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O fracasso da constitucionalizacao do direito sucessorio no
Codigo Civil de 2002 e a necessidade de uma teoria critica do
direito das sucessoes
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RESUMO: No presente artigo, argumentamos que o Direito das Sucessoes positivado
no Coédigo Civil de 2002 é insuficiente para atender as exigéncias da
constitucionaliza¢do do Direito Civil. Utilizando a metodologia civil-constitucional,
e tendo como marco tedrico a Teoria Critica do Direito Civil, induzimos que o
direito sucessorio atualmente codificado permanece basicamente oitocentista:
patrimonialista, individualista, voluntarista, conservador em matéria familiar e,
além disso, apegado a formalismos e abstractes. Concluimos que a sucessdo causa
mortis atualmente carece tanto de uma teoria descritiva quanto de uma teoria
normativa, que respectivamente digam o que a heranca é e o que ela deve ser a luz
da Constituicao Federal de 1988. Defendemos a necessidade de uma Teoria Critica
do Direito das Sucessdes, que efetivamente promova uma “filtragem
constitucional” das noc6es de heranca, sucedido e sucessor.
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“Eu vejo o futuro repetir o passado;
Eu vejo um museu de grandes novidades”

(Cazuza — O Tempo Nao Para)

Introducao

Neste artigo, investigamos o seguinte problema: o Direito das Sucessoes positivado no
Cédigo Civil de 2002 é adequado ao atendimento das demandas decorrentes da
constitucionalizacdo do Direito Civil? Argumentamos que nao. Acreditamos que o
direito sucessorio codificado nao se desprendeu da noc¢ao do Direito Civil “tradicional”,
permanecendo  essencialmente  oitocentista:  patrimonialista, individualista,

voluntarista, conservador em matéria familiar e apegado a formalismos e abstracoes.

Para comprovacao da hipotese levantada, apresentamos quatro objetivos. Em primeiro
lugar, delimitaremos conceitualmente as nogoes de Direito Civil “tradicional”, “Direito
Civil-Constitucional” e “Teoria Critica do Direito Civil”. Em segundo lugar,
observaremos que, a despeito de supostamente ser uma resposta infraconstitucional as
exigéncias da Constituicio Federal em relacdo ao Direito Privado, o Cédigo de 2002
como um todo deixou muito a desejar nesse sentido. Em terceiro lugar, usando o
método indutivo-dedutivo, demonstraremos como a insuficiente constitucionalizagao
da codificacdo se refletiu no Livro V da sua Parte Especial. Por fim, com base na
metodologia civil-constitucional, analisaremos como uma Teoria Critica do Direito das
Sucessoes pode contribuir para uma efetiva “filtragem constitucional” dos conceitos de

heranca e dos sujeitos da sucessao causa mortis.

Adotamos como referencial tebrico os autores que defendem o fendmeno da
constitucionalizacao do Direito Civil, em especial Pietro Perlingieri e seu O Direito Civil
na Legalidade Constitucional, bem como Luiz Edson Fachin e sua Teoria Critica do
Direito Civil. Nao teremos qualquer pretensdo totalizante neste artigo; nao
pretendemos apresentar respostas prontas e acabadas. Pelo contrario, adotaremos uma
postura problematizante, reconhecendo a necessidade de constantemente reconstruir e

reler os institutos do Direito das Sucessoes a luz da Constituicao Federal.

A justificativa remota para nossa investigacao ¢é politica: defendemos que o Brasil
precisa de mais pesquisas em Direito das Sucessoes, para que esse ramo deixe de ser
abandonado e tratado como mero apéndice do Direito de Familia. Por outro lado, a
justificativa imediata para essa pesquisa € técnico-juridica: acreditamos que o direito

sucessoério atualmente codificado é um péssimo trabalho legislativo, incompativel com
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o fendmeno de constitucionalizacdo do Direito Civil. Assim sendo, suscitando reflexoes
criticas sobre o Livro V da Parte Especial do Cédigo de 2002, esperamos contribuir
para a rejeicdo de uma norma ruim, tornando o Direito das Sucessoes mais adequado a

realizacdao dos fundamentos e fungoes que lhe sdo atribuidos pela Constituicao Federal.

1. Pressupostos tedricos e conceituais: direito civil “tradicional”; direito

civil-constitucional; teoria critica do direito civil

Reconhecemos que existe uma vasta producao doutriniria de alta qualidade
descrevendo o movimento de constitucionalizacdo do Direito Civil e demonstrando a
necessidade de superacao do assim chamado Direito Civil “tradicional” ou “classico”.!
Por essa razao, na presente se¢ao nos limitaremos a esclarecer os pressupostos teoricos
e conceituais dos quais partimos para nossa reflexao critica sobre o Livro V da Parte

Especial do Cbdigo Civil de 2002.

t A titulo meramente exemplificativo: BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacio do Direito e o
Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do
Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. LOBO, Paulo. A constitucionalizacdo do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (org.).
Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso
Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008. LOBO,
Paulo. Metodologia do Direito Civil Constitucional. In: PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo et al. Direito
Civil Constitucional — A ressignificacdo da fun¢do dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014. MORAES, Maria Celina
Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista Estado, Direito e Sociedade, Rio de
Janeiro, vol. I, 1991. MORAES, Maria Celina Bodin de. Constitui¢do e direito civil: tendéncias. Direito,
Estado e Sociedade, n. 15, agosto-dezembro 1999. MORAES, Maria Celina Bodin de. Perspectivas a partir
do Direito Civil-Constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contempordneo: novos
problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-
Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Tradu¢ao de Maria Cristina de Cicco. 22 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducao
de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito
Civil na Legalidade Constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contemporaneo: novos
problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-
Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Os
principios gerais do Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, dez. 1985.
ISSN 2236-7284. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8905. Acesso em: 21 ago.
2018. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Algumas reflexoes acerca da Constitui¢do como lei fundamental do
direito civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a.29, n.29, 1996. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/download/9390/6482. Acesso em 08 de junho de 2018. RAMOS,
Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do direito civil contempordneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 22 edicdo, 22
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma
agenda para o direito civil-constitucional. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. v.10, out/dez
2016. TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e Constituicdo: premissas para
uma reforma legislativa. 2001. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_codigo_civil_os_chamados_microssistemas_e_a_c
onstituicao_premissas_para_uma_reforma_legislativa.pdf. Acesso em 08 de junho de 2018. TEPEDINO,
Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil. 3. ed. Atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. TEPEDINO, Gustavo. O direito
civil-constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil
contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional
de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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Quando mencionamos o Direito Civil “tradicional”, estamos nos referindo ao
paradigma liberal-burgués da modernidade ocidental, cujo desenvolvimento se deu em
especial a partir do século XIX e que, como aprendemos com Luiz Edson Fachin?, se
projetou em boa medida no Coédigo Civil de 1916.3 O pensamento civilista classico é
essencialmente marcado pelo patrimonialismo4, pelo voluntarismos, pelo
individualismo® e pelo conservadorismo em matéria familiar.? Além disso, é
excessivamente apegado a formalismos e abstracbes. Do mesmo modo, destacamos
também nesta tradicdo a nogdo de o Direito Privado ser um sistema fechados,
praticamente incomunicavel em relacdo a esfera do Direito Publico. Nesse contexto, o
Codigo seria autossuficiente e exclusivo, além de supostamente marcado por precisao,
univocidade, coeréncia, completude.® Dai também se afirmar, para tal linha de
pensamento, que o Coédigo Civil é a “Constituicio do homem comum”. As principais
influéncias do seu desenvolvimento teérico foram influéncias foram, de um lado, a
tendéncia codificadora francesa, especialmente a Escola da Exegese; e, de outro lado, o
cientificismo juridico alemao, refletido notadamente nas Escolas Historica e

Pandectistica.

Em decorréncia da influéncia francesa, o Direito Civil “classico” é marcado, de um lado,
pelo culto ao texto da lei, a mens legislatoris e a onipoténcia juridica do legislador; e, de
outro lado, pela crenca em que a fun¢do do jurista nada mais é do que interpretar a lei

respeitando o texto legal e buscando a vontade de um legislador supostamente

2 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacoes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015.

3 Se o Cddigo Civil da Alemanha (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB) é apontado como sendo Spdtwerk des
Liberalismus, ou seja, produto tardio do liberalismo, a primeira codificacdo civil do Brasil foi
verdadeiramente uma obra do século XIX promulgada em um momento ja relativamente avancado do
século XX.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, vol. 9, n.29, jul/dez 2006.

5 FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova Teoria Geral do Direito Civil. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, dez. 1992. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8978. Acesso em: 21 ago. 2018, p.51. GIORGIANNTI, Michele.
O Direito Privado e as suas atuais fronteiras. trad. Maria Cristina de Cicco. Revista dos Tribunais, v. 747,
jan. 1999, p.38-39.

6 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e direito civil: tendéncias, cit., p.200.

7 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e fungdo: contribuic@o critica para uma nova
fundamentacgdo da dimensdo funcional do Direito Civil brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal do Parana, Faculdade de Direito, Programa de Pds-Graduacao em Direito, Curitiba,
2009, p.173.

8 Aqui usamos “sistema fechado” na concepcdo de Norberto Bobbio: “aquele em que o direito foi
consubstanciado em um corpo sistematico de regras que almejam a completude ao menos potencial”.
BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela
Beccaccia Versiani; revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole,
2007, p-38.

