoas ou mesmo a um s6 dos herdeiros
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necessarios, dispensando-o de colagdo, para que a reserva legal em prol
dos demais restasse violada.

Em vista de tal preocupagdo, o artigo 549 do Coédigo Civil de
2002 prescreve a nulidade da doagdo daquilo que extrapolar o que o
doador poderia dispor por testamento no momento em que realiza a
liberalidade'*°. Denominada de “doagdo inoficiosa” e penalizada com a
nulidade absoluta da parte que extrapola o disponivel, a regra representa
uma grande conten¢do da autonomia do proprietario, uma vez que veda
a disposicao gratuita de mais da metade do seu patrimonio ndo apenas
para depois de sua morte por testamento, mas também em vida por
doagdo.

Trata-se, na verdade, de redu¢do — ainda que chamada de
nulidade — da parte da doagdo dita indisponivel, porquanto invasiva da
legitima dos herdeiros necessarios. Regra geral, as liberalidades feitas a
terceiros, a herdeiros legitimos (ndo necessarios) ou a herdeiros
legitimarios com dispensa de colagdo — ou seja, com expressa mengao
do dotador de que seja imputada a benesse em sua parte disponivel —
sujeitam-se a eventual reducdo, caso acabem ingressando sobre a
legitima dos herdeiros necessarios!4. Por se tratar de nulidade, podem
os herdeiros prejudicados demandar desde logo, vale dizer enquanto
ainda vive o dotador, a redugdo da parte inoficiosa ¢ o seu respectivo
retorno ao patrimonio do disponente.

Sem duvida, a comina¢do de nulidade da doagdo inoficiosa
interfere, e muito, na autonomia patrimonial do titular do patrimdnio.
Contudo, prescindir dessa medida seria o equivalente a vulnerar a
protecdo da heranga necessaria, ainda que indiretamente. Logo, pelas
razdes ja delineadas no topico antecedente, relativas ao tratamento da
legitima sob o viés da proporcionalidade e sua devida justificacdo
constitucional, afirma-se aqui também o carater de auténtica restricdo da
regra que nulifica a doacdo inoficiosa, reduzindo as posi¢des prima facie
do titular do direito fundamental a propriedade privada. Afirma-se, em
tempo, a inexisténcia de outra medida capaz de impedir a disposi¢do
gratuita da totalidade do patriménio do titular em vida visando a
garantia da legitima e, ao mesmo tempo, afetar em menor escala a
autonomia patrimonial do proprietario. Uma vez que a legitima exsurge

139 “Art. 549. Nula é também a doagdo quanto & parte que exceder a de que o doador, no
momento da liberalidade, poderia dispor em testamento.” (BRASIL. CODIGO CIVIL,
2002).

140 “Art. 2.005. Sdo dispensadas da colagdo as doagdes que o doador determinar saiam da
parte disponivel, contanto que ndo a excedam, computado o seu valor ao tempo da
doagdo.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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como auténtica restricdo a propriedade na realizagdo do direito
fundamental a heranca e na concretizagdo do paradigma familiar
constitucional, evidencia-se como dever do legislador ordinario criar
mecanismos que assegurem de modo abrangente essa protegdo. Nesse
sentido, o dbice de doar mais da metade do patriménio imposto a quem
tem herdeiros necessarios, bem como a cominacdo de nulidade a parte
que exceder esse limite, coaduna-se perfeitamente com a arquitetura
constitucional vigente, sem excessos passiveis de violagao.

No estudo das liberalidades, cumpre discernir a doacdo feita a
terceiros, herdeiros legitimos (ndo necessarios) ou a herdeiros
necessarios com dispensa de colagdo — sujeitas a verificacio de
excesso desde logo e, o havendo, a proporcional invalidacdo — das
doagdes feitas a estes ultimos, sem dispensa de colagdo, ou seja, a titulo
de adiantamento da legitima.

A doacdo feita em antecipacdo da legitima possui como peculiar
caracteristica o fato de a liberalidade se expressar apenas quanto ao
recebimento antecipado por parte do donatario que, a toda evidéncia, por
ser herdeiro necessario e ter direito a legitima, viria a recebé-la por
ocasido da morte do autor da heranga. Trata-se, entdo, da prerrogativa do
titular do patriménio de adiantar para herdeiro necessario o que calcular
teria direito a receber na abertura da sua sucessdo. Na doagdo em
adiantamento de legitima, ndo se observa a restricdo anterior ao direito
de propriedade e a autonomia patrimonial do dotador, porque a
limitacdo existente na hipotese ¢ dirigida ao herdeiro-donatario. Por
mais que a transferéncia de titularidade se dé por ocasido da doagéo, o
herdeiro necessario que a recebeu fica obrigado a colacionar, quer dizer,
a conferir o bem no inventario ou arrolamento do dotador sucedido para
o fim de equalizar as legitimas dos demais herdeiros necessarios. Essa
conferéncia imposta ao herdeiro-donatario serve para que o valor ja
adiantado pelo autor da heranca lhe seja descontado do quinhdo a
receber, proporcionando uma partilha equitativa entre todos os herdeiros
necessarios.

Note-se que, ndo obstante a eventual concorréncia do sobrevivo
com os descendentes — conforme o regime de bens do casamento com o
falecido —, a regra que trata da obrigacdo de colacionar do herdeiro-
donatario para o fim de restabelecer o idealizado equilibrio legitimario
refere-se exclusivamente aos descendentes'*!.

141 “Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem & sucessdo do ascendente comum sio
obrigados, para igualar as legitimas, a conferir 0 valor das doagdes que dele em vida
receberam, sob pena de sonegagdo.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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Aparentemente, a omissdo em relagdo ao conjuge sobrevivente
poderia ser entendida como desoneracao desse dever, tal qual acontece
com os ascendentes, que ndo se sujeitam a colagdo, presumindo-se
saidas sempre da parte disponivel do doador as liberalidades feitas a
essa classe de parentes'®?. Todavia, tal entendimento violaria o direito
fundamental a legitima dos descendentes que, além de serem obrigados
a colacionar com o fito de igualar a legitima do sobrevivo'*?, ndo teriam
reciprocidade de tratamento, pois o conjuge ou companheiro que
houvesse recebido doagdes em vida do sucedido ndo estaria obrigado a
conferi-las com o proposito de paridade com os descendentes com os
quais concorre.

Nao bastasse isso, o artigo 544 do Cddigo Civil é claro em
vincular, como regra geral, a doacdo de ascendente para descendente e
de um cdnjuge ao outro como adiantamento de legitima'#*. Dizer-se que
a liberalidade configura adiantamento de legitima significa reconhecer a
possibilidade da imputacdo de seu valor a parte indisponivel do autor da
heranga para efeito de uma (re)composi¢do igualitaria das legitimas na
partilha do acervo hereditario. Como interpretar, entdo, a miscelanea
feita pelo legislador civil de 2002, a partir da introdugdo do conjuge
sobrevivente como herdeiro necessario € como concorrente sucessorio
nas duas primeiras classes de herdeiros? Como deve ser entendida a
obrigacdo de colacionar do sobrevivo quando em concorréncia com
descendentes e ascendentes?

A proposito da concorréncia com os descendentes, cumpre
lembrar que, durante toda a vigéncia do Codigo Civil de 1916, a
imposicdo de igualdade legitimaria dizia respeito exclusivamente a
descendéncia, uma vez que a classe dos ascendentes, chamada em
segundo lugar em uma ordem simples de preferéncia e exclusdo,
desconhecia a obrigacdo de colacionar e o coOnjuge sobrevivente
somente viria & sucessdo inexistindo parentes em linha reta do falecido e
sem a qualidade de herdeiro necessario.

142 Frise-se, em tempo, que, em relagdo as liberalidades feitas a ascendentes, estas se
presumem sempre saidas da parte disponivel, sujeitando-se o excesso (parte inoficiosa) a
nulidade, porquanto admitido o carater meritorio do gesto, mormente refletido sob a
forma de gratiddo do descendente, ndo necessariamente equitativa.

143 “Art. 2.003. A colagdo tem por fim igualar, na proporgo estabelecida neste Codigo, as
legitimas dos descendentes e do conjuge sobrevivente, obrigando também os donatarios
que, ao tempo do falecimento do doador, ja ndo possuirem os bens doados.” (BRASIL.
CODIGO CIVIL, 2002).

144 “Art. 544. A doagdo de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a outro,
importa adiantamento do que lhes cabe por heranga.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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O contexto legislativo do atual Diploma Civil, apesar da
atabalhoada insercao do conjuge sobrevivente no artigo 2.003, a sugerir
que a colagdo serviria ndo apenas para igualar as legitimas dos
descendentes entre si, mas também em relacdo ao sobrevivo, merece
séria reflexdo.

Prevalecendo aqui o entendimento de que a condig@o de herdeiro
necessario somente ¢ propria do conjuge sobrevivente quando é
chamado em terceiro lugar na ordem sucessoria, representando o direito
concorrencial um beneficio de cunho assistencial, um legado ex lege, a
exemplo do direito real de habitacdo do artigo 1.831 do CCB/02,
descaberia falar-se no direito a ter sua “legitima” igualada a dos
descendentes. Em contrapartida, dado o sentido de tutela patrimonial a
viuvez que assume o direito concorrencial, havendo doac¢do do conjuge
sucedido ao sobrevivente, este deve conferir seu valor para fins de
desconto em sua participagdo sucessoria com os descendentes,
principalmente tendo-se em conta que quanto maior for o montante da
liberalidade, menor prote¢do concorrencial necessitard o viivo ou a
viava'®,

Igualmente na concorréncia com ascendentes, o sobrevivente
teria o 6nus de trazer as liberalidades feitas em vida pelo falecido nio
porque se afiguram como antecipagdo da legitima, mas porque se
traduzem na mesma fung¢do que o direito concorrencial pretende realizar,
qual seja, a de proteger patrimonialmente a viuvez, emprestando a
solidariedade conjugal um efeito post mortem. Nessa linha de
intelec¢do, as doagdes feitas em vida por um conjuge ou companheiro ao
outro tém o intuito precipuo de proteger a esfera patrimonial do
beneficiario, seja diante de uma dissolugdo da conjugalidade em vida ou
em razdo da morte. Por isso mesmo, impde-se a compensacao sob pena
de restricdo inconstitucional do direito fundamental a legitima de
descendentes e ascendentes.