9 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p.59.
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infalivel.’e O papel do juiz era verificar se o fato previsto na norma havia ocorrido e, em
caso positivo, aplicar a consequéncia determinada pelo preceito legal.* Do mesmo
modo, nessa concep¢do civilista tradicional ndo havia bom direito sem a
regulamentacdo especifica de cada situacao subjetiva.’> Conforme ressaltado por Luiz
Edson Fachin, isso significava que ficava fora do sistema aquilo a que ao sistema nao
interessava, como, por exemplo, 0 modo de apropriacao nao exclusivo dos bens e a vida

familiar que nao se adapte ao modelo positivado.!s

Por outro lado, em razio da inspiragio alema, o Direito Civil “tradicional” é sistematico
e formalista, caracteristicas herdadas da Escola Historica, em especial com a teoria
metodologica de Savigny.’4 Da Escola Pandectista, no mesmo sentido, o Direito Civil
“classico” herdou a sua pretensao de cientificidade, pureza teoérica, neutralidade e
universalidade.’s Dai a importancia dada pelo civilismo tradicional aos conceitos
juridicos com alto grau de abstracgdo, cuja aplicacdo légica supostamente conduziria,
em qualquer contexto, necessariamente a uma decisdo correta.’® Também por
influéncia dos germanicos, o Direito Civil “classico” levou ao plano juridico-positivo a
ideia do carater sacro da propriedade privada e do poder da vontade do sujeito'7, sendo

a autonomia individual o centro de gravidade do Direito Privado.8

Em sentido diametralmente oposto, quando mencionamos o Direito Civil-
Constitucional, estamos nos referindo aos reflexos do neoconstitucionalismo em
relacdo ao Direito Civil. Partimos primeiramente do pressuposto de que a Constituicao

¢ dotada de supremacia’® e de forca normativa2°; consideramos que, entre os valores

10 GOMES, Orlando. A evolucao do direito privado e o atraso da técnica juridica (1955). Revista Direito GV,
[S.L], v. 1, n. 1, p. 121-134, 2005, p.124.

1 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito pds-moderno e a codificacdo. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 94, p. 3-12, jan. 1999, p.06.

12 TEPEDINO, Gustavo. O Cddgo Civil, os chamados microssistemas, cit., p.02.

13 FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades, cit., p.53.

14 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Traducdo de A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1967, p.491.

15 KONDER, Carlos Nelson. Distingdes Hermenéuticas Da Constitucionalizacio Do Direito Civil: O
Intérprete Na Doutrina De Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil,
V. 60, n. 1, p. 193-213, abr. 2015. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/38442/25100. Acesso em: 13 jul. 2018, p.196. FACHIN, Luiz
Edson. Direito civil: sentidos, transformacées e fim, cit., p.16-17.

16 WIEACKER, Histéria, cit., p.495.

17 PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p.58.

18 GIORGIANNTI, Michele. O Direito Privado, cit., p.39.

19 Aqui usamos a noc¢ao de supremacia constitucional de José Afonso da Silva, no sentido de reconhecer
que a Constituicdo se encontra “no vértice do sistema juridico do pais, conferindo validade, todos os
poderes estatais sao legitimos na medida em que ela os reconhega e na proporcao por ela distribuidos”.
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 40. ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2017, p.47.

20 O contetido material e axioldgico do texto constitucional se irradia por todo o sistema juridico. Nesse
contexto, nao basta a observancia formal aos procedimentos que a Constituicdo determina para a
elaboracao da legislacdo infraconstitucional, mas também que o contetido dessa legislacdo atenda aos
valores presentes na propria Constitui¢do. Ver PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p.10.
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constitucionais, a dignidade humana é uma “supernorma”! que se destaca e traz a
pessoa para o centro do sistema2?; e assim depreendemos que todo o ordenamento
juridico deve ser lido e apreendido sob a 6tica dos valores constitucionais, em especial a
protecao e a promocao da dignidade humana, devendo-se operar desse modo uma

verdadeira “filtragem constitucional” sobre todo o ordenamento infraconstitucional.2s

Compreendemos que o Direito Civil-Constitucional nada mais é do que a metodologia
do movimento de constitucionalizacdo do Direito, acima descrito, aplicada ao Direito
Civil.24 Neste contexto, com base na doutrina de Pietro Perlingieri?s, podemos
identificar como pressupostos teodricos fundamentais desta metodologia: a forca
normativa da Constituicdo; unidade e complexidade do ordenamento juridico; e uma
renovada teoria da interpretacdo, com fins aplicativos. Ademais, observamos como
caracteristicas essenciais desta metodologia a prevaléncia das situagoOes existenciais em
relacdo as patrimoniais; a preocupacdo com a historicidade e a relatividade na
interpretacao juridica; e a prioridade da funcdo dos institutos juridicos em relacao a

sua estrutura.26

O Direito pode exercer duas funcoes: conservar as situacoes presentes; ou transformar
o existente, modificando a realidade.2” Entendemos que a nova ordem constitucional
fez uma opcao pela segunda funcdo, estabelecendo valores que fixam um projeto de
sociedade que deve ser perseguido e promovido pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, os institutos juridicos tém seu fundamento e razao de ser redefinidos, para se
harmonizarem com a tdbua axiol6gica constitucional8; passam, assim, a ter a funcao
de promover o projeto e os valores estampados na Constituicdo Federal, e a estar
sujeitos a controle de merecimento em relacdo ao cumprimento ou nao de sua

respectiva funcao promocional.29 Consequentemente, com a metodologia civil-

21 RODOTA, Stefano. L'antropologia dellhomo dignus. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 2, n. 1, jan.-
mar./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/antropologia-homo-dignus/. Acesso em 16 de julho de
2018, p.13.

22 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.75.

23 BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizagdo do Direito, cit., p.254.

24 Sobre a constitucionalizacdo do Direito Civil e seu triplice sentido (formal, substancial e prospectivo),
recomendamos: FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, cit., p.08.

25 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil, cit., p.o1.

26 MORAES, Maria Celina Bodin de. Perspectivas a partir do Direito Civil-Constitucional, cit., p.30. Ver
também: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo, cit., p.53.

27 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.171.

28 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil, cit., p.08.

29 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Rumos cruzados do direito civil p6s-1988 e do
constitucionalismo de hoje. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contempordneo: novos
problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-
Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.265.
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constitucional, o Direito Privado se transforma, passando a regular a vida privada para

melhor tutelar a dignidade humana e melhor desenvolver a sua personalidade.3°

Fala-se em uma “despatrimonializagdo do Direito Privado”, no sentido de que os
institutos privados classicos ndo mais sdo protegidos como bens em si mesmos, mas
enquanto direcionados a promocao dos valores constantes nas normas constitucionais,
em especial aqueles que promovem a dignidade do ser humano.3* Distinguem-se
interesses existenciais e patrimoniais, funcionalizando-se estes em relacao aqueles.32
Rompe-se com os esquemas e conceitos individualistas classicos da “teoria tradicional”,
de forma a atender as exigéncias constitucionais de socialidade e solidariedade.33 Do
mesmo modo, o controle de merecimento diante da Constituicdo também compreende
os atos de autonomia individual: “a iniciativa econdmica nao pode nao ter uma
utilidade social e deve ser exercida de maneira que nao cause dano a seguranca, a

liberdade e a dignidade humana”.34

A metodologia civil-constitucional rompe com o modelo classico de interpretacao
formalistica baseado na operacao logico-formal de subsuncao do fato concreto a norma.
A solucdo do problema concreto se da de forma sistemaética, ou seja, interpretando-se
em unidade o ordenamento juridico, atentando-se para critérios hermenéuticos
inovadores, a exemplo da proporcionalidade, da razoabilidade, da adequacg@o.ss O que
se busca é a substituicdo do tecnicismo e do positivismo legislativo classicos pelo
personalismo e pela preeminéncia da justica sobre a letra do texto legal.3¢ Portanto, o
intérprete ndo esti aprisionado na literalidade da lei, mas também pode exercer um
papel criativo para promover os valores constitucionais; esta atividade importa o

reconhecimento da relatividade e da historicidade dos institutos juridicos.3”

Nesse mesmo sentido, a dimensao prospectiva da constitucionalizacao do Direito Civil
nos leva ainda a olhar de forma critica e construtiva para os conceitos classicos de
sujeito e relacdo juridica.38 Utilizamos para isso a Teoria Critica do Direito Civil,
combatendo os reducionismos e as excessivas abstracoes, de forma a permitir que o
Direito Civil contemporianeo “nao seja mero alinhamento com estruturas arcaicas

retocadas, contidas em codigos de antemao determinados, de tipo conceitual, geral e

30 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional, cit.

3t MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional, cit.

32 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais, cit., p.365.

33 PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p.208.

34 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil, cit., p.03.

35 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil, cit., p.03-04.

36 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.54.

37 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda, cit., p.14.

38 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.01.
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abstrato”.39 A teoria tradicional do Direito Civil, com sua pretensao de cientificidade,
neutralidade e universalidade espaco-temporal, acabou por se distanciar da realidade
social. Criaram-se categorias juridicas congruentes com determinado momento
histérico, mas colocadas para valerem perpetuamente; naturalmente, com a mudanca
do contexto, os fatos passam a se chocar com os conceitos.4° E necessario fazer uma
releitura dos conceitos tradicionais para evitar um divorcio entre direito imposto e
realidade.4* Nao estamos falando em abandono das categorias historicas fundamentais
do Direito Civil, mas sim da ressignificacao e releitura dessas categorias para atender a
uma sociedade em mudancas.4? Existe uma dupla assercao na releitura das categorias a
luz da Constituicdo. Em primeiro lugar, a normativa constitucional é tida como regra
hermenéutica. Para além disso, o texto constitucional é tido como norma de
comportamento, incidindo sobre o contetido das situagdes subjetivas, funcionalizando-
as aos valores constitucionais. Isso significa redefinir o fundamento e a extensao dos
institutos juridicos, destacando os seus perfis funcionais, revitalizando cada um deles a

luz dos valores constitucionais.43

Entendemos que o assim chamado Direito Civil “tradicional” é incompativel com a
atual teoria (neo)constitucional brasileira, tanto formalmente quanto materialmente.
Formalmente, o centro de gravidade do Direito Civil deixou de ser o Codigo e passou a
ser o texto constitucional — que goza de supremacia formal e material sobre todo o
sistema, inclusive sobre as relacoes privadas. A summa divisio do ordenamento, nesse
contexto, resta seriamente reformulada: o Direito Privado deixa de ser encarado como
um sistema autossuficiente, passando necessariamente a depender de referéncia ao seu
fundamento tltimo de validade, qual seja, a Constituicado. Nao ha mais espaco para um
Direito Civil autossuficiente. Por outro lado, o modelo classico também é
materialmente incompativel com o fenomeno da constitucionalizacdo do ordenamento.
Conforme mencionamos, o valor-base do novo paradigma constitucional é a dignidade
do ser humano. Da mesma forma, a sociedade passa a ser fundada também nos valores
da justica social e da solidariedade.+4 Enquanto isso, o modelo civilista liberal, base da
“teoria classica”, é substancialmente marcado por promover a igualdade meramente
formal (e despreocupada em produzir justica social), o individualismo, o
patrimonialismo e o voluntarismo. Dessa maneira, devemos reconhecer que a “teoria

tradicional do Direito Civil” ndo tem como desempenhar satisfatoriamente um papel

39 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.37.