De outro vértice, importante registrar que aos ascendentes ndo se
impde a necessidade de colacionar em hipdtese alguma, porque entre
eles ndo ha obrigatoriedade de isonomia, tal qual ocorre em relagdo aos
descendentes, inclusive por for¢a do artigo 227, § 6°, da CRFB de 1988.

145 Embora ndo de maneira muito clara, essa parece ser a opinido de Dias (2011, p. 594),
ao afirmar: “Doagdo entre conjuges ndo ¢ adiantamento de legitima, mas sim
adiantamento do direito concorrente, quando existe esse direito, a depender do regime de
bens do casamento. Havendo direito concorrente, quer com descendentes ou ascendentes,
o cOnjuge sobrevivente precisa trazer a colagdo o que recebeu em doag@o. Desimporta se
foram bens particulares ou comuns. Precisa haver a devida compensago”.
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Em suma, tem-se que o artigo 2.002 do Codigo Civil vigente ndo
comete equivoco ao determinar exclusivamente aos descendentes a
obrigacdo de colacionar para o fim de ser atingida a igualdade com os
demais descendentes, ndo obstante haja visivel incongruéncia com o
disposto no artigo 2.003 que define, na sequéncia, como escopo da
colagdo a equalizacdo das legitimas dos descendentes e do cénjuge
sobrevivente. Entende-se residir ai o evidente descompasso legislativo,
na medida em que somente se verifica justificativa constitucional
bastante para inferir a necessaria igualdade de quinhdes tratando-se da
descendéncia. Mesmo que o conjuge esteja sujeito & compensacdo entre
o que recebeu em doag@do e o que a lei lhe garante a titulo concorrencial,
nao tem direito a legitima quando ladeado por descendentes ou
ascendentes, sendo apenas quando ocupante da terceira posi¢do na
ordem sucessoria.

De todo modo, tem-se como auténticas restricdes a propriedade
privada tanto a obrigacao de colacionar dos descendentes na sucessao do
ascendente comum como a obriga¢do do sobrevivo de descontar as
doagdes recebidas do montante cabivel a titulo de direito concorrencial.
Isso porque configuram medidas imperativas a protecdo da legitima e,
mais especificamente no caso dos descendentes, a isonomia de
quinhdes. Ainda quando a colagdo resulta em devolugdo do que
ultrapassa o valor da legitima cabivel a cada herdeiro necessario, ou
mesmo quando a colacdo ¢ feita em espécie por auséncia de outros bens
hereditarios, “voltando” o bem havido pelo colacionante ao monte-mor,
a qualidade de restri¢ao é albergada na CRFB de 1988.

Cabe, antes do proximo topico, mais um registro relevante acerca
da obrigagdo de colacionar e seu propdsito especifico.

A posicdo defendida no texto € a de que a colagdo deve ser feita
somente por descendente e apenas para igualar as legitimas dos demais
descendentes, em atengdo ao principio da isonomia consagrado
constitucionalmente.

Tendo em vista o objetivo da colacdo de assegurar a paridade
sucessoria dos descendentes de mesmo grau chamados a sucessdo,
evitando-se favorecimento indesejado pelo autor da heranga de um
herdeiro em detrimento dos demais — caso contrario teria doado com
dispensa e colacdo —, ¢ importante compreender a regra do Codigo
Civil a disciplinar matéria.

Dispde o paragrafo unico do artigo 2.003 do Codigo Civil vigente
duas regras basicas. A primeira aplicada no caso de o herdeiro conservar
o bem adiantado em seu patriménio: “se computados os valores das
doagdes feitas em adiantamento de legitima, ndo houver no acervo bens
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suficientes para igualar as legitimas dos descendentes e do conjuge, os
bens assim doados serdo conferidos em espécie [...]” (BRASIL.
CODIGO CIVIL 2002). Observa-se que, quando conservada a
titularidade dos bens pelo colacionante, o seu valor a época da abertura
da sucessdo mostra-se facilmente aferivel, de modo que, apds efetuada
essa avaliagcdo e somado o total dos adiantamentos a parte indisponivel
do patrimonio do autor da heranga no momento do decesso, dividindo-se
o montante pelo numero de descendentes de mesmo grau, chega-se a
expressdo da legitima devida a cada um dos herdeiros'*. Para que o
colacionante ndo precise “devolver” ao monte o bem adiantado,
atribuem-se os demais bens do acervo aos descendentes que ndo
receberam antecipacdes até perfazer cada uma das legitimas, em
igualdade de condi¢des. Na hipotese, porém, de o bem adiantado ser o
unico bem sucessivel ou de valor que ultrapasse o restante do acervo, a
colagdo devera ser feita em espécie. Vale dizer, nesse caso, o herdeiro-
donatario devera trazer o bem em si para o fim de, em ultimo caso, sobre
ele ser estabelecido condominio igualitario entre os descendentes. De
outro lado, a segunda regra deveria ser aplicada quando o herdeiro-
donatario ja nao dispusesse mais do bem doado em adiantamento: “[...]
ou, quando deles ja ndo disponha o donatario, pelo seu valor ao tempo
da liberalidade”. Quanto a essa situagdo especifica, o Codigo de
Processo Civil de 2015, alterando o tratamento dispensado pela
legislagdo civil, diz que o herdeiro obrigado a colagdo reportard nos
autos do inventario os bens que recebeu ou, se ja ndo os possuir, trar-
lhes-4 o valor, porém ndo com pardmetro da época da liberalidade, mas,
conforme o paragrafo tinico do artigo 639: “[...] pelo valor que tiverem
ao tempo da abertura da sucessdo [...]”, acrescido das benfeitorias e
acessoes por ele realizadas.

Aliés, essa disputa entre a legislagdo civil e a processual civil no
protagonismo da matéria ja se tornou historica, tendo o CPC de 1973
alterado a redacdo original do CCB de 1916, 0 CCB de 2002 a retomado
quase que integralmente em contrariedade ao CPC de 1973, cujo teor
acabou prevalecendo em 2016, quando entrou em vigor o Novo Codigo
de Processo Civil de 2015.

Importa frisar, de saida, que tal disciplina é afeta ao direito
material e ndo ao direito processual. Por essa razdo, ndo deveria ter o
Codigo de Processo Civil se imiscuido de cuidar sobre o que se deve

146 “Art. 1.847. Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura da
sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida, o
valor dos bens sujeitos a colagdo.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).
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colacionar (contetido da colag@o). O que deve ser colacionado tem direta
e intima conexao com a razao pela qual esse dever se impde e, por isso
mesmo, guarda pertinéncia com o direito civil, mais precisamente
sucessorio e ndo processual. Essa ressalva é fundamental, na medida em
que, entendida a colagdo como disciplina de direito material, a regra do
paragrafo Unico do artigo 2.003 serd aplicavel a todas as sucessoes
abertas anteriormente a vigéncia do Codigo de Processo Civil'¥’, ainda
que o inventario se processe sob a sua égide. O contrario sucederia caso
a colacdo se afigurasse matéria de direito processual.

Sem embargo das tentativas de melhor solucionar o que deve ser
trazido a colag@o quando o herdeiro-donatario ja ndo mais possua o bem
adiantado — a civil determinando a colagdo do valor a época da
liberalidade; a processual civil o valor que o bem teria a época da
abertura da sucessdo — acredita-se que nenhuma das regras é capaz de
cumprir o intento de ndo beneficiar ou prejudicar um s6 dos
descendentes em comparagdo com os demais.

Em fungdo do principio da isonomia entre os descendentes, do
qual decorre também a equidade sucesséria, o equacionamento mais
adequado ao atingimento do fim visado seria a colagdo pelo valor que
possuia o bem na época em que efetivamente tenha saido do patriménio
do herdeiro-donatério, a titulo oneroso ou ndo!*¥. Limitar-se a colagdo
pelo valor do bem a época da saida do patrimdnio do herdeiro-donatario
somente na hipotese de disposi¢do onerosa pode levar o herdeiro a doa-
lo visando obter outro pardmetro, seja o da época da liberalidade ou da
futura abertura da sucessao, o que, a toda evidéncia pode vir a favorecé-
lo, prejudicando o equilibrio patrimonial entre os descendentes'#.

147 «Art. 1.787. Regula a sucessdo e a legitimagdo para suceder a lei vigente ao tempo da
abertura daquela.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

148 Registre-se que sugestdo semelhante é colhida na ligdo de Tepedino (2018) que,
porém, limita a solug@o a saida do bem do patriménio do herdeiro colacionante a titulo
oneroso, com fundamento na razdo do proveito econdmico por ele obtida. Olvida-se,
todavia, o autor que, ao transferir gratuitamente o bem adiantado, o herdeiro-donatario
ndo deixa de dispor desse patrimonio nesse exato momento, razdo por que se considera
adequado, ainda assim, que a data da disposi¢do — gratuita ou onerosa — por parte do
colacionante deve ser tomada por parametro absoluto a colagdo. Nao propriamente em
razdo do proveito econdmico, mas sobretudo em razdo do ato de disposigdo.

149 «Art. 1.834. Os descendentes da mesma classe tém os mesmos direitos a sucessdo de
seus ascendentes.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002, sem grifo no original). Um breve
registro aqui se faz necessario: os descendentes pertencem todos a mesma classe. Por isso
se deve entender que a regra se refere a igualdade de quinhGes dos descendentes que
concorrem no mesmo grau, por direito proprio ou por cabega.
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Importa registrar, por fim, que o artigo 2.008 do Codigo Civil
vigente obriga o herdeiro-donatario a conferir as doacdes recebidas em
vida do autor da heranga a titulo de adiantamento mesmo na hipdtese de
rentincia'®. Pretende-se, com a providéncia, evitar que o herdeiro
renuncie com o propésito de esquivar-se da colagdo. Ainda que o
dispositivo citado ndo determine uma verdadeira colagdo — o
renunciante niao pode ser obrigado a colacionar propriamente
porque a rentuncia lhe retira a qualidade de herdeiro e seu direito a
legitima em concorréncia com os demais — ao menos transforma a
doacdo sujeita a colagdo em doagdo saida da parte disponivel do
sucedido, obrigando-lhe a devolver a parte que exceder o disponivel.
Observe-se que essa regra ndo tutela satisfatoriamente o direito
fundamental a heranga dos demais herdeiros necessarios em toda e
qualquer hipotese de rentncia. Por exemplo, pode-se imaginar que um
pai tenha adiantado a legitima de um dos filhos, doando-lhe quantia
significativa de um patrimonio ainda mais expressivo. Esse pai adoece
gravemente e consome todo o seu patrimdnio com o tratamento de
saude. O donatario, na abertura da sucessdo, antevendo que serd
obrigado a colacionar o bem em espécie, renuncia. Aplicada a
providéncia do citado artigo 2.008, nada teria a restituir porque na época
da liberalidade o bem doado ndo ultrapassava a parte disponivel do
patriménio do dotador. Um verdadeiro acinte ao direito sucessorio de
seus irmdos e a vontade do falecido que, por ndo o ter expressamente
dispensado de colacionar, pretendia ver as legitimas de todos os filhos
igualadas ao tempo de sua morte.