40 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.67.

4 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Algumas reflexdes acerca da Constituigdo, cit., p.150.
42 LOBO, Paulo. Metodologia, cit., p.20.

43 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.590-591.

44 LOBO, Paulo. A constitucionalizacéo do direito civil brasileiro, cit., p.20.
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metodologico em um ordenamento constitucionalizado, motivo pelo qual foi

substituida pela metodologia Civil-Constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 impds ao Direito Civil brasileiro uma mudanca de
rumo: a substituicdlo do patrimonialismo oitocentista pelo privilégio ao
desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada.ss A
edicao do Codigo Civil de 2002 foi uma tentativa nesse sentido. Sobre as expectativas

frustradas, discorreremos nas secoes seguintes.

2. 0 Codigo Civil de 2002: a “presentificacao do pretérito”+

A Constituicao Federal de 1988, ao entrar em vigor, trouxe novos fundamentos para o
ordenamento juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana, o solidarismo, o
pluralismo. Todo o sistema juridico sofreu os efeitos irradiantes do novo texto
constitucional. A legislacdo infraconstitucional passou a dever obediéncia ao projeto
constitucional de promocido da dignidade humana, de valores existenciais, da
solidariedade e do pluralismo. Aquelas normas incompativeis substancialmente
incompativeis com a tadbua axiologica da Constituicdo foram revogadas, porque nao

recepcionadas pelo novo ordenamento constitucional.

Em 1988, ainda vigorava o Cédigo Civil de 1916. Este diploma foi gestado na virada do
século XIX para o XX, sendo profundamente influenciado pelos valores dominantes na
Europa do comeco dos anos 1800, bem como pela abstracao das categorias juridicas
desenvolvidas pela doutrina germanica do século XIX. O individualismo, o
patrimonialismo e o voluntarismo exacerbado que moldaram o antigo Codex se
revelaram inadequados ao novo sistema constitucional. Além disso, ja havia demanda
por um novo Codigo que atendesse as demandas de um Brasil urbanizado e
industrializado — afinal, o anterior correspondia aos anseios de uma sociedade

predominantemente rural.

Mais de uma década apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, em 10
de janeiro de 2002 foi promulgada a lei 10.406, estabelecendo para o Brasil um novo
Codigo Civil. Ocorre que este novo Codigo Civil nasceu duplamente velho. Em primeiro

lugar, velho cronologicamente por ter tido origem em um projeto apresentado na

45 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, cit., p.59. No mesmo sentido: PERLINGIERI, Pietro. A
doutrina do Direito Civil, cit., p.05.

46 Usamos aqui a expressao cunhada por Luiz Edson Fachin em: FACHIN, Luiz Edson. Direito civil:
sentidos, cit., p.75.
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década de 1970. Em segundo lugar, velho axiologicamente por nao corresponder ao
pensamento juridico e aos valores predominantes no comeco do século XXI — a ponto
de, constrangedoramente, em pleno contexto de neoconstitucionalismo e superacao da
summa divisio do ordenamento juridico, o responsavel por coordenar os trabalhos de
elaboracdo do anteprojeto da nova codificacdo ainda se referir a ela como “a

Constituicdo do homem comum”.47

Conforme relatado por José Carlos Moreira Alves, em maio de 1969, o entdo Ministro
da Justica, Luiz Antonio da Gama e Silva, designou uma Comissao, supervisionada pelo
professor Miguel Reale, com o objetivo de elaborar um novo anteprojeto de Cddigo
Civil.48 Os membros selecionados para tal projeto foram o préprio Moreira Alves, Clovis
do Couto e Silva, Agostinho de Arruda Alvim, Ebert Vianna Chamoun, Torquato Castro
e Sylvio Marcondes. Cada um deles ficou responsavel, respectivamente, pela parte geral
e pelos livros de Direito de Familia, Direito das Obrigacoes, Direito das Coisas, Direito
das Sucessoes e Direito das Sociedades. Em 1971, a Comissao entregou ao novo
Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, o anteprojeto elaborado, que foi publicado em
1972 no Diario Oficial da Uniao para receber criticas e sugestoes. Nos anos seguintes, a
Comissao fez revisoes e modificacoes. Em 1975, o Governo encaminhou ao Congresso

Nacional o projeto da nova codificagao civil.

Nossa critica a velhice cronologica do Codigo de 2002 decorre de ele ter sido
promulgado com base no aproveitamento de um projeto apresentado mais de um
quarto de século antes. Ainda que no comeco dos anos 2000 os valores juridicos
tivessem permanecido os mesmos da década de 1970 (o que nao foi o caso), as
inovacoes tecnologicas, politicas e culturais fizeram surgir ou potencializaram
demandas de atuacao do direito que, por inexistentes ou pouco expressivas, nao foram
adequadamente tratadas no projeto.49 Marcado pelo descompasso entre a lei e a

realidade social, o C6digo ja nasceu obsoleto.5°

47 REALE, Miguel. Visao geral do novo Cédigo Civil. In: MENDES, Gilmar Ferreira; STOCO, Rui (org.).
Colecdo Doutrinas Essenciais — Direito Civil, Parte Geral, v. II. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p-1169.

48 ALVES, José Carlos Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista
Da Faculdade De Direito, Universidade De Sao Paulo, Sao Paulo, vol. 88, 1993, p.232-234.

49 Sobre a auséncia de matérias relevantes no anteprojeto de Coédigo, José Carlos Moreira Alves, membro
da Comissao coordenada por Miguel Reale, aduziu que a missdo que lhes foi dada ndo era inovar por
inovar, mas apenas integrar ao Codex os institutos que ja tivessem estratificacao suficiente; por essa razao,
ficaram de fora topicos que, em matéria legislativa, situam-se em terreno experimental. Ver: ALVES, José
Carlos Moreira. A parte geral do projeto do Cédigo Civil. Revista CEJ, v.3, n.9, set./dez. 1999. Disponivel
em: http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/231. Acesso em 08 de junho de 2018.
50 TEPEDINO, Gustavo. O Novo Cddigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira.
Editorial. RTDC, vol. 7, 2001. Disponivel em:
https://www.ibdcivil.org.br/volume/RTDC.Editorial.v.007.pdf. Acesso em 10 de julho de 2018.



civilistica.com || a. 10. n. 1. 2021 || 11

Relacionada a velhice cronologica esta a velhice ideologica do Codigo de 2002: nos
dizeres de Antonio Junqueira de Azevedo, “um exemplo do paradigma ultrapassado”.s!
O problema ndo é apenas a Comissao ter sistematizado o pensamento dominante na
década de 1970. Para além disso, o que é mais grave, chama a nossa atencao o fato de
que a iniciativa governamental para elaboracao de uma nova codificagao civil se deu no
apice do governo ditatorial militar — lembremos que o Ato Institucional nimero 5 havia
sido editado poucos meses antes, em dezembro de 1968. Nao se pode imaginar,
portanto, que o anteprojeto de Codigo apresentado pela Comissao Reale tenha sido
efetivamente pautado pelos valores da dignidade humana e da solidariedade social.
Com o institucionalismo histérico, ramo da Ciéncia Politica, aprendemos que as
escolhas feitas quando uma instituicdo esta sendo formada vao profundamente
influenciar, de forma continua, o futuro dessa instituicao.s2 O autoritarismo, o atraso e
o conservadorismo do cendrio politico certamente entranharam a elaboragdo do

anteprojeto de Codigo.

Ademais, em relacdo ao seu contetdo, o projeto de novo Codigo nada tinha de
revolucionario, ou seja, nao havia uma evidente pretensao de romper com as estruturas
fundantes do Codex de 1916. Pelo contrario, a diretriz dada & Comissdo foi no sentido
de conservar e preservar a codificacdo entdao vigente sempre que possivel, “em razao
dos seus méritos intrinsecos e do amplo acervo de doutrina e jurisprudéncia”.5s3 Como
bem acentuou Gustavo Tepedinos4, o projeto de novo Codigo focou em corrigir as
imperfeicdes do anterior, reproduzindo as mesmas técnicas legislativas do inicio do
século XX — que, acrescentemos, ja reproduziam as técnicas legislativas europeias do
come¢o do século XIX. Dessa forma, concordamos com a conclusio de Eduardo
Tomasevicius Filho, no sentido de que, sem ter havido modificacdo estrutural das
matérias nem mesmo alteracoes redacionais (inclusive com repeticao ipsis litteris de

dispositivos), o Codigo de 2002 é uma atualizacao da codificacdo de 1916.55 Do mesmo

51 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito pds-moderno e a codificacdo. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 94, p. 3-12, jan. 1999, p.10.

52 “The basic, and deceptively simple, idea is that the policy choices made when an institution is being
formed, or when a policy is initiated, will have a continuing and largely determinate influence over the
policy far into the future”. PETERS, Guy. Institutional theory in political science: the new
institutionalism. 3rd ed. New York: The Continuum International Publishing Group, 2005, p.70.

53 REALE, Miguel. Visdo geral, cit., p.1171. A tendéncia de preservacdo do passado é também confessada
por Moreira Alves, que reconheceu que a Comissio elaboradora do Anteprojeto de Codigo efetivamente
tomou a decisdo de conservar modelos juridicos que muitos consideravam eliminaveis por conta do seu
desuso — o mencionado autor da como exemplos o Direito de Uso, o Direito de Habitacao e a Retrovenda.
ALVES, José Carlos Moreira. Inovacdes do Novo Anteprojeto de Codigo Civil. Revista de Informacgdo
Legislativa, out./dez. 1973, p.8. Além disso, na Exposi¢do de Motivos do Novo Cddigo Civil, consta que “ao
contrario do que poderia parecer, a um juizo superficial, o C6digo de 1916, ndo obstante ter mais de meio
século de vigéncia, conserva intactas, no fundo e na forma, solucoes dotadas de vitalidade atual”.

54 TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e Constituicdo, cit., p. 07.

55 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O legado do Cédigo Civil de 1916. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdao Paulo, Sao Paulo, v.111, jan./dez.2016, p.96. Para Tomasevicius Filho, a referida
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modo, aderimos ao pensamento de Luiz Edson Fachin, segundo o qual o Codigo de
2002 “se alinha, em boa parte, com a presentificacio do pretérito e sem grandes
contributos a realidade efetiva do programa constitucional”.5¢ Assim, apesar de
problemética e preocupante, é sintomética a afirmac¢ao de Miguel Reale no sentido de
que a Constituicao de 1988 “nao fez senao confirmar o ‘sentido social’ que presidiu a
feitura do projeto, pouco ou nada havendo a modificar”, com exce¢ao do Direito de

Familia.s”

A promocdo dos valores estampados na Constituicio Federal de 1988 exigia o
rompimento definitivo com o individualismo, o patrimonialismo, o voluntarismo, a
neutralidade axiolégica, as abstracoes da “teoria tradicional” do Direito Civil. Nao foi
isso que aconteceu. O novo Cédigo Civil “nasceu velho e, descompromissado com o seu
tempo, desconhece as relagoes juridicas e problemas mais atuais do homem”.58 Como
bem ressaltou Luiz Edson Fachin, ndo podemos dizer que o novo Coédigo é um
extraordinario instrumento de realizacao constitucional: trata-se de uma resposta
legislativa anterior e paralela a Constituicdo, cujo ideario foi moldado sob outra ordem,

sem que o projeto tenha dialogado efetivamente com o novo programa constitucional.59

O Codigo Civil de 2002 em varios campos “mais reproduz o pretérito e menos
transforma o presente”.®® A codificacdo, apesar de editada no inicio do século XXI, foi
assentada em um projeto que sistematizava o pensamento juridico da década de 1970 e
que conservava diretrizes coerentes com o liberalismo, o individualismo, o
patrimonialismo, e com a abstracdo de um “sujeito codificado”, aquele “que contrata e
se obriga, é senhor de titularidades que pode realizar um projeto parental e, ao cabo de
sua vida, tem a possibilidade também de transmitir, mediante o legado ou a deixa

testamentaria, o patrimonio, no todo ou em parte”.6

atualizacdo do Cédigo anterior “se deu com a recep¢ao, no Codigo Civil de 2002, da disciplina juridica dos
direitos da personalidade, a indenizacdo por danos morais de forma ampla, a insercdo de uma cl4usula
geral de responsabilidade civil objetiva baseada no risco e outra sobre abuso do direito, o ajuste das regras
sobre prescrigdo e decadéncia, a possibilidade de revisdo contratual em caso de onerosidade excessiva, a
harmonizacao das hipoteses de usucapido com a Constituicio Federal, a recepcao do compromisso de
compra e venda e da alienacdo fiduciaria em garantia como direitos reais e a filiacdo decorrente da
reproducao humana assistida, tudo em adicao ao texto-base do Cédigo Civil de 1916”.

56 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, cit., p.75.

57 REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de Coédigo Civil. 2001. Disponivel em:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm. Acesso em 20 de fevereiro de 2019.

58 FARIAS, Cristiano Chaves de. Redescobrindo as fronteiras do Direito Civil: uma viagem na protecao da
dignidade humana. 2011. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/redescobrindo-
fronteiras-do-direito-civil-uma-viagem-na-prote%C3%A7%C3%A30-da-dignidade-humana. Acesso em 08
de junho de 2018.

59 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, cit., p.75-77.

60 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.24.

61 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.34.
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Um dos graves anacronismos do Codigo de 2002 é a manutencao da falsa percepcao de
que os problemas concretos podem ser adequadamente resolvidos com a formulacao de
generalizacOes e solucdes abstratas.®2 A codificacdo continua com a pretensao de ser a
biografia juridica, com aspiracoes de completude, de um sujeito codificado e imaterial;

abstracdo excessiva esta que diverge da real composicao do individuo na sociedade.%3

Anderson Schreiber ressalta que a aparéncia de novidade legislativa ndo pode nos
iludir, na medida em que o Cbédigo de 2002 oculta a ideologia do passado. Por essa
razao, o mencionado autor afirma que “mais do que nunca, impoe-se a releitura do
Direito Civil a luz da Constitui¢dao”.®4 O novo Codigo é um desafio a metodologia civil-
constitucional, pois consagrou diversos entendimentos que se opdéem ao movimento de
personalizacao do Direito Privado; por isso, talvez ainda mais firmemente do que antes,
faz-se necessario “persistir no esforco de conferir aos institutos civilisticos a

interpretacdo condizente com a tdbua axiologica prevista na Constitui¢ao”.65

Veremos na proxima secdo que o atraso positivado no Codigo se reflete de maneira
particularmente intensa no Livro V da Parte Especial, que trata do Direito das
Sucessoes. Isso exige um intenso esforco doutrinario para, com o uso da metodologia
civil-constitucional, suprir as deficiéncias do direito positivo para orientar o fenomeno
hereditario em direcao a realizagdo do projeto e dos valores estampado na Constituicao
Federal.

3. O direito das sucessoes no Cédigo de 2002: a permanéncia do modelo

oitocentista

Anton Menger afirmou que, enquanto o direito de propriedade regula o presente, o
direito hereditario regula o porvir da estrutura social.®® Segundo o jurista austriaco,
quem dispoe do Direito das Sucessoes dispoe da estrutura social da geracao futura; por
essa razao, os elementos aristocraticos de todas as nagdes sempre trataram de moldar o

fenémeno hereditario de modo a servir a conservacao do seu proprio dominio.

Dalmo Dallari afirmou que mesmo na nova ordem constitucional brasileira ha a

permanéncia parcial, com carater negativo, de uma heranca colonial em que ainda

62 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.29.

63 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.34-35.

64 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.18.

65 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, cit., p.236.

66 MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Trad. de Adolfo Posada. Madrid, Espanha: Libreria
General de Victoriano Suérez, 1898, p.05-06.
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dominam elites conservadoras e reacionarias.®” Acreditamos que isso é particularmente
verdade em relacdo ao direito sucessorio. O Livro de Direito das Sucessoes do Codigo
Civil de 1916 era conservador e formal, tendo sido influenciado pelo direito portugués e,
em especial, pelo direito francés.®® Mesmo com a disseminacdo académica da
metodologia civil-constitucional e com o advento do novo Codigo Civil, o fenomeno
hereditério positivado se manteve estruturalmente e ideologicamente preso ao passado.
Houve poucas alteracoes legislativas significativas, e as que houve tém se mostrado

insuficientes para romper com o modelo sucessorio oitocentista.

Héa referéncia doutrinaria historica ao carater tradicional e conservador, avesso a
mudancas e alteracdes, do direito sucessorio.®® Jens Beckert notou que as leis
sucessorias tendem a se manter estaveis por um longo prazo, ainda que haja
alternativas economicamente mais eficientes ou politicamente mais eficazes —
fendmeno por ele denominado “longue durée do Direito das Sucessoes”.7 Beckert
estudou o sistema hereditario na Alemanha, na Franca e nos Estados Unidos. Ele
observou que nos trés paises a estrutura sucessoéria basica se formou na virada do
século XVIII para o século XIX e desde entdo se manteve estavel, com relativamente
poucas mudangas, mesmo tendo convivido com mudancas drasticas de sistemas
politicos, trocas de poder entre grupos politicos e transformacoes radicais na

economia.”

Ainda no século XIX, o escritor francés Alexis de Tocqueville afirmou categoricamente
que o “legislador resolve uma vez a sucessao dos cidadaos e repousa durante séculos:
dado o movimento a sua obra, ele pode retirar dela sua mao, a maquina age por suas
proprias forgas e se dirige como por si s6 para um objetivo indicado de antemao”.72 No
Brasil, aparentemente levamos a sério demais a primeira parte dessas palavras. A
impressao que temos é que temos experimentado um repouso legislativo (verdadeira
inércia) em matéria hereditaria e, assim, perdemos a oportunidade de, na nova
codificacdo, reestruturar a disciplina normativa do fendomeno sucessoério. Discordamos,

portanto, de Paulo Lobo, que com otimismo enxerga no Cédigo de 2002 uma

67 DALLARI, Dalmo de Abreu. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao brasileira. Revista da Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 88, p. 421-437, jan. 1993, p.421.

68 MARQUES, Claudia Lima. Cem anos de Codigo Civil Alemao: o BGB de 1896 e o Cddigo Civil Brasileiro
de 1916. In: MENDES, Gilmar Ferreira; STOCO, Rui (org.). Colecdo Doutrinas Essenciais — Direito Civil,
Parte Geral, v. II. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.928.

69 ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Successdes. Rio de Janeiro, RJ: Revista dos Tribunais, 1915,
p.03.

70 BECKERT, Jens. The Longue Durée of Inheritance Law. Discourses and Institutional Development in
France, Germany, and the United States since 1800. European Journal of Sociology, vol.48, 2007, p.110.