Situacdo ainda mais perversa pode acontecer quando o autor da
heranga doa, nas mesmas circunstancias, ao conjuge ou companheiro
certo bem. O parceiro, sabedor que seu regime patrimonial rendera
ensejo a concorréncia com os descendentes do dotador, divorcia-se antes
da abertura da sucessdo. Acrescente-se que sendo, por exemplo, o
regime da separagdo de bens o convencionado por ambos 0s conjuges no
pacto antenupcial, no divorcio sequer havera partilha do bem doado,
tampouco o divorciado podera ser obrigado a colacionar, na medida em
que o artigo 1.830 do Codigo Civil determina que o ex-conjuge perde a
qualidade de herdeiro. Note-se que nem mesmo existe providéncia
paliativa semelhante a adotada em relag@o ao renunciante, de modo que

150 «Art. 2.008. Aquele que renunciou a heranga ou dela foi excluido, deve, ndo obstante,
conferir as doagdes recebidas, para o fim de repor o que exceder o disponivel.” (BRASIL.
CODIGO CIVIL, 2002)
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o cdnjuge ou companheiro, no caso de ter recebido alguma doagdo em
adiantamento, estara potencialmente apto a prejudicar a legitima dos
descendentes com os quais a lei o fez concorrer.

Competira, portanto, a jurisprudéncia e a doutrina preencher essa
grave lacuna, obrigando o ex-conjuge a conferir o valor da doagdo
recebida em vida do sucedido, ao menos para o fim de repor o
excedente.

Melhor ainda seria que, na hipdtese de doagdo em adiantamento
de legitima, o donatario fosse obrigado, em qualquer hipotese, a
colacionar, mesmo que sem a qualidade de herdeiro, devendo ao fim
repor o que excedesse a sua legitima, sem direito de complementa-la
caso o adiantamento ndo tenha alcangado seu valor integral.

Em resumo, todas as limitagdes impostas ao herdeiro-donatario
sdo auténticas restrigdes e servem ao propoésito de tutelar o direito
fundamental a heranca dos demais herdeiros, assegurando-lhes a
igualdade legitimaria.

4.4.2 Compra e Venda de Ascendente para Descendente

Bem, ndo obstante a proibi¢do de testar ou doar mais do que a
metade (parte disponivel) do patriménio da pessoa que tem herdeiros
necessarios, a protecdo da legitima ndo estaria completa se ndo fosse a
vedagdo de compra e venda (ou cessdo onerosa) de ascendente para
descendente sem a autorizacdo dos demais, prevista no artigo 496 do
Cddigo Civil de 2002'3!. Isso porque o pai poderia “vender” para um ou
alguns dos filhos seu patrimonio inteiro e, tendo sido um negdcio a
titulo oneroso, ndo haveria falar em cola¢do ou inoficiosidade. Logo, a
necessaria autorizacdo dos demais descendentes permite-lhes a ciéncia
do ato e, por consequéncia, a fiscalizacdo da negociagdo, notadamente
quanto ao efetivo pagamento do prego devido pelo descendente
adquirente.

Mas ndo € somente isso. A garantia da legitima compreende ndo
apenas a anulagdo do negodcio feito sem a necessaria autorizagdo dos
demais herdeiros, como também a nulidade da conduta simulada tdo
usualmente langada nos casos de prejuizo a legitima que ganhou
denominagdo propria na doutrina e na jurisprudéncia: compra e venda
entre ascendente e descendente por interposta pessoa. Na hipotese, a

151 «Art. 496. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros
descendentes e o conjuge do alienante expressamente houverem consentido.” (BRASIL.
CODIGO CIVIL, 2002).
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nulidade da simulagdo evita que o pai “venda” para qualquer pessoa
(fisica ou juridica) que, apos certo periodo de tempo, “vende” para o
descendente destinatario da benesse.

Durante a vigéncia do Diploma Civil de 1916, a simulag@o era
considerada um vicio de menor envergadura, tanto que resultava em ato
juridico apenas anulavel, cujo prazo decadencial era de quatro anos a
contar (a) da sua pratica, (b) da abertura da sucessdo ou (c) do
fechamento do ciclo da simulagdo quando praticada por cadeia de atos
complexos, sendo a polémica acerca do termo inicial do prazo
decadencial tonica constante dos precedentes da época. No atual Codigo
Civil, essa celeuma foi definitivamente superada, na medida em que o
negocio juridico simulado é considerado nulo'? e, nessa senda,
insuscetivel de convalidagdo pelo decurso do tempo ou da vontade das
partes!3.

O tratamento dado a matéria pelo atual Diploma Civil coaduna-se
perfeitamente com a inser¢ao do direito fundamental a heranga na CRFB
de 1988, uma vez que somente a consideragdo da compra e venda de
ascendente para descendente por interposta pessoa como ato nulo tem o
conddo de tutelar efetivamente o respeito a legitima dos demais
descendentes, impedindo a desequiparagdo fraudulenta cometida por
meio da simulagdo'’*. Ainda mais porque a simulagdo nem sempre se

152 «Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se
valido for na substdncia e na forma. § 1°Haverd simulacdo nos negocios juridicos
quando: I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as
quais realmente se conferem, ou transmitem [...].” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

153 “Art. 169. O negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagdo, nem convalesce
pelo decurso do tempo.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).

154 Sobre o topico, conferir o resumo historico constante da decisio do Tribunal de Justica
Catarinense: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. [...]. PRESCRICAO QUADRIENAL.
ACAO PRINCIPAL QUE PRETENDE A ANULACAO DE CONTRATOS DE
COMPRA E VENDA DE BENS IMOVEIS SUPOSTAMENTE REALIZADOS ENTRE
DESCENDENTE E ASCENDENTE POR INTERPOSTA PESSOA. CODIGO CIVIL
REVOGADO QUE TRATAVA A HIPOTESE DE SIMULACAO COMO CAUSA DE
ANULACAO DO NEGOCIO JURIDICO, A SER PLEITEADA NO PRAZO
QUADRIENAL (ART. 178, § 9°, INC. V, "B"). LAPSO QUE TINHA INICIO NA
DATA DA ABERTURA DA SUCESSAO, CONFORME ENTENDIMENTO
PACIFICADO PERANTE O STI. AUSENCIA DE DECURSO DE MAIS DE DOIS
ANOS ATE A ENTRADA EM VIGOR DO ATUAL DIPLOMA SUBSTANTIVO.
APLICACAO DO NOVO CODEX, CONFORME REGRA DE TRANSICAO DO ART.
2.028. NOVO REGULAMENTO QUE TRATOU A SIMULACAO COMO HIPOTESE
DE NULIDADE DO NEGOCIO JURIDICO, QUE NAO SE CONVALESCE COM O
DECURSO DO TEMPO. EXEGESE DO ARTIGO 169. IMPRESCRITIBILIDADE.
PREJUDICIAL AFASTADA. "O artigo 178, § 9°, V, b, do CC de 1916, previa a
prescrigdo em quatro anos da pretensao de anular negdcios por simulag@o e outros vicios,
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perfaz em um Unico ato. Normalmente sdo necessarios diversos
negocios juridicos para que ela finalmente transpareca. Somente depois
de fechado o ciclo se pode afirmar com certeza ter havido simulagao.

A simulagdo, alids, tem sido o meio utilizado por muitos ascendentes
empresarios para efetivar suas vontades e preferéncias em relagdo a um
ou alguns dos filhos em detrimento da protecdo a legitima dos demais
descendentes ndo contemplados. Incentivados pela crenga de que por
envolver pessoa juridica submetem-se tais negocios exclusivamente a
legislacdo empresarial e, ainda, por receber muitas vezes a denominacao
genérica de “planejamento sucessorio”, possam fugir dos rigores da
legislagdo civil. A jurisprudéncia patria desmente essa ilusdo!™.

a contar da data da celebragdo. Por sua vez, o CC de 2002, colocou a simulagdo como
causa de nulidade de negodcio juridico e ndo anulabilidade. Previu, ademais, que os
negdcios nulos, diferentemente dos negdcios anulaveis, sdo insuscetiveis de confirmagao
e ndo convalescem pelo decurso do tempo, conforme art. 169. Disso decorre que, no CC
de 2002, inexiste prazo decadencial (ou prescricional, como se referia o CC de 1916),
para o exercicio do direito potestativo de anular um negécio nulo. [...]”. (SANTA
CATARINA. TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013, sem grifo no original).

155 Cita-se, a proposito do afirmado, o caso julgado pelo Tribunal de Justica Paulista:
“NEGOCIO JURIDICO CONFERENCIA DE BENS PARA INTEGRALIZACAO DE
CAPITAL SOCIAL. SIMULAGCAO DE COMPRA E VENDA DE ASCENDENTE A
DESCENDENTE POR INTERPOSTA PESSOA. PREJU{ZO DEMONSTRADO.
FRAUDE CARACTERIZADA. SENTENCA MANTIDA. Deve ser prestigiada a
sentenca que anula os registos de conferéncia de bens em valor inferior ao valor de
mercado para integralizacdo de cotas sociais do ascendente em pessoa juridica recém-
constituida e administrada por descendente, e que foram posteriormente alienadas a outra
pessoa juridica igualmente administrada pelo mesmo descendente. Clara intengdo de
fraudar a lei que invalida a venda de ascendente a descendente, sem anuéncia dos demais
descendentes, por interposta pessoa e por ato dissimulado. Entendimento ja adotado por
esta C. Camara em outra apelagdo, envolvendo o mesmo nucleo familiar. Sentenga
ratificada nos termos do art. 252 do RITJSP” (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Apelacdo Civel n. 0003388-50.2011.8.26.0510, julgada em 27.01.2016). Também a Corte
Catarinense ji decidiu nessa mesma linha de fundamento: “ANULACAO DE ATO
JURIDICO. COMPRA E VENDA DE ASCENDENTE PARA DESCENDENTE SEM
ANUENCIA DA FILHA EXTRAMATRIMONIAL. CESSAO DE COTAS
EMPRESARIAIS A ESPOSA E DESTA AOS FILHOS ORIUNDOS DO
CASAMENTO. SENTENCA RECONHECENDO A PRESCRICAO EM RELACAO A
ALGUNS NEGOCIOS JURIDICOS E A CARENCIA DE ACAO EM RELACAO A
OUTROS. RECURSO DA FILHA PRETERIDA. SIMULACAO CONFIGURADA
PELA CADEIA NEGOCIAL DOS ATOS PRATICADOS PELO ASCENDENTE
FALECIDO. EXISTENCIA DE DOACAO INOFICIOSA INDIRETA. PREJUIZO DA
LEGITIMA DA RECORRENTE INCONTESTE. NULIDADE DA PARTE QUE
EXCEDE A QUE PODERIA DISPOR O DOTADOR MAIS A LEGITIMA DOS
DONATARIOS. SUCUMBENCIA REDISTRIBUIDA. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. Em que pese ter ganhado espago na doutrina e
jurisprudéncia, a luz do Cddigo Civil revogado, a tese de prazo prescricional vintenario
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Vé-se, portanto, na anulagdo da compra e venda de ascendente
para descendente sem a autorizagdo dos demais e na nulidade da compra
e venda de ascendente para descendente por interposta pessoa
penalidades que se apresentam como auténticas restricdes a autonomia
patrimonial em prol do direito fundamental a heranga e da realizagdo do
paradigma familiar constitucional.

Revisitadas as principais limitagdes patrimoniais decorrentes da
legitima dos herdeiros necessarios, aqui classificadas como auténticas
restricdes ao direito fundamental a propriedade privada, cumpre
encaminhar o trabalho ao seu final, ndo sem antes (re)dimensionar a
importdncia da sucessdo necessaria no quadro geral do direito
fundamental a heranc¢a e da familia constitucionalmente idealizada.

45 A FUNCAO SOCIAL DA RESERVA LEGITIMARIA: UMA
PERSPECTIVA A PARTIR DA REALIZACAO DO
PARADIGMA CONSTITUCIONAL DE FAMILIA

Por mais que alguns autores se refiram eventualmente a fungao
social da sucessdo, mormente a delimitam a partir da vinculagdo a
fungdo social da propriedade!*® e, niio raramente, carecendo de maiores

para se desconstituir a parte excedente da doagdo inoficiosa, tem-se recentemente
repensado a questdo, especialmente porque, no atual Diploma Civil, apds toda celeuma
anterior, clara ¢ a meng@o a nulidade da parte excedente, conforme se extrai do artigo
549. Ademais, o ambito do direito tutelado - legitima dos herdeiros necessarios -, reflete
evidente interesse publico, pela natureza cogente da norma, com respaldo constitucional
de direito fundamental (direito a heranga - artigo 5°, inciso XXX da CRFB de 1988). [...]
Sendo assim, considerando-se que os atos alienatorios representam, na esséncia, doagdo
inoficiosa indireta, notadamente diante do inusitado usufruto em favor dos vendedores
nos negocios envolvendo compra e venda, além da cessdo das cotas em favor da esposa
mimetizarem uma doagdo aos filhos do casal, por interposta pessoa, a invalidagdo do
excesso ¢ medida que se impde” (SANTA CATARINA. TRIBUNAL DE JUSTICA,
2014). E, ainda do TJSC: “APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE NEGOCIO JURIDICO. VENDA DE ASCENDENTE PARA
DESCENDENTE DE QUOTAS DO CAPITAL DE SOCIEDADE EMPRESARIA
LIMITADA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. RECURSO DO AUTOR.
NEGOCIO JURIDICO. COMPRA E VENDA. SIMULACAO INCONTROVERSA.
DOACAO DISSIMULADA DE PAI PARA FILHA. DEPOIMENTO PESSOAL DO
ALIENANTE QUE CONFIRMA A INTENCAO DE EFETUAR A DOACAO.
NULIDADE ABSOLUTA RECONHECIDA. IMPOSSIBILIDADE DE
PRESERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO. PREJUIZO AO AUTOR. SENTENCA
REFORMADA. INVERSAO DOS ONUS DE SUCUMBENCIA. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO (SANTA CATARINA. TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017).

136 Chaves e Rosenvald (2015, p. 19-20, grifo dos autores) escreveram sobre a fungio
social da sucessdo: “Remotamente, a fungdo social da sucessdo deflui da propria fungao
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explicagdes acerca do que exatamente significa e expressdo “fungédo
social”.

Pilati (2005)'37 sempre alertou para o fato de que a fungdo social,
apesar de muito decantada, segue incompreendida e esvaziada de seu
real sentido. Em seu escorco histérico, demostra que a fung¢do social nédo
nasce da propriedade tal qual concebida pelo Direito Romano, mas sim
como reagdo aos poderes absolutos conferidos na era moderna ao
proprietario, consequentes da apropriagdo do coletivo pelo Estado. Vale
dizer, com outras palavras, da estatizacdo do coletivo e da redugdo dos
bens a publico e privado, fendmeno desconhecido pelos romanos. Foi
justamente o esvaziamento juridico do coletivo, da nogdo de titularidade
coletiva da populacdo sobre alguns bens, como o meio ambiente, por
exemplo, que deu margem a forma absoluta de concepgdo do dominio
privado, ensejando, por isso mesmo, os fatores que levaram a se cogitar
o nascimento da funcdo social da propriedade. Surge, entdo, ndo como
limitagdo da propriedade privada e dos negocios juridicos em torno dela,
mas como fruto de propriedade coletiva a ser respeitada, evitando que a
autonomia  patrimonial  seja  exercida  egoisticamente, em
desconsideracdo das finalidades que transcendem o individuo, mas a ele
interessam na exata medida em que pertencem, também e
essencialmente, a um determinado corpo coletivo.

Analisando a fun¢@o social da propriedade, Pilati (2005, p. 50)
chega a dizer que pesa sobre ela uma “hipoteca em favor do bem
comum”. Importa registrar que por “bem comum” refere-se o autor ao
bem de toda a coletividade, ou de uma dada coletividade, conforme o
caso. Isso porque, ao fim da trajetdria tracada pelo professor,
compreendendo o resgate do conceito romano de tutela do coletivo
concernente ao populus, € possivel perceber que a razdo de existir da
funcdo social somente pode ser explicada por meio de sua incidéncia no
corpo coletivo. E precisamente esse sentido de fungdo social que se
pretende resgatar ao tratar do tema sucessorio e, com especial relevo, da
sucessao legitimaria ou necessaria: entendendo que hd uma dimensido

social da propriedade, porque a propriedade é, seguramente, a base fundante da heranga
[...] Aqui surge em poténcia a funcdo social da heranga, como fendmeno concretizador da
diretriz de socialidade, estabelecida como um dos paradigmas do Codigo Civil de 2002.
Naio se apresenta para coibir o exercicio da propriedade, mas ao revés, para legitima-lo”.
157 Nas palavras de Pilati (2005, p. 50): “A doutrina costuma falar em Fungdo Social da
Propriedade, Fung@o Social do Contrato, Fun¢do Social da Empresa, Fungdo Social das
Cidades, Fung¢do Social do Estado, mas raramente demonstra cuidado com a expressdo
fungdo social, como género. Isso é bem sintomatico; parece revelar que ha um problema
tedrico a resolver nessa area. E hd. E um problema estrutural”.
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extrapatrimonial como direito (e dever) de toda e qualquer forma de
familia, garantida pela CRFB de 1988, a qual ndo pode ser objeto de
desrespeito do particular, do Estado ou mesmo da lei. Destaca-se
passagem de extrema pertinéncia a construgdo do conceito de funcdo
social da legitima:

A li¢do romana, como se percebe, abre caminho
para uma reviravolta na concepgdo teodrica da
fungdo social, pois oferece a chave para desatar o
n6 que amarra os bragos da Sociedade perante os
excessos do individualismo renitente. De fato, de
tudo o que se levantou até aqui, pode-se concluir
que a fungdo social, sob o constitucionalismo, é
um principio muito mais importante do que vem
dizendo a doutrina. E um principio que afeta e
vincula todo e qualquer poder que se exerga sob a
égide da Constituigdo: privado (econdmico,
patrimonial, financeiro) ou publico (politico,
administrativo, incluido o jurisdicional). E
principio que atua na colisdo de uns e outros
destes poderes com os bens coletivos, ou seja,
aqueles bens que ndo sdo do Estado, nem do
particular, mas de todos e cada um de nods, em
regime de copropriedade e corresponsabilidade
(satde, educacgdo, ambiente e assim por diante).
Reconhecidos e elevados tais bens da Sociedade a
condi¢do do direito subjetivo, fica claro que a
fungdo social ndo estd no interior do direito de
propriedade, que ¢ onde a V€, erroneamente, o
senso comum dos juristas. Esta fora dele, e
constitui direito auténomo, que desrespeitado
pode ser exigido por qualquer cidaddo idoneo.
(PILATI, 2005, p. 64).

No paradigma romano, a desnecessidade de estabelecer fungdo
social a propriedade é manifesta. Ao contrario do que expressam 0s
manuais, a propriedade moderna ndo se manifesta como uma natural
evolucdo da romana, mas como ruptura. Segundo Pilati (2011, p. 41), a
construgdo do conceito de propriedade na Modernidade denota uma
reciclagem de materiais colhidos aleatoriamente “nas ruinas das fontes
romanas”, de forma dissociada e até desvirtuada do tipo de sociedade e
de Estado que os engendrou.
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Em resumo, o citado autor afirma que, entre esses dois perfis
politicos — o romano e o da modernidade —, hd uma abissal diferenca no
plano juridico: enquanto o primeiro relativizava o individual,
assentando-se no coletivo, o segundo, em oposicao radical, privilegiava
o individual, publicizando o coletivo. Cita, como exemplo, o fato de que
as relagdes patrimoniais romanas visavam a perpetuacdo da familia em
primeiro plano, razdo pela qual o testamento era aprovado pelo pontifice
e depois por todos os cidaddos in comitiiscalatis, no interesse da urbe,
do culto e da familia.