7 BECKERT, Jens. The Longue Durée of Inheritance Law, cit., p.83.

72 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes. Traducao de Eduardo Brandao.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.57.
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conformacao das sucessoes aos valores e principios constitucionais.”3 Pelo contrario,
acreditamos que o legislador pouca coisa fez para efetivamente refletir a eficacia das
normas constitucionais no fendémeno sucessorio. As modificacbes ocorridas na
disciplina da sucessao causa mortis nao passaram de, como alertou Luiz Edson Fachin
em contexto mais amplo, “apenas retoques que operam na estrutura do projeto
racionalista que fundou as codificacoes privadas”, nao tendo havido uma verdadeira e

profunda renovagao interna.74

3.1. A repeticio do passado, as inovacoes insuficientes e o descaso

legislativo

O Cbdigo de 2002 pouco inovou em matéria sucessoria em relacao ao Codigo de 1916.
Ja na Exposicdo de Motivos encontramos uma evidéncia disso. A apresentacdo das
novidades em relacao ao fendmeno hereditario foi feita em menos de 2 paginas, tendo
uma extensao menor do que a destinada a qualquer dos outros livros do Codigo.
Similarmente, uma anélise do quadro comparativo entre as codificacoes revela que a
atual em muitas passagens é pouco mais do que uma copia da anterior: muitos dos
atuais dispositivos sdo mera repeticao ipsis litteris de normas do Coédigo de 191675;
muitos outros dispositivos possuem apenas diferencas redacionais motivadas
exclusivamente por estilo ou adequagdes gramaticais.”® Além disso, com excecdo de
alteracdes pontuais, nao houve quaisquer modificacoes significativas na
regulamentacdo de diversos institutos sucessérios, como aceitagdo e renuncia da
heranca, exclusao por indignidade, herancas jacente e vacante, direito de
representacao, codicilos e revogacao o testamento. O Cédigo de 2002 nem ao menos
corrigiu equivocos claros do anterior, mesmo os reiteradamente apontados pela
doutrina. Por exemplo, repetiu-se a referéncia a “aceitacdo” da heranca pelos credores
do herdeiro renunciante; perdeu-se a oportunidade de adequadamente tratar o
instituto de forma técnica, ou seja, como ineficicia da rentncia prejudicial a credores.””
Por isso, Salomao Cateb sugere que “talvez o responsavel pelo Livro V da Parte Especial

do Projeto de Coédigo Civil nao tivesse experiéncia suficiente, na arte do Direito, para

73 LOBO, Paulo. Direito civil: sucessées. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.41.

74 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.22.

75 A titulo meramente ilustrativo, os artigos 1576, 1588, 1589, 1613, 1630, 1594, 1621, 1728, 1746, 1731, 1739
do Cédigo de 1916 sdo inteiramente repetidos, respectivamente, nos artigos 1789, 1811, 1810, 1840, 1863,
1822, 1852, 1968, 1969, 1949, 1959 do Codigo Civil de 2002.

76 Os artigos 1574 e 1575 do Codigo de 1916 foram reagrupados como o artigo 1788 do Codigo de 2002. Ja o
artigo 1583 do Codigo de 1916 foi decomposto no caput e paragrafo 10 do artigo 1808 da codificacao atual.
Ja do antigo artigo 1604 para o atual 1835, mudam apenas as virgulas. Do artigo 1622 do Codigo de 16 para
o artigo 1853, a alteracgdo consistiu na substituicdo da expressao “s6 se da o direito de representacdo” por
“somente se da o direito de representagdo”. Do artigo 1651 do Codigo de 16 para o artigo 1881 do Cddigo de
2002, mudou-se apenas a expressao “nao mui valiosos” por “de pouco valor”.

77 Artigo 1813 do Cbédigo de 2002, que corresponde ao 1586 da codificagdo anterior.
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buscar os idénticos principios importados de outros paises de além mar, diferentes

culturas, costumes e procedimentos sociais”.”8

Mesmo em relacdo a determinadas matérias nas quais de fato houve inovacao, a
codificacao permanece insuficiente para atender a nova realidade social, na medida em
que muito repetiu conceitos ultrapassados.”? O legislador simplesmente foi encaixando
as novas demandas sociais a logica anterior, sem se preocupar nem com harmonia
sistematica nem com efetivamente fornecer uma solucao para os novos problemas,
resultando em um verdadeiro patchwork juridico. Tomemos como exemplo a sucessao
causa mortis do companheiro. O artigo 226, § 3° da Constituicao Federal impds o
reconhecimento de direitos na unido estavel, e tal comando precisava necessariamente
repercutir em questoes hereditarias. O Cédigo de 2002 trouxe para o ambito do direito
sucessorio codificado3® a resposta a essa nova demanda no seu artigo 1.790 —
mantendo, entretanto, a antiga perspectiva preconceituosa em relagcao a essa estrutura
familiar nao baseada no casamento. O carater problemaético deste dispositivo ja comeca
por sua localizacdo completamente inadequada: uma norma que versa sobre (ordem
de) vocacdo hereditaria situada entre as disposicOes gerais em matéria sucessoria.
Muito mais grave do que a localizacao do artigo é o seu contetido: por exemplo, ele
chama o companheiro a suceder notadamente em relacdo aos bens dos quais ele ja
tinha direito a meacdo; d4 a unido estavel um tratamento hereditario totalmente
diferenciado daquele dado ao casamento; desprestigia totalmente o companheiro ao o
designar como herdeiro universal apenas na auséncia de qualquer outro parente
sucessivel, inclusive colaterais. O resultado da péssima inovacgdo legislativa foi a
inexoravel declaracao da sua inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, no

julgamento dos Recursos Extraordinarios 646.721 e 878.694.

Muitas inovacgdes legislativas foram introduzidas com certo grau de descaso legislativo.
Um gritante exemplo de descuido por parte do legislador com o Livro das Sucessoes é o
artigo 1.829, que trata sobre a nova ordem de vocagdo hereditaria, na qual ha
concorréncia sucessoria entre conjuge supérstite e descendentes (ou, na falta destes,
ascendentes). No inciso I, ao se mencionar o regime da separacao obrigatoria de bens,
ha remissao ao paragrafo inico do artigo 1.640. O problema € que o dispositivo ao qual
se remete nao trata do tema em questao, mas sim do tempo e da forma de escolha do

regime de bens do casamento. Como bem ressalta Giselda Hironaka, “depois de tantos

78 CATEB, Salomao de Aratjo. Dos regimes de bens e o direito sucessorio. Revista da Faculdade de Direito
Milton Campos, Nova Lima, n.27, 2013, p.257.

79 GRAEFF, Fernando René. Unides paralelas e direito das sucessoes. Revista da Faculdade de Direito da
UFGRS, Porto Alegre, n.30, 2012, p.230.

80 Ressalvamos que o legislador infraconstitucional ja tratara da matéria nas leis 8971/1994 e 9278/1996.
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anos de repouso ou inércia do antigo Projeto de Cddigo Civil, é quase inadmissivel que

o Codigo tenha vindo a lume com erros deste jaez”.8:

Encontramos outras falhas legislativas em relacao a elevacao do conjuge ao patamar de
herdeiro necessario. Mesmo essa mudanca epistemologica na sucessao legitima do
Codigo revogado para o atual, com a premissa de protecao patrimonial do conjuges2,
nao se deu de forma totalmente adequada. Primeiramente, a lei silencia sobre a
conferéncia do mesmo status ao companheiro. Além disso, o Codigo, ao tratar das
hipoteses de deserdacdo dos herdeiros necessarios, prevé causas especificas apenas
para descendentes (artigo 1962) e ascendentes (artigo 1963); aparentemente o
legislador se esqueceu do novo enquadramento das pessoas casadas.83 Esse
esquecimento é problematico, na medida em que as causas de deserdacdo de modo
geral — ofensa fisica, injaria grave, desamparo do individuo em estado de alienacao

mental ou grave enfermidade — sao direcionadas a protecao de interesses existenciais.

O Direito das Sucessoes no Codigo Civil de 2002 padece daquilo que Gustavo Tepedino
se refere como racionalizacdo estatica: “uma adequacao das leis as transformacoes
pregressas da sociedade, sem se preocuparem com a realidade economica, politica e
cultural, cuja continua transformacao faz do direito um fenémeno social (nao ja uma
ciéncia pura)”.84 Os elaboradores do Projeto e o legislador olharam apenas para o
passado, buscando dar uma resposta apenas para demandas sociais que ja existiam e
demandavam respostas ha muito tempo, como o caso da sucessao na unido estavel.ss
Nao houve qualquer preocupacao legislativa em olhar para o futuro para atender aos
emergentes anseios da sociedade, como, por exemplo, uma nova concepcao de familia

que prestigia o afetos¢; ou a inadequacao da improdutiva figura do herdeiro rentista a

8t HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da transmissao
sucessoria concorrente. 2.ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.366.

82 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RETTORE, Anna Cristina de Carvalho. Divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais no direito sucessério: a sucess@o do conjuge no regime da separacdo de bens e a sua
concorréncia com descendentes nos casos de filiacdo hibrida. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil. v.5, jul/set 2015, p.125.

83 J4 em meados do século passado Washington de Barros Monteiro afirmava que esse instituto tendia a
desaparecer. MONTEIRO, Washington de Barros. Aspectos atuais do direito civil. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 56, n. 1, p. 273-286, jan. 1961, p.282. Entretanto, os elaboradores
do Anteprojeto de Cddigo e os legisladores optaram por manter a deserdacdo no direito sucessorio
positivo. A discussdo sobre a constitucionalidade de se manter a deserdac¢io no direito brasileiro, por si s0,
requer um estudo especifico.

84 TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e Constituicd@o, cit., p.12.

85 E ainda assim, como ji mencionamos, mas a reiteracdo é sempre cabivel, nesse caso especifico dos
companheiros a resposta legislativa a uma demanda social consolidada foi de péssima qualidade.