A partir do resgate do coletivo, que ndo se confunde com o
publico, pode-se delinear a verdadeira fun¢do social que cumpre a
reserva legal em favor dos herdeiros necessarios individualmente e da
familia coletivamente.

Fosse outra a fungdo social da sucessdo, que ndo a valorizagdo e
construgdo da familia constitucional sob os primados da isonomia,
pluralidade, responsabilidade, solidariedade, o Estado, em vez de
garantir parte do patrim6nio a determinados herdeiros, o recolheria e
depois redistribuiria na sociedade. Alias, esse retorno social ¢ dado a
partir da tributacdo incidente sobre a heranca.

Por isso, a importancia assinalada por Pilati (2011) de entender-se
a fungdo social como um resgate do coletivo que, personalizado
constitucionalmente, pode contrapor-se aos interesses de particulares e
do Estado.

Corroborando esse pensamento, Guerra Filho (2001, p. 25) traduz
0 compromisso republicano de um Estado Democratico de Direito como
o dever de harmonizar os interesses situados tanto na dimensao publica,
ocupada pelo Estado, quanto na dimensdo privada, em que se situa o
individuo, como também na dimensdo coletiva, na qual convergem os
interesses dos individuos voltados a consecugdo dos fins especificos de
cada agrupamento social.

Dito com outras palavras e partindo de premissa levemente
diferenciada,
pode-se encontrar na noc¢do construida por Fachin (2001) de um
“Estatuto juridico do patrimonio minimo” a semente dessa mesma ideia.
Embora alguns autores tenham se apropriado da referida tese,
interpretando-a na literalidade do titulo dado a obra como um reforgo
para atrelar a sucessdo necessaria a necessidade patrimonial do herdeiro
(tese assistencialista)'>®, entende-se que a proposta ¢ bem mais ousada
do que estabelecer um minimo existencial. Trata, na verdade, de

158 Nesse sentido, encontra-se a referéncia feita por Hironaka (2019).
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submeter o ter ao ser, precisamente no sentido de que o patrimonio
deve refletir uma relagdo coexistencial do homem com as coisas, mas
antes ¢ acima disso, do homem com os outros homens. Nesse sentido,
defende a tutela do patrimonio minimo, ndo no sentido de pouco
patriménio, mas o suficiente a realizagdo da dignidade humana,
abracando o sentido de coletividade!*.

Telles (1971, p. 233) encaminha suas considera¢des igualmente
alinhando-se ao aqui sustentado, mormente quando refere que a
propriedade ndo pode ser concebida como algo puramente egoista, como
se existisse “no mero interesse do proprietario” ou “como instrumento
de dominag¢do ou opressdo dos mais fortes relativamente aos mais
fracos”. Por isso, registra que deve a propriedade servir ao interesse
geral, alertando que a antiga concepgdo de que ao servir aos interesses
do proprietario estaria automatica e harmonicamente realizando os
coletivos também fora superada porque inquestionavelmente ficcional.
Afirma ter a propriedade uma fungdo social que ndo ¢ simples reflexo ou
corolario da fung¢do individual e que, por meio de suas restri¢des,
aproveita a coletividade.

Continua Telles (1971), agora ja na analise especifica da sucessdo
legitima, afirmando que a fung@o social da propriedade ao transcender o
individuo a coloca a servico da comunidade e ndo propriamente do
Estado, como antes afirmado no texto. Transcreve-se, a seguir,
passagem na qual se pode identificar o posicionamento do autor com 0
defendido na presente Tese:

A familia cria vinculos estreitos entre os seus
membros (...). Existem reciprocos afetos e
deveres, ha um vinculo de solidariedade. E a
familia ndo é uma realidade transitoria, mas
permanente, ndo tem existéncia efémera:

139 Na explicitagdo dos propositos de sua tese, diz Fachin (2001, p. 308): “A tese
encontra-se conexionada ao principio da dignidade humana, de foro constitucional,
diretriz fundamental para guiar a hermenéutica e a aplicagdo do Direito, e para nortear
o rumo do presente trabalho. A reflexdo sobre o patrimonio pode (e deve) estender-se
em dois horizontes complementares: o primeiro, aquele que supere o limite individual
da guarida e abrace a coletividade; o segundo, aquele que voe do presente para
alcancar o futuro, mesmo que em incerta e improvavel utopia”. Mais importante ainda,
ao sustentar sua tese, refere Fachin (2001, p. 310): “A sustentagdo do mister protetivo a
que se propds o ideario desta analise tem amparo nas fontes. Ndo ¢ estranha as origens
da familia juridica romanista a aferi¢8o dos bens a luz de valores que estejam além do
componente técnico ou econdmico em sentido estrito. Codigos modernos, ao lado do
reconhecimento do direito de propriedade impdem a essa titularidade limites e
restri¢des”.
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superando o tempo perpetua-se através das
geragdes, constitui uma transcendente unidade,
que liga o passado ao futuro. (TELLES, 1971,
p.235).

Feitas essas consideragdes, Telles (1971, p. 235) conclui que “[...]
a fungfo social da propriedade manifesta-se aqui no destino familiar,
nesse seu encaminhamento post mortem para o grupo primario de que o
falecido fazia parte”.

Reconhecer, portanto, a relevancia da familia e de sua realiza¢ao
nos moldes idealizados pela CRFB de 1988, ndo apenas para o
individuo, mas igualmente para o Estado e para a sociedade, condiz com
a protecdo diferenciada que a legitima pode cumprir. Ainda que
originalmente ndo tenha sido essa a sua génese, a legitima se traduz hoje
em um meio habil de satisfagdo do paradigma constitucional de familia.
Interessante notar que um instituto destinado a conservar um unico
modelo de familia, impedindo que outros modos de vida e de arranjos
familiares florescessem, representa, na contemporaneidade, a garantia
justamente do contrario. De fato, é isto que se verifica: de nada
adiantaria proclamar a isonomia entre os filhos, independentemente da
origem da filiagdo, se o pai pudesse testar ou doar em vida todo seu
patriménio aos filhos oriundos de sua relagdo conjugal em detrimento
dos outros; pouca efetividade pratica teria o principio democratico no
seio da familia a indicar que cada componente do agrupamento possa
desenvolver livremente sua personalidade, seus gostos e seu estilo de
vida se, no fim, viesse a ser alijado da sucessao dos pais justamente por
ndo concordarem com suas escolhas existenciais; ou, ainda, a protegéo
do idoso seria uma quimera se os descendentes pudessem livremente
dispor em vida ou para depois da morte de todo o seu patrimonio, e
assim por diante.

Logo, quando se afirma aqui cumprir a legitima a fungdo social
de realizar o modelo familiar proposto constitucionalmente mediante
uma reserva sucessoria destinada aos herdeiros necessarios, deve-se
compreendé-la como garantia do espacgo coletivo familiar, inico meio de
realizagdo plena da dimensdo individual de seus componentes. Sob esse
olhar, a legitima tem fungdo social de promovente das potencialidades
humanas, garantindo que a familia ndo se torne um empecilho ao
individuo, mas, ao contrario, uma fonte de estimulo e de protecdo de sua
personalidade.

Pretto (2015, p. 95), ao afirmar que a reserva hereditaria é uma
institui¢do protetora da familia relaciona, na sequéncia, sua fungdo de
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reciprocidade na medida em que a familia protege também a reserva,
pois “[...] ela constitui o fundamento da reserva, sem o qual esta estaria
abolida ha muito tempo”. Para o autor, ¢ claro o objetivo dessa protecdo
ao ente familiar, ainda que se efetive por meio do beneficio concedido a
certos integrantes dessa coletividade, chamados de herdeiros
necessarios. Pretto (2015, p. 95), em arremate, afirma ser “[...] a familia
o sujeito e beneficiario da reserva legal e ndo os herdeiros”.

Isentando-se expressamente de opinar acerca dos fundamentos
para a manutencao ou ndo da reserva legitimaria no Brasil, Pretto (2015,
p. 94) acaba por contraditar-se ao antecipar que “[...] a existéncia de
uma quota disponivel e outra indisponivel exerce a fun¢do de conciliar a
liberdade do testador e a protegdo da familia, na pessoa de determinados
herdeiros [...]".

Com efeito, a constitucionalizagdo do direito de heranga, que
passa a compor o catdlogo de direitos fundamentais somente na CRFB
de 1988, ndo se deu por acaso ou como refor¢o ao direito de
propriedade. Ao revés, anuncia a possibilidade de sua restri¢do quando
colidir com algo maior do que o individuo e sua autonomia patrimonial.
Tem-se, portanto, que o direito fundamental a heranga complementa a
perfeigcdo o paradigma familiar constitucional e vice-versa.

Nessa esteira, a conclusdo da presente pesquisa, até o momento,
alcangada a partir da fundamentalidade do direito de heranga e dos
principios de direito fundamental, notadamente os que tém pertinéncia a
arquitetura do paradigma familiar da Constituigdo da Republica
Federativa de 1988, aponta para a compreensao da legitima em prol dos
herdeiros necessarios como (1) uma regra infraconstitucional a
satisfacdo do direito fundamental & heranga que, (2) ao restringir o
direito de livre disposi¢do do proprietario — vale dizer, sua autonomia
patrimonial —, (3) realiza, na maior medida e extensdo, o primado do
ideal de familia proposta constitucionalmente, (4) expressando, dessa
forma, a sua funcdo social, entendida como resgate do coletivo familiar
de moldes constitucionais.