86 A esse respeito, fiquemos com a doutrina de Giselda Hironaka: “a despeito da consisténcia e da
atualizacao trazidas pelo novo Cédigo Civil, o objeto dos seus livros finais — as familias e as sucessoes — é
tdo dinamico que, de longe, foi o menos alcangado pelos dispositivos do Coédigo”. E a autora continua:
“essa limitacdo de alcance é mais evidente no caso do direito de familia, mas o livro referente ao direito das
sucessOes nao nos expde suficientemente a multiplicidade inerente a estrutura familiar, que deveria se
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sociedade menos desigual projetada pela Constituicdo Federal. Da mesma forma, o
legislador pouco fez para abrir o Direito das Sucessdes aos crescentes avancos
tecnologicos. As novas técnicas de reproducao assistida vém mudando as concepgoes
tradicionais de quem ¢é herdeiro em potencial, como no caso da reproducao assistida
post mortem. As transformacoes na tecnologia da informacao e de comunicacao, com a
prevaléncia do eletronico e digital sobre o fisico, tém o potencial de modificar a forma
dos negocios juridicos, inclusive dos testamentos e mesmo da partilha. Da mesma
forma, a era digital muda e muito a nocao de riqueza e, consequentemente, de potencial
patrimoénio hereditario: de dados em redes sociais®” a criptomoedas, aquilo que pode
ser herdado vai muito além da riqueza imobiliaria sobre a qual se estruturou a atual
disciplina sucessoria. Nao estamos cobrando que o legislador tivesse previsto inovacoes
que ainda nao havia quando da edicdo do Codigo. Entretanto, o minimo que ja
poderiamos esperar no comeco do século XXI seria a adocao de uma técnica legislativa

que abrisse a disciplina codificada a essas constantes e inevitaveis inovacoes.

3.2. A manutenciao dos pilares do civilismo oitocentista em matéria

sucessoria

Acreditamos que o problema maior da atual legislacao sucessoria nao é a repeticao de
dispositivos passados ou as inovagdes pouco cuidadosas. O grande mal que o Cédigo de
2002 faz em matéria hereditiria é repetir a estrutura, a ideologia e a l6gica do Codigo
de 1916. Conforme ja discorremos, a Constituicio Federal de 1988 estabelece como
parametro orientador da ordem juridica a promocao da dignidade da pessoa humana,
bem como promove a solidariedade social e a reducao das desigualdades. Apesar disso,
a atual disciplina legal da sucessdo causa mortis continua baseada nos pilares

oitocentistas da codificacao anterior.

expressar nas consequéncias da abertura da sucessdo causa mortis”. HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes. Morrer e suceder, cit., p.25.

87 A sucessdo em redes sociais envolve aspectos tanto existenciais quanto patrimoniais. Uma rede social
envolve fotos, mensagens (publicas e privadas), entre outros elementos que dizem respeito aos direitos da
personalidade do usuério morto; o que deve ser feito com esses dados apos o falecimento? Por outro lado,
as plataformas digitais como Facebook, Instagram e Youtube vém sendo usadas cada vez mais como fonte
de enriquecimento dos chamados “influenciadores”, “blogueiros” e “youtubers”, principalmente com renda
advinda de patrocinadores. Quanto mais acessos, mais dinheiro se ganha. Os acessos (e, portanto, os
ganhos) nao se encerram com a morte do sujeito; pelo contrario, pode haver até um aumento nas suas
visualizacGes ou nos seus seguidores. Foi exatamente o que ocorreu durante o periodo de redacdo desta
tese, em relacdo & modelo Carol Bittencourt. Ap6s o seu falecimento em um tragico acidente de barco, as
midias sociais da modelo tiveram um aumento exponencial de seguidores, o que significa por conseguinte
um aumento no potencial lucrativo dessas redes. O que deve ser feito com esses perfis pdstumos de
natureza comercial? J4 esta disponivel o servico de digital estate planning, ou seja, o planejamento
sucessorio digital, que diz respeito ao destino das redes sociais ap6s a morte do usuario. Sobre o tema,
recomendamos: MCCALLIG, Damien. Facebook after Death: na Evolving Policy in a Social Network.
International Journal of Law and Information Technology, v.22, n.2, 2014.
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O regime sucessorio do Codigo de 2002 é excessivamente patrimonialista. A sucessao
hereditaria, assim como no regime antecedente, continua gravitando em torno da
nocao classica de sujeito-proprietario: o de cujus é aquele que deixou patrimonio, os
sucessores sao aqueles que repartirao esse patrimonio. Houve de fato avancos em
relacdo a codificagdo anterior, como por exemplo o reconhecimento legal expresso da
possibilidade de se fazer disposicao testamentaria de carater nao patrimonial.®® Apesar
disso, ndao ha qualquer atencdo legislativa especialmente dada as disposicoes
testamentarias de natureza existencial. No Livro de Direito das Sucessoes, o Codigo
simplesmente aborda o perdao ao indigno (artigo 1818)39; menciona rapidamente que
disposicoes especiais sobre o enterro podem ser feitas por codicilo (artigo 1881)9°; trata
da nomeacdo de testamenteiro (artigos 1883 e 1976)9'; a se refere a sufragios pela alma
do falecido (artigo 1998).92 J4 o reconhecimento de filho por ato de ltima vontade nao
¢é disciplinado entre as questoes de direito sucessorio; quem trata dessa disposicao
testamentaria, inclusive estabelecendo sua irrevogabilidade, é o Livro de Direito de
Familia (artigo 1609, III e artigo 1610). Do mesmo modo, a nomeacao, por testamento,
de tutor para os filhos menores também é prevista no Livro de Direito de Familia.
Apesar de a legislacdo ser unitéria, a falta de tratamento sucessoério especifico para
essas ultimas questoes acaba provocando a existéncia de lacunas. Uma dessas lacunas
teve de ser preenchida pelo Enunciado 643 da Jornada de Direito Civil, pondo a salvo
as clausulas testamentéarias existenciais dos efeitos do rompimento do testamento.
Outro problema da auséncia de regramento adequado sobre tais disposi¢oes
testamentéarias extrapatrimoniais é, de modo geral, a inexisténcia de mecanismos que
assegurem a sua devida observancia. A titulo ilustrativo, nao h4 qualquer garantia legal
de que as orientacoes do morto sobre seu proprio enterro sejam respeitadas — uma
questao que envolve outros interesses constitucionalmente relevantes, como os direitos

a disposic¢ao do proprio corpo e a liberdade de culto.

88 Artigo 1857, § 20 do Coédigo de 2002.

89 Enxergamos no perdao ao indigno uma natureza extrapatrimonial. A reabilitacio tem o potencial de
promover a conciliacdo e a pacificagdo social, em especial no contexto em questdo. Contudo, também
reconhecemos que o tratamento dado pela legislacdo ao perdao é exclusivamente direcionado as suas
consequéncias patrimoniais.

9 Nao existe, porém, qualquer regulamentacao legal que vise a assegurar o respeito a manifestacao de
altima vontade do falecido em relacdo ao seu proprio enterro.

91 A nomeacdo de testamenteiro, por si s6, ndo tem carater patrimonial. Entretanto, o munus
desempenhado por ele consiste justamente em dar cumprimento as disposi¢bes de tultima vontade,
notadamente patrimoniais; inclusive por isso o Codigo regulamenta as hipoteses em que o testamenteiro
tem a posse e a administracdo da herancga, bem como determina a sua prestacao de contas e lhe confere,
em certas circunstancias, direito a remuneracao por seus servicos.

92 O mencionado dispositivo, todavia, apenas se refere aos sufrigios pela alma do falecido no que diz
respeito ao seu aspecto meramente patrimonial, ou seja, em que circunstancias eles serdo descontados da
heranca. Assim como no tocante ao funeral, ndo ha qualquer regulamentacdo sobre o respeito a estas
disposigoes, que evidentemente consubstanciam manifestacao da liberdade de crenga do falecido.
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Diante da pouca énfase que a codificacdo da aos valores existenciais pertinentes ao
fendmeno hereditario, nao identificamos no Coédigo de 2002 nem uma
despatrimonializacdo nem uma repersonalizacdo da sucessdo causa mortis. Aqui
empregamos o conceito de despatrimonializacdo elaborado por Pietro Perlingieri, no
sentido de uma tendéncia normativa-cultural de superacao da patrimonialidade como
fim em si mesma. Por outro lado, usamos repersonalizacao conforme a definicao de
Luiz Edson Fachin, no sentido de, ao discutirmos os valores que estao no centro e na
periferia do sistema juridico, deslocarmos para o nicleo do Direito Civil “as pessoas e
as suas necessidades fundamentais, tais como a habitacdo minimamente digna”.94 Nao
queremos, por 6bvio, negar a importancia da transmissao patrimonial por causa de
morte; evidentemente também ndo pretendemos que a legislacio deixe de
regulamentar os interesses econémicos decorrentes do falecimento de alguém. O
problema é que, no regime do Coédigo de 2002, os interesses econOmico-sucessorios
ainda sao estruturalmente tidos como fins em si mesmos, e ndo como suporte para a
promocao da pessoa humana, da sua dignidade, da sua personalidade e do seu livre
desenvolvimento. O legislador permaneceu preso ao equivocado discurso de que a
reserva de 50% do patrimonio em beneficio dos herdeiros necessarios sempre e em
qualquer situacao corresponderd adequadamente ao principio da solidariedade
familiar.95s Além disso, identificamos em apenas poucas passagens uma verdadeira
funcionalizacdo do fendmeno sucessorio a promocao dos valores constitucionais. Sao
elas: a determinagdo da organizacdo de fundacdo (artigo 1799, III); o direito real de
habitacao ao conjuge sobrevivente em relacdo ao imovel destinado a residéncia da
familia, se for o tnico dessa natureza a inventariar (artigo 1831)9; a previsao de
esmolas de pouca monta, inclusive aos pobres de certo lugar (artigos 1881 e 1902); e o
legado de alimentos (artigo 1920 e artigo 1928, paragrafo tnico).9” De modo geral, isso

€ muito pouco para se afirmar que a heranca foi despatrimonializada e repersonalizada.

93 PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p.33.

94 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.90.