Apesar de respondida a indagagdo principal que motivou a
presente pesquisa, qual seja a constitucionalidade ou ndo da legitima,
concluindo-se ser a tutela da heranga necessaria a forma de concretizar o
direito fundamental a sucessdo e, sobretudo, o meio de realizar na
sociedade a familia idealizada constitucionalmente, um passo a mais se
pode arriscar no caminho da compatibilizagdo da legitima com a
autonomia privada.
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Essa ultima etapa, de contorno mais propositivo, busca
harmonizar satisfatoriamente a autonomia dos componentes do
agrupamento familiar com a tutela legal da heranca necessaria.

4.6 A AUTONOMIA PRIVADA E A PROTECAO DA LEGITIMA:
UMA VISAO PROPOSITIVA DE CONCILIACAO ENTRE OS
INSTITUTOS

Sem embargo da legitima e de sua funcdo social, propde-se
alguns ajustes capazes de responder aos anseios dos que defendem a
extingdo ou reducdo da reserva legitimaria em prol da autonomia
privada do autor da heranga.

Na verdade, o proprio Codigo Civil, em seu artigo 2.018'60,
admite que o autor da heranca possa, no exercicio de sua autonomia
privada, determinar os bens que devam compor os quinhdes dos
herdeiros necessarios, seja por uma partilha em vida, seja por partilha
determinada em testamento, desde que respeitadas as legitimas de todos.

De igual modo, o simples fato de possuir o autor da heranga, ao
lado da quota indisponivel, uma quota disponivel para dela fazer o que
bem entender, harmoniza a sua autonomia com a tutela legitimaria da
familia e dos herdeiros necessarios.

Todavia, ha modos de ampliar a autonomia do sucedido
conjugando-a a dos demais membros da coletividade familiar, sem ferir
os principios constitucionais que a delineiam, contribuindo, ao contrario,
para a sua maior satisfacdo e realizagdo concreta.

Uma possibilidade, nesse sentido, seria a admissdo de pactos
sucessorios. Para isso, mostra-se necessario transcender a visdo
tradicional de que negociar heranga de pessoa viva ¢ sinal de mau
agouro ou de sentimentos negativos em relagdo a pessoa de cuja
sucessdo se dispde. Afinal, a Unica certeza que se pode ter desde o
nascimento ¢ a da morte, de modo que inadmitir o direito que se possam
regular seus efeitos a partir de uma perspectiva moral que desafia a
légica da vida € incompreensivel.

Poder-se-ia conceber, por exemplo, a renincia antecipada da
sucessao pelo herdeiro necessario, aumentando, assim, a quota
disponivel do titular do patrimdnio. Igualmente, poder-se-ia considerar a

160 «“Art. 2.014. Pode o testador indicar os bens e valores que devem compor os quinhdes
hereditarios, deliberando ele proprio a partilha, que prevalecera, salvo se o valor dos bens
ndo corresponder s quotas estabelecidas. [...] Art. 2.018. E vélida a partilha feita por
ascendente, por ato entre vivos ou de ultima vontade, contanto que ndo prejudique a
legitima dos herdeiros necessarios.” (BRASIL. CODIGO CIVIL, 2002).



191

possibilidade de o herdeiro necessario ceder gratuitamente seu futuro
quinhdo a coerdeiro ou a descendente seu que, sem essa providéncia,
ndo viria a participar dessa eventual sucessao.

A flexibilizagdo em torno dos pactos sucessorios ndo apenas pode
significar um aumento consideravel da autonomia do titular do
patriménio, mas também e proporcionalmente na dos herdeiros
necessarios. Nada tem de odiosa essa perspectiva, pois tais medidas, ou
outras de igual teor, ndo significam a expressdo de um desejo de morte
dos parentes proximos, mas talvez um meio de amenizar seus indeléveis
impactos pessoais e familiares. Representariam, assim, um modo de
organizar previamente as consequéncias do evento morte, sem descurar
da prote¢do da familia e de seus membros, mas, a0 mesmo tempo,
dando-lhes autonomia para delimitar concretamente essa tutela,
consoante o contexto fatico existente.

Pretto (2015) destaca que o sistema juridico francés, um dos
grandes influenciadores do brasileiro, sofreu recentemente uma reforma
para admitir, dentre outras alteragdes sucessorias, a renincia antecipada
da legitima (antes da abertura da sucessdo), além da supressdo da
reserva legal em favor dos ascendentes. Indica também o mesmo autor,
que uma das modificagdes mais significativas, admite que a legitima
possa ser indenizada, vale dizer que evita eventual obrigacdo de
devolver o bem propriamente, desde que o herdeiro necessario
prejudicado receba o valor correspondente ao tanto da legitima invadida
pela liberalidade'®!.

Em 1° de janeiro de 2010, passou a vigorar, na Alemanha,
legislagdo modificadora das regras sucessorias do BGB, notadamente
em relagdo a legitima. A “Lei de reforma do direito de sucessoes e da
prescricio na Alemanha” (GesetzzurAnderungdesErb-
undVerjdhrungsrechts), de 24 de setembro de 2004, introduziu no
Codigo Civil alemao algumas regras interessantes, no sentido discutido
nesta pesquisa (ARROYO i AMAYUELAS, 2010).

Ao mesmo tempo em que se ampliou a possibilidade de
deserdacdo — semelhantemente ao que aqui sera em seguida proposto —,
houve também alargamento na quitagdo parcelada da legitima dos
herdeiros necessarios. Importante ressaltar que, no sistema alemdo, a

161 Nas palavras de Pretto (2015, p. 61-62): “A conversdo da reserva em um crédito
(indenizag@o), ao que parece, afasta-se da natureza qualitativa da heranca, aproximando-
se da quantificacdo, exclusivamente. Evidente que a alteragdo visa maior liberdade
(autonomia da pessoa). Além disso, ao estabelecer que as agdes em defesa da reserva nio
se exercem in natura, mas por meio de uma compensagdo monetaria, reduz-se o carater
publico da reserva”.
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legitima outorga um direito de crédito ao herdeiro necessario, que agora
podera ser pago parceladamente, inclusive por herdeiros que ndo sejam
necessarios, mas que tenham recebido do autor da heranca benesse que
atinjam a reserva legitimaria em questdo (PRETTO, 2015, p. 63).

Registra-se, por pertinéncia, os comentarios de Arroyo i
Amayuelas (2010) sobre a reforma do Codigo Civil alemdo que, ndo
obstante, a modernizac¢do rechagou a supressdo da legitima dos herdeiros
necessarios'®?. Diz, ainda, a autora que, apesar de a Corte Constitucional
alema ja ter decidido que somente a legitima dos descendentes encontra
tutela constitucional proibitiva de eventual supressdo, o legislador
ordinario manteve a legitima dos pais € do conjuge igualmente'®3.
Assim, cumpre registrar que a legislagdo alema permite a rentiincia dos
herdeiros necessarios por pacto sucessorio, desde que realizado por
instrumento publico, sendo Pretto (2015, p. 63).

No mesmo sentido, a legislagdo italiana passou a admitir os
pactos de familia voltados a organizar a sucessdo empresarial,
possibilitando que o empresario transfira suas agcdes para um ou alguns
dos descendentes e mediante a intervengdo de todos e do conjuge no

162 Importantes observacdes sio feitas pela autora Arroyo i Amayuelas (2010, p. 5-6): “La
legitima (um derecho de crédito contra el heredero) sufre modificaciones que, sin
embargo, no cuestionan su fundamento ni, por lo tanto, su subsistencia. No se modifica
tampoco ni la cuantia (la mitad del valor de la cuota hereditaria legal), ni los beneficiarios
(descendientes, padres, conyuge) (§ 2303 BGB). El legislador ha mantenido el equilibrio
entre la necesidad de adecuar el valor de la legitima a la realidad social y la
obligatoriedad de observar el mandato contenido em la Sentencia del Tribunal
Constitucional (BVerfGE) de 19 de abril de 2005. Segin el BVerfG, la legitima de los
descendientes es un valor protegido constitucionalmente del que aquéllos no pueden
verse privados y cuya percepcion no puede hacerse depender de una previa situacion de
necesidad. Lo garantiza el art 14.1, I em relacién com el art. 6.1 de la Ley Fundamental
de la Republica Federal Alemana (“Grundgesetz”). A pesar de los progressivos cadmbios
em la evolucion de las estructuras familiares, la legitima no perde vigencia y sus
fundamentos aun se explican em virtude del principio de solidaridad familiar y de
proteccion de la familia”.

163 Em suas palavras: “La sentencia marca los limites dentro de los que debe moverse el
legislador, pero hay que tener em cuenta que el BVerfG so6lo prohibe la supresion de la
legitima de los descendientes. El legislador alemdn, sin embargo, ha considerado
aplicables los anteriores razonamientos a la legitima del conyuge y de los ascendientes
(padres). Em consecuencia, no s6lo descarta la opcion de suprimir la legitima de los
descendientes (constitucionalmente protegida), sino que continua manteniendo la
pretension legitimaria de los padres y del conyuge” (ARROYO I AMAYUELAS, 2010,

p. 6).
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referido pacto, além de uma compensagio referente a legitima aos que
ndo forem contemplados com a transmissdo da empresa'®*,

Em Portugal, como ja se teve oportunidade de mencionar, a
recente alteragdo do Codigo Civil em vigor, realizada pela Lei n. 48, de
14 de agosto de 2018, permite a renuincia reciproca da condi¢do de
herdeiro necessario em convengdo antenupcial, desde que o regime
escolhido seja o de separagdo de bens.

Congquanto nio se tenha aqui o objetivo de realizar uma pesquisa
em direito comparado, esses poucos exemplos colhidos da legislacao
estrangeira, notadamente dos paises europeus, ddo conta de como os
ordenamentos juridicos tém buscado harmonizar os ditames da
autonomia — ndo s6 do autor da heranga, mas de toda comunidade
familiar — com a necessaria protecdo da familia e dos individuos que a
compde.

A proposito da constatagdo e do que se defendeu até o momento
acerca da constitucionalidade da legitima, bem como de sua
fundamental fungdo social, acredita-se ser possivel promover uma
modernizagdo nas relagdes familiares e sucessorias, capaz de satisfazer
os anseios de uma maior autonomia patrimonial associada a inarredavel
protecdo legitimaria.

Um dos principais pontos para o qual se deve atentar é o pacto
antenupcial ou o contrato de convivéncia. Por meio desse ajuste de
conjugalidade, o casal cré estar escolhendo um regime de bens que, ao
menos a primeira vista, regulard suas relagdes patrimoniais e
estabelecera as condi¢des e hipoteses de comunicagdo ou nao dos bens.
Contudo, desde a vigéncia do Cddigo Civil de 2002, o regime de bens
escolhido no pacto ou no contrato influenciara no direito sucessoério do
conjuge ou companheiro sobrevivente, fato subdimensionado pela
imensa maioria dos nubentes. Pior: o simples fato de casar ou constituir
uma unido estdvel gera automaticamente uma restricdo ao titular do
patriménio correspondente a metade de tudo que possui, porquanto o
conjuge (e o companheiro) ostenta hoje a posicdo de herdeiro
necessario. Muitos buscam reequilibrar a situagdo de seus descendentes
pactuando o regime da separagdo de bens, olvidando-se que, nesse caso
especifico, embora o conjuge ndo tenha meacao de nada se a dissolucdo
ocorrer por morte tera direito a quota sucessoria idéntica a dos

164 Dispde o Art. 768-bis do Cddigo Civil italiano: “E' patto di famiglia il contrato com
cui, compatibilmente com le disposizioni in matéria di impresa familiare e nel rispetto
dele differenti tipologie societarie, l'imprenditore trasferisce, in tutto o in parte, l'azienda,
e il titolare di partecipazioni societarie trasferisce, in tutto o in parte, le proprie quote, ad
uno o piu' discendenti”. (ITALIA, 1942).
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descendentes do autor da heranga por forga do inciso I do artigo 1.829
do CCB/02.

Desse modo, € correto afirmar que o regime de bens escolhido
afetara a partilha ndo apenas na hipotese de dissolugdo em vida da
conjugalidade, mas sobretudo em sua dissolugdo por morte, na medida
em que, além de estabelecer os casos de cabimento de meagdo, pode
conferir ou ndo — a depender de cada caso concreto — concorréncia
sucessoria com os descendentes.

A partir da dicgdo legal de que é “licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver” (art. 1.639 do CCB/02), o pacto antenupcial ou o contrato de
convivéncia deve ser encarado como o ajuste livre e consciente
estabelecido por pessoas que desejam regular os efeitos patrimoniais de
sua unido. Sob essa Optica, questiona-se o porqué de se limitar tais
efeitos a dissolu¢ao em vida. Inexiste fundamento juridico valido para a
legislacdo brasileira denegar o direito de ampla regulamentacdo das
consequéncias patrimoniais do casamento ou da convivéncia, seja
antecipando uma dissolu¢do em vida ou em razdo da morte. Ao revés,
torna-se contraditério permitir ampla liberdade para dispor acerca dos
bens conforme a conveniéncia e desejo do casal, franqueando-lhe a
liberdade de escolher qualquer regime matrimonial, cujos efeitos na
dissolugdo por morte lhe sdo impostos por lei, vedada a possibilidade de
autorregulacdo.

Nota-se um profundo descompasso entre as consequéncias no
direito de familia do pacto antenupcial (ou contrato de convivéncia) e no
direito sucessorio. Ndo se desconhece o dbice representado pelo artigo
426 do Diploma Civil que proibe ser objeto de contrato a heranga de
pessoa viva, mas o que propde ¢ justamente a sua superagdo ou a
admissdo de algumas excecdes legais, mormente para dar coeréncia e
sistematicidade ao ordenamento como um todo. Explica-se. Na vigéncia
do Codigo Civil de 1916, do qual o Coédigo vigente “herdou” tal regra, o
conjuge sobrevivente ndo era herdeiro necessario, tampouco concorria
com os descendentes na sucessdo do parceiro falecido consoante o
regime de bens pactuado. Na ambiéncia legal do Cddigo revogado, de
fato, a escolha do regime de bens e a matéria pactuada pelo casal
previamente ao casamento repercutia de forma idéntica caso a
conjugalidade terminasse em vida ou em razdo da morte, de modo a néo
soar estranha a vedagdo de clausula sucessoria reciproca associada ao
ajuste antenupcial.

Atualmente, tal limitagdo ndo se afigura coerente com o
ordenamento juridico infraconstitucional ou mesmo compativel com a
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CRFB de 1988, nos termos ja discorridos no trabalho. Isso porque o
regime de bens ndo regula tdo somente a meagdo, como antigamente,
mas determina indiretamente direito sucessorio. Portanto, nada mais
légico que se faculte ao casal que ajusta determinadas regras
patrimoniais para incidir na relacdo conjugal durante sua constancia a
regulamentagdo de outras com intuito de incidir na dissolugdo por
morte. A exemplo do que ocorre hoje em Portugal, pode-se, inclusive,
cogitar de um regime de bens escolhido pelo casal para incidir durante
toda a conjugalidade e também na hipotese de sua dissolu¢do em vida,
com opg¢do de regras ou regime diverso, caso a relacdo subsista até a
morte de um dos parceiros. Mostrar-se-ia igualmente interessante
ampliar o alcance do pacto antenupcial para viabilizar renuncia
reciproca da concorréncia com os descendentes e ascendentes ou, ainda,
da posicdo de herdeiro necessario, subentendendo que a devida
compensacao ou negociacgdo fora realizada entre o futuro casal no ajuste
de vontades que livremente firmaram e que, por isso mesmo, deve ser
soberanamente acomodada pelo direito de familia e pelo direito
sucessorio.

Em conformidade a tudo o que foi visto até este ponto, pode-se
afirmar que ampliar a margem de liberdade dos conjuges e
companheiros no ajuste de suas vidas financeiras e patrimoniais ndo s6
atende a valorizagdo de suas personalidades, mas também a tutela
decorrente dos valores representados pela isonomia, responsabilidade,
solidariedade e democracia, que devem marcar a relacdo conjugal na
contemporaneidade.

Por fim, mas ndo menos importante, acredita-se urgente a
(re)significagdo dos importantes institutos da deserdacdo, da indignidade
e da revogacdo da doagdo por ingratidao, especialmente quando feita em
adiantamento da legitima.

Retomando-se a ideia defendida no capitulo anterior, de uma
releitura integrada desses institutos do direito civil a partir dos direitos
fundamentais, tem-se que, diante de motivo autorizador da deserdagdo,
deve ser ele também suficiente para revogar a liberalidade com vistas a
antecipacdo de futura heranga ou mesmo impedir, via indignidade, que
alguém que viole a dignidade do autor da heranca possa beneficiar-se
com a sua sucessdao. No mesmo sentido, qualquer ato caracterizado
como de indignidade deve comprometer a doagdo feita em adiantamento
de legitima, com a mesma for¢a com que compromete o direito de
heranga quando inexiste antecipacdo, excluindo o sucessor de toda e
qualquer possibilidade hereditaria.
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A revisdo desses institutos ¢ de fundamental relevancia para
realizar-se na sucessdo legitima e legitimaria o principio da eticidade,
pressuposto no qual se funda a construgdo da ordem da vocagao legitima
e se elegem as pessoas ligadas ao sucedido, qualificando-as como
herdeiras necessarias. Compreender que, a despeito do tratamento
compartimentalizado na lei, a deserdagdo, a indignidade e a revogacao
da doagdo por ingratiddo feita em adiantamento de legitima sdo
indissociavelmente parte do mesmo quadro — formando o que se
denominou de triptico juridico —, ¢ essencial para conjugar
coerentemente a autonomia patrimonial do parente ofendido e a
protecdo legal conferida aos herdeiros, destacadamente aos necessarios.

Propde-se, nessa linha de argumentagdo, ndo apenas uma
ampliagdo das hipdteses legais de deserdacdo, exclusdo por indignidade
ou de revogacdo das doagoes feitas como adiantamento da legitima, mas
principalmente sua conjugacao.

Desprezar o imenso hiato hoje existente nessa matéria €
inadmissivel. Mais grave, ainda, revela-se a jurisprudéncia patria
produzida sob a égide do atual ordenamento, sobretudo nos precedentes
que aplicam taxativamente cada uma das hipoteses legais referentes ao
instituto dado, ignorando suas omissdes e inconsisténcias, em total
arrepio dos principios jusfundamentais e do paradigma familiar que
sustenta todo o arcabougo sucessorio brasileiro. Conciliar a prerrogativa
de excluir da sucessdo herdeiro ou donatario que nio tenha para com o
autor da heranga ou dotador comportamento compativel com os ditames
da solidariedade, do afeto, do cuidado e do respeito ¢é passo
indispensavel para uma maior coeréncia do direito sucessorio nacional,
sobretudo da sucessdo legitimaria aqui defendida. E o outro lado dessa
mesma moeda: o0 momento de aferir-se concretamente a reciprocidade
pressuposta pelos legisladores constitucional e ordinario. Nao havendo
comportamento ético e reciproco do herdeiro legitimo ou necessario, seu
afastamento é a medida legal que se impde.

No entanto, enquanto uma reforma legislativa nesses moldes nao
seja implantada no pais, é tarefa dos juristas de modo geral a construgio
de um direito sucessorio que se coadune com as variadas esferas da
personalidade humana, com seus anseios imemoriais, sem descurar da
sua dimens3o individual e de sua necessidade de comunhdo e
transcendéncia.

Sem a ingénua pretensdo de esgotar tema tdo polémico quanto
complexo, encerra-se esta pesquisa com a sensagdo de ter contribuido
um pouco mais ao estudo da matéria, principalmente na estruturagdo de
entendimento diverso dos indicados nos trabalhos académicos recentes
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sobre a reserva legal dos herdeiros necessarios. Espera-se que este
estudo sirva de ponto de partida a muitos outros, assim como de
estimulo ao debate e a troca de ideias sobre a tematica enfrentada.

Finaliza-se este ultimo capitulo consignando a esperanca ¢ o
desejo de que a literatura juridica passe a dedicar-se com mais afinco
aos temas relacionados a morte da pessoa fisica, inclusive de maneira
mais comezinha, posto que possa tardar nunca falha. Como diz o poeta
Mario Quintana, a morte “sempre chega pontualmente na hora
incerta”.

Assim, se toma de empréstimo do poeta, como epilogo da
presente pesquisa, a peca que dedicou ao escritor Liev Tolstoi, falecido
aos mais de oitenta anos quando fugia de casa'®, trazendo ao tema da
morte aqui trabalhado, o humor e a sensibilidade que notabilizaram seus
escritos. Eis o poema:

Poema da Gare de Astapovo

“O velho Leon Tolstoi fugiu de casa aos oitenta
anos

E foi morrer na gare de Astapovo!