9 Compreendemos ser inadequado um regime de transmissdo hereditdria forcada que nao leve em
consideracao os elementos concretos de cada sucessao, em especial a extensao do patrimonio hereditario e
a existéncia de necessidades ou interesses constitucionalmente legitimos dos sujeitos do fendmeno
sucessorio. Imaginemos um morto que deixou uma familia com 5 filhos incapazes. Seu patrimonio era
composto apenas por um pequeno apartamento, no valor de 100 mil reais. Em tese, ele poderia dispor
livremente de 50% desse apartamento por testamento em favor de um completo estranho. Se ele o fizesse,
como a lei atualmente permite, haveria observancia a solidariedade familiar? Entendemos que nio. Por
outro lado, pensemos em um multibilionario que quisesse, por via testamentaria, dispor de 90% do seu
patrimonio para constituir uma fundacao para combate a fome e a pobreza. Esse magnata filantropo nao
poderia fazer tal caridade por testamento, na medida em que o Codigo acriticamente pressupde que 50%
daqueles muitos bilhdes s@o indispensaveis a vida digna dos seus herdeiros necessarios. Existe mesmo
solidariedade familiar que fundamente o recebimento, por via sucesséria, de enormes fortunas?
Semelhantemente, compreendemos que nao.

96 Aqui tratamos de um direito patrimonial, porém funcionalizado a realizacao de um importante interesse
existencial, qual seja, o direito fundamental a moradia.

97 O legado de alimentos tem natureza eminentemente assistencial. A ldgica da obrigacdo alimentar,
qualquer que seja a sua origem, nio é enriquecer o alimentando, mas proporcionar a sua subsisténcia
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Encontramos entre as hipoteses de exclusao por indignidade um exemplo do excessivo
patrimonialismo especialmente projetado no Livro do Direito das Sucessoes. Lemos no
artigo 1.814, III que “sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios que, por
violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor
livremente de seus bens por ato de tultima vontade”. O dispositivo em questdo é
defeituoso, na medida em que foca exclusivamente no ato de disposi¢ao patrimonial. E
se o sucedido tiver sido impedido de fazer um testamento no qual reconheceria um
filho? Ou um testamento no qual faria determinacoes sobre o seu proprio enterro? De
pouco adianta o legislador inserir uma norma reconhecendo a possibilidade de se fazer
disposicao testamentaria de carater nao-patrimonial, se, na hora de proteger a

liberdade de testar, apenas a disposicao de bens é protegida.

Em relacdo a tendéncia individualista na teoria do Direito Civil, Luiz Edson Fachin bem
notou que, apesar do dominio dos principios de justica distributiva e da percepcao da
solidariedade social, o individualismo ainda tem uma forca que “gera uma acao de
retaguarda para manté-lo inc6lume”.98 O direito sucessorio brasileiro resulta de
processos de conciliacdo entre fontes distintas e contraditérias: o individualismo
romano em que predominava a sucessao testamentaria; o espirito comunitario do
direito germanico; as exigéncias canonicas de protecdo a pessoa e a familia.?9 Desses
processos conciliatérios se desenvolveu um regime hereditario marcado por um
individualismo temperado por mecanismos de protecao aos interesses dos integrantes
do nicleo familiar (particularmente a legitima dos herdeiros necessarios). Ainda no
regime anterior, Pontes de Miranda apontou que o Direito das Sucessoes codificado é
marcado por um individualismo estacionario.’© O Cobdigo de 2002 mantém essa
tendéncia. A heranca continua sendo entendida e regulamentada como um direito
estritamente individual, que tutela unicamente os interesses do herdeiro.
Semelhantemente, o testamento continua sendo compreendido exclusivamente como
instrumento de materializacdo dos (dltimos) interesses do testador. Rejeitamos essa
linha de pensamento, assim como também rechacamos a ideia de que o tnico interesse

da coletividade na heranca seria exclusivamente o estimulo ao trabalho, a

digna. Por entendermos que a promocao desse valor existencial deve prevalecer sobre os interesses
patrimoniais dos sucessores legitimos, sustentamos que o legado de alimentos seja excepcionado da regra
geral que presume jure et de jure a nulidade de disposi¢6es em favor das pessoas nio legitimadas a suceder
por testamento — devendo ser deslocado para os sucessores legitimos o 6nus de provar eventual fraude.

98 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.20.

99 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O espirito de compromisso do direito das sucessdes perante as
exigéncias individualistas de autonomia da vontade e as supra-individualistas da familia. Herdeiro e
legatario. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 95, p. 273-281, jan. 2000, p.273.
100 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado dos testamentos, v. IV. Leme: BH Editora e
Distribuidora, 2005, p.308.
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produtividade e a acumulacao de capital.’ot O legislador falhou na sua missao de
conciliar os interesses dos sujeitos da sucessdao com os interesses da coletividade.
Enfim, o Codigo se omitiu em verdadeiramente atribuir, de forma tanto limitadora
quanto impulsionadora, uma funcao social a heranca. Esta lamentavelmente
permanece, estruturalmente e funcionalmente, regulamentada como uma titularidade

aparentemente absoluta.

O voluntarismo ainda predomina no regime sucessorio estabelecido pela codificacao
civil de 2002. O antigo artigo 1573 do Codigo de 1916 (“[a] sucessdao da-se por
disposicao de ultima vontade, ou em virtude da lei”) foi reescrito; no artigo 1786 do
atual Codigo, consta que “a sucessao da-se por lei ou por disposi¢ao de tultima vontade”.
Acreditamos que nao se trata de mera alteracao redacional motivada por questao de
estilo; reconhecemos que o legislador pretendeu demonstrar que, agora, a sucessao
legitima prevaleceria em relacio a vontade do de cujus. O problema é que essa
mudanca, meramente textual, foi apenas a nivel de aparéncias e nao se refletiu
efetivamente na estrutura do direito sucessorio codificado. Afinal, pouco depois, no
artigo 1788, o Codigo de 2002 volta a tratar da sucessdao por forca de lei como
meramente subsidiaria em relagdo a testamentaria: ela se aplica quando nao houver
testamento, em relacdo aos bens que neste nao estiverem compreendidos, ou quando
ele for invalido ou ineficaz.o2 O prestigio a vontade do testador se reflete também no
espaco dado pela lei a sua regulamentagdo. O Titulo III do Livro de Direito das
Sucessoes do Codigo de 2002, que trata da sucessdo testamentaria, tem mais de 130
artigos, divididos em impressionantes 14 capitulos; enquanto isso, o Titulo II, sobre a

sucessao legitima, tem apenas 28 artigos divididos em 3 capitulos.

Da mesma forma, ndo houve na nova codificacio maiores restricoes ao amplissimo
exercicio da autonomia privada do testador do que aquelas que ja havia no Codex de
1916. Em relacdo a tutela quantitativa da vontade testamentéria (que diz respeito a

quanto do seu patrimonio o testador pode dispor por testamento), a manutencao do

101 Exemplos dessa visdo patrimonialista da func¢ao social da heranca: BEVILAQUA, Clovis. Direito das
sucessoes. Edicao histdrica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978, p.16. CAHALI, Francisco José. Introdugio
ao direito das sucessOes. In: CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Curso avancgado de direito civil, volume 6: direito das sucessoes. 22 edicao. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p.27-28. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v.6: direito das
sucessoes. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.18. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das
sucessoes. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.04.

102 Art. 1.788. “Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o0 mesmo
ocorrera quanto aos bens que nao forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessao legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo.” Aqui devemos fazer a observacio critica de que esse dispositivo
basicamente consiste em uma transcri¢do conjunta dos artigos 1574 e 1575 da legislacao anterior. O novel
legislador nem ao menos se deu ao trabalho de atender as criticas doutrinarias e corrigir a expressao “se o
testamento caducar, ou for julgado nulo” por outra, de cardter mais técnico, que se refira a todas as
hipoéteses de ineficacia e invalidade.
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inflexivel e abstrato regime da legitima se revela potencialmente insuficiente para
atender a sua raison d’étre nos casos em que a extensao do patriménio hereditario ou a
existéncia de interesses constitucionalmente legitimos dos herdeiros necessarios
demandam uma sucessao forcada com quantum superior a 50%.2°3 Em relagao a tutela
qualitativa (que se refere a analise de merecimento de tutela dos interesses
consubstanciados nas disposicoes testamentarias), o legislador nao se preocupou em
evidenciar o perfil funcional do testamento.*4 Alhures, a legislacio condiciona a
propriedade e o contrato as suas funcgdes sociais. A respeito do testamento, siléncio.
Nesse sentido, a codificacdo apenas exige que a disposicao testamentaria respeite a
parte disponivel, em caso de haver herdeiros necessarios; lamentavelmente, nao ha
qualquer referéncia a funcionalizacdo do testamento a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana ou aos interesses sociais. Diante de todos os problemas apontados,
como bem ressaltou Ana Luiza Maia Nevares, “é como se o fendmeno sucessorio
estivesse alheio a toda evolucao do Direito Civil. O testador permanece o bom e velho
individuo burgués, sem ter seus atos questionados pelos valores introduzidos no

ordenamento juridico pela Constituicao de 1988”.105

A disciplina sucessoria presente no Codigo de 2002 é altamente conservadora em
matéria familiar. A versdo original do Anteprojeto previa inclusive tratamento
diferenciado para filhos legitimos e ilegitimos — afinal, ela foi apresentada antes mesmo
da Lei do Divorcio (Lei 6515/1977), que por sua vez foi o diploma normativo que
efetivamente estabeleceu a igualdade do direito a heranca para toda a prole,
independentemente da natureza da filiacdo. A alteracdo no curso do processo
legislativo nao apaga o fato de que o projeto, sobre o qual se edificou o Codigo,
originalmente consagrava a desigualdade formal. Por outro lado, a inclusdo do regime
sucessorio do companheiro se deu da forma problematica relatada acima, tratando-se a
unido estavel como familia de segunda categoria, desprestigiada em relacdo ao

casamento.

Do mesmo modo, ainda em relacdo ao conservadorismo familiar, com base em uma
suposta defesa da familia, o concubino nao pode ser beneficiado em testamento.°® Sem

davida alguma, identificamos aqui um preceito normativo decorrente da influéncia da

103 O artigo 1846 do Codigo de 2002 manteve a orientagdo do artigo 1721 da legislagio anterior, no sentido
de reconhecer o direito dos herdeiros necessarios a legitima em relacio & metade do patrimoénio
hereditario.

104 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢do promocional do testamento — tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.28.

105 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢do promocional do testamento, cit., p.10.

106 Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: III - o concubino do testador casado,
salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos.
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moral religiosa no Direito de Familia.>o7 A doutrina cléssica considerava essa vedacgio
uma defesa necessaria “dos bons costumes e de respeitaveis interesses da familia”.108
Mesmo a doutrina mais recente reiteradamente se refere a defesa da familia, da
monogamia e dos interesses do conjuge traido como fundamentos da proibiciao de
beneficio ao concubino.?*9 Na VIII Jornada de Direito Civil, a proposta de alteracao
legislativa no sentido de revogacao do referido dispositivo foi vencida em raziao de uma
forte resisténcia de doutrinadores mais conservadores, adeptos da teoria “tradicional”
e, consequentemente, sempre defensores dos interesses superiores da familia.
Independentemente da discussao propria que o tema especificamente requer, e que
aqui nao sera feita, lamentamos profundamente que os argumentos suscitados na
oportunidade tenham sido predominantemente no sentido de defesa dos interesses
mais elevados da familia. Aprendemos com Pietro Perlingieri que a familia nao é
portadora de um interesse superior e individual; sua protecao se di por se tratar de
espaco em que cada membro desenvolve sua personalidade. Continua o autor italiano:
“a familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformacao e de
nao contraditoriedade aos valores que caracterizam as relacoes civis, especialmente a
dignidade humana”.** No mesmo sentido, com Luiz Edson Fachin notamos que, hoje, o
que deve prevalecer sao os interesses dos membros, na esteira da concepgao
eudemonista da familia.* Fundamentar a falta de legitimacdo do concubino para
receber por testamento em interesses superiores da familia, entendida esta como um
ente abstrato dotado de consideraciao mais elevada do que a dos seus membros, é um

retorno indevido ao paradigma pré-constitucionaliza¢ao do Direito Civil.

Ademais, ainda em relagdo ao conservadorismo familiar, o Coédigo de 2002
anacronicamente ainda traz para o juizo sucessoério a discussao de culpa pelo fim da

sociedade conjugal'? - o que é particularmente problemético quando percebemos que a

107 NORONHA, Carlos Silveira. As contribui¢Oes canonisticas as instituicoes juridicas estatais. Revista da
Faculdade de Direito da UFGRS, Porto Alegre, n.30, 2012, p.86.

108 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessao testamentaria, v.1. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.58.
109 NADER, Paulo. Curso de direito civil, v.6: direito das sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.61.
RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessoes. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.253.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes, volume 7. 26. ed. rev. e atual. por Zeno Veloso, de
acordo com o novo Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.45.

110 PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p.243.

11 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.213.

12 O artigo 1801, III, ressalva a possibilidade de o individuo casado beneficiar por testamento o seu
concubino se, sem culpa sua, estiver separado de fato do seu conjuge hé mais de 5 anos. Em primeiro lugar,
devemos ressaltar o exagero desse lapso temporal exigido. Além disso, como determinar a culpa pelo fim
de um relacionamento? E, se é possivel efetivamente determinar essa culpa, como ela pode ser provada?
Ainda mais se considerando que um dos membros do casal ja estd morto, e o relacionamento ja tera
acabado héa pelo menos 5 anos. Por outro lado, o artigo 1830 determina que o conjuge sobrevivente apenas
tera o seu direito sucessorio reconhecido “se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato h4 mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente”. Neste caso, a culpa é a excecdo da excecdo: o
sujeito separado de fato hi mais de 2 anos nao herdara do seu conjuge, a menos que o sobrevivente faga
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discussao sobre culpabilidade se dard quando um dos membros do casal nao estiver

mais vivo para efetivamente participar do contraditoério.

Além disso, temos uma tnica ordem de vocacao hereditaria. Apesar de estruturada
tendo como base um modelo especifico de familia (a dita tradicional, qual seja, o ntucleo
familiar constituido pela biologia e pelo casamento heterossexual), essa ordem de
vocacao hereditéaria é genérica e tida como one size fits all, ou seja, supostamente capaz
de atender aos diversos arranjos familiares e as diferentes qualidades das relagoes
existentes dentro de uma familia. Reduzindo a sucessao hereditaria a uma tGnica ordem
de vocacao, o Codigo Civil de 2002 adotou um modelo estatico que impede que a
funcionalizacdo da heranca efetivamente alcance as inimeras manifestacoes de
relacoes (de familia, de afeto, de dependéncia) que surgem das multiplas formas como

as pessoas se relacionam.'

O Direito das Sucessoes no Codigo Civil de 2002 permanece excessivamente formalista.
No civilismo oitocentista, a disciplina da forma do negocio juridico ficou por muito
tempo estranha as consideracoes funcionais e axioldgicas. Ocorre que essa posicao é
inaceitavel no paradigma civil-constitucional, segundo o qual as formas negociais
devem ser valoradas constitucionalmente em relaciao aos interesses sobre os quais se
fundam.m4 O legislador de 2002 pouco fez para liberar o Direito das Sucessdes — em
especial a sucessao testamentaria — das amarras que historicamente lhe prendem ao
posto de dominio mais formalista de todo o Direito Civil, ao lado do casamento. Apesar
de avancos timidos's, no contexto geral o ato de testar permanece excessivamente
ritualistico, marcado por uma complexidade de formas que devem ser rigorosamente
observadas. O rigor a respeito das solenidades testamentarias é muito alto,
sancionando-se com nulidade o ato que tenha deixado de observar qualquer uma delas
— 0 que é particularmente problematico, considerando que, quando essa nulidade for

declarada, o testador ja estara morto e consequentemente nao podera testar novamente

prova de que nao foi culpado pela separacdo. Novamente questionamos como essa culpa pode ser
determinada e, mais ainda, provada pelo menos 2 anos apés o fim da sociedade conjugal. Para outra visdo
critica sobre a invocacao, pelo artigo 1830, da nocao de culpa, recomendamos: NEVARES, Ana Luiza Maia.
A sucessdo do conjuge e do companheiro no Coédigo Civil de 2002. Revista do Direito da Faculdade de
Direito de Cachoeiro de Itapemirim, 2005.

113 Aqui tomamos como inspiracao as criticas feitas por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ao
modelo estitico de propriedade adotado pelo Cddigo Civil de 2002. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 16. ed. rev., ampl., atual. Salvado: Ed. Juspodivm,
2020, p.276.

14 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional, cit., p.446.

115 Reducdo do nimero de testemunhas nos testamentos publicos e cerrado (de 5 para 2), bem como nos
testamentos particulares (de 5 para 3); dispensa da especificagio. expressa, no conteiido da cédula, que o
tabelido cumpriu todas as formalidades; introducio do testamento holografo simplificado em
circunstancias excepcionais declaradas na cédula.
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para corrigir o defeito no novo ato."® Assim, em matéria de manifestacoes de ultima
vontade, o Cddigo de 2002 permanece sacrificando a substancia em detrimento do
involucro. Por outro lado, também criticamos o anacronismo das formas
testamentarias codificadas, que, em plena era digital e das telecomunicagoes,
permanecem presas ao papel, ou seja, a pré-digital exigéncia de forma escrita (seja
impressa e assinada, seja feita de proprio punho).’7 O legislador deixou de considerar
inovacoes tecnologicas que poderiam facilitar — consequentemente, democratizar — e
tornar mais seguro o ato de testar. Assim, perdemos uma oportunidade de introduzir o

testamento eletronico ou o testamento com recursos a meios audiovisuais.

Por fim, devemos ainda notar que o direito sucessorio codificado permanece altamente
apegado a abstracdes. O Cddigo de 2002 manteve a pretensdao que o de 1916 tinha no
sentido de ser a biografia juridica do sujeito de direito. Desse modo, ambas as
codificacGes destinaram os respectivos livros finais das suas partes especiais para tratar
da sucessdo causa mortis: “assim como a vida termina com a morte, o Cédigo Civil
também termina com ela”.18 Nessa esteira, os elementos do fend6meno sucessorio
continuam a ser tratados de forma excessivamente abstrata, em conformidade com o
“pensamento civilista classico”, o que causa alguns desdobramentos controversos. Em
primeiro lugar, com poucas excec¢des'9, o tratamento dado ao objeto da heranca é o
mesmo independentemente da qualidade e da quantidade dos bens que efetivamente
compoem o patrimonio hereditario; ignora-se a possibilidade de regras
substancialmente diversas em razao do contetido e da extensao dos bens transmitidos a
causa de morte.’2° Ademais, o sistema sucessorio, focado sobremaneira na garantia de
igualdade formal, de modo geral desconsidera quaisquer elementos de concretude (as

biografias reais e as particularidades) tanto do individuo a ser sucedido quanto dos

16 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado dos testamentos, v. IV, cit., p.240-241.
Ressalvamos que no Superior Tribunal de Justi¢a felizmente h4 um movimento de superagdo do rigor
imposto pela legislacdo, tendo as Terceira e Quarta Turmas confirmado testamentos com vicios formais,
desde que estes tenham sido considerados minimos — uma versao a brasileira da substantial compliance
doctrine de algumas jurisdicoes de common law. Ver: REsp 1583314/MG; REsp 1639021/SP; REsp
1618754/MG; REsp 1677931/MG; Aglnt no REsp 1521371/MG; AgRg no AREsp 773835/SP; REsp
1432291/SP; AgRg no REsp 1401087/MT; REsp 1419726/SC; AgRg no REsp 1073860/PR; REsp
753261/SP; REsp 1001674/SC; REsp 600746/PR; REsp 701917/SP; AgRg no Ag 570748/SC; REsp
828616/MG; REsp 302767/PR.

17 Sobre o chamado