Com certeza sentou-se a um velho banco,

Um desses velhos bancos lustrosos pelo uso

Que existem em todas as estagdezinhas pobres do
mundo,

Contra uma parede nua...

Sentou-se... € sorriu amargamente

Pensando que

Em toda a sua vida

Apenas restava de seu a Gloria,

Esse irrisorio chocalho cheio de guizos e fitinhas
Coloridas

Nas méos esclerosadas de um caduco!

E entdo a Morte,

Ao vé-lo sozinho aquela hora

Na estagd@o deserta,

Julgou que ele estivesse ali & sua espera,

165 Mério Quintana, com a devida licenga poética, retrata de maneira bem humorada a
verdadeira historia da morte do escritor Liev Tolstoi, mundialmente conhecido pelos seus
romances “Anna Kariénina”, “Guerra e Paz” e “Ressurrei¢ao”. Consta que, com mais de
oitenta anos de idade, em razdo do desacordo com a mulher e os filhos, que ndo se
conformavam com a simplicidade da vida por ele escolhida e, portanto, em meio a brigas
familiares pelos direitos autorais de suas obras, acabou fugindo de casa. Entretanto, veio
a falecer no meio do caminho, na aldeia de Astapovo, em 7 de novembro de 1910. Mario
Quintana, entdo, dedicou-lhe a poesia intitulada “Poema da Gare de Astapovo”.
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Quando apenas sentara para descansar um pouco!
A Morte chegou na sua antiga locomotiva

(Ela sempre chega pontualmente na hora
incerta...)

Mas talvez ndo pensou em nada disso, o grande
Velho,

E quem sabe se até ndo morreu feliz: ele fugiu...
Ele fugiu de casa...

Ele fugiu de casa aos oitenta anos de idade...
Nao sdo todos os que realizam os velhos sonhos
da infancia
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5 CONCLUSAO

Em razdo da complexidade do tema enfrentado na presente
pesquisa cientifica, impde-se a ressalva de que as consideracdes finais
ora apresentadas, sem pretensdo de esgotamento da matéria, refletem
apenas a sistematizagdo didatica do que fora discutido no texto e, nessa
extensdo, das conclusdes viabilizadas a partir das analises promovidas
ao longo de cada capitulo.

Acredita-se que o propdsito maior da Tese fora satisfatoriamente
atingido, na medida em que se chega a resposta da indagagdo inicial
acerca da constitucionalidade do direito a heranca necessaria, indo-se até
um pouco mais além ao se considerar a fun¢do social por ela
desempenhada na concretizagdo do atual paradigma constitucional de
familia.

Iniciou-se o segundo capitulo indagando os motivos pelos quais
a positivagdo do direito a heranga na categoria dos direitos fundamentais
coincide com as profundas alteragdes constitucionais no modelo familiar
e de propriedade privada. Desenvolvida a problematica nos capitulos
subsequentes, comprovou-se a intrinseca conexdo entre a sucessao
causa mortis, a fungdo social da propriedade e os principios
informadores da familia proposta pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, para a qual se presta a sucessdo
legitimaria — enquanto posi¢do prima facie assegurada pelo direito
fundamental a heranca — a efetivar.

Ainda na etapa inicial deste trabalho, mediante a utilizagdo da
teoria de Robert Alexy sobre os direitos fundamentais, assentou-se a
estrutura normativa do direito fundamental a heranca como norma-
principio. Conjugando-se essa constatacdo as posi¢cdes juridicas
jusfundamentais prima facie decorrentes da referida norma
constitucional, sedimentou-se o caminho para a compreensdo da lei de
colisdo e da maxima da proporcionalidade, regra metodolégica alexyana
para a resolugdo dos chamados “hard cases”, ou seja, dos casos que
envolvem a realizagdo de valores constitucionais aparentemente
antagoénicos. Com base no entrecruzamento desses conceitos com o de
restringibilidade dos direitos fundamentais, mostrou-se possivel concluir
que (1) o direito fundamental a heranga tem a estrutura de norma-
principio e, como tal, (2) deve ter seu conteudo realizado na maior
extensdo possivel, (3) merecendo toda e qualquer limitagdo em alguma
das suas posi¢des prima facie a devida justificativa constitucional, sob a
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pena de configurar violagdo ao referido direito fundamental e ndo uma
auténtica restrigao.

Em seguida, definiu-se o conteudo do direito fundamental a
heranga como um direito autdnomo, comprovando-se a hipotese de ndo
se tratar de um reforco ou uma mera garantia ao direito fundamental a
propriedade privada, reclamando, por isso mesmo, ambito de protegdo e
suporte fatico especifico.

Assentados os ambitos autdbnomos de protecdo dos direitos
fundamentais a herangca e a propriedade privada e diferenciadas as
intervengdes que os afetam em auténticas restricdes ou violagdes, fora
possivel submeter a questdo central da Tese, a “sucess@o necessaria”, ao
enfoque da colisdo entre os direitos fundamentais & heranca e a
propriedade privada, aferindo-se, ao final, a sua compatibilidade com a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Mas nao apenas isso. Na ultima etapa deste trabalho, comprovou-
se a correlacdo entre o paradigma constitucional de familia inaugurado
pela CRFB de 1988 e a fundamentalidade do direito a heranca,
chegando-se a constatacdo de que a sucessdo necessaria cumpre uma
importante fungao social. Para tanto, depois de assentados os conceitos
de personalizagdo ¢ despatrimonializagdo do direito de familia e de
(re)significada a dignidade da pessoa humana sob a perspectiva da
solidariedade familiar e da autonomia patrimonial, resolveu-se a colisdo
entre o direito fundamental & sucessdo e o direito a propriedade privada.
Com o auxilio de principios constitucionais destacados do direito de
familia e da concepc¢do de funcdo social, conseguiu-se harmonizar o
aparente antagonismo, alcangando-se, segundo a teoria alexyana, a
otimizagdo dos principios jusfundamentais consagradores da heranga e
da propriedade privada. Edificou-se, a partir dai, a devida
fundamentacdo acerca da constitucionalidade da sucessdo necessaria,
enfrentando, inclusive, a discussdo sobre a posi¢do juridica de herdeiro
necessario, conferida ao conjuge sobrevivente pela legislagao de 2002,
bem como sua concorréncia com descendentes e ascendentes do autor da
heranga. Do mesmo modo, enfrentou-se a polémica da equiparagdo do
companheiro sobrevivente nesse particular, algando-o também ao status
de herdeiro necessario, lancando um diagndstico constitucional com
pretensdes propositivas.

A partir das conclusdes alcangadas nos topicos precedentes e com
base no conceito de José Isaac Pilati, delineou-se a verdadeira fungdo
social que cumpre a reserva legal em favor dos herdeiros necessarios
individualmente e da familia coletivamente.
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Vale repisar que a fungdo social da heranca legitimaria é
entendida neste trabalho como a forma de resgate e preservacdao do
corpo coletivo representado pela familia que, personalizado
constitucionalmente, tem seus interesses e suas pautas sobrelevadas as
dos particulares e do proprio Estado. Isso porque se traduz na
conciliacdo dos interesses situados tanto na dimensdo publica, ocupada
pelo Estado, quanto na dimensdo privada, em que se situa o individuo,
como também na dimensdo coletiva, na qual convergem os interesses
dos individuos voltados a consecugdo dos fins especificos de cada
agrupamento social.

Reconhecer a relevancia da familia e de sua realizagdo nos
moldes idealizados pela CRFB de 1988, ndo apenas para o individuo,
mas igualmente para o Estado e para a sociedade, condiz com a protecio
diferenciada que a legitima cumpre e pela qual se justifica
constitucionalmente.

Ainda que originalmente n3o tenha sido essa a sua génese, a
legitima se apresenta hoje como o unico meio habil de satisfagdo
integral do paradigma constitucional de familia. Interessante notar que
um instituto destinado a conservar um unico modelo de familia,
impedindo que outros modos de vida e de arranjos familiares
florescessem, representa, na contemporaneidade, a garantia justamente
do contrario.

Por mais paradoxal que possa parecer, esta é conclusdo
encontrada na pesquisa: de nada adiantaria proclamar a isonomia entre
os filhos se o pai pudesse testar ou doar em vida todo seu patrimonio a
um ou alguns dos filhos em detrimento dos demais; pouca efetividade
pratica teria o principio democratico se, no fim, os filhos pudessem ser
alijados da sucessdo dos pais justamente por ndo concordarem com suas
escolhas existenciais; ou, ainda, a prote¢do do idoso seria uma quimera
se os descendentes pudessem livremente dispor em vida ou para depois
da morte de todo o seu patrimdnio, e assim por diante.

Nesse contexto, demonstrou-se cumprir a legitima a fungao social
de realizar o modelo familiar proposto constitucionalmente mediante
uma reserva sucessoria destinada aos herdeiros necessarios, devendo-se
compreendé-la como garantia do espago coletivo familiar, unico meio de
realizag@o plena da dimensdo individual de seus componentes. Sob esse
olhar, a legitima tem fun¢do social de promovente das potencialidades
humanas, garantindo que a familia ndo se torne um empecilho ao
individuo, mas, ao contrario, uma fonte de estimulo e de protegdo de sua
personalidade, resgatando as dimensdes da personalidade humana
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ligadas a comunh@o e a transcendéncia, sem olvidar-se do seu trago de
individualidade.

Para ndo destoar do proposito condutor desta Tese de conjugar a
teoria com a praxis, foram analisadas, no ultimo capitulo, hipdteses
especificas concernentes as repercussdes juridicas da manutengdo da
legitima no ordenamento brasileiro, sempre sob a lente da
constitucionalidade ou ndo das  respectivas limitagdes
infraconstitucionais. Ainda, em seus derradeiros topicos, definiu-se a
reserva legitimaria a partir de sua relevancia constitucional e social,
propondo-se sua conciliagdo com a tutela da autonomia privada, em uma
espécie de pacificacdo com todas as dimensdes da personalidade
humana, tnica forma de realiza¢do concreta e integral do primado da
dignidade que lhe é subjacente.
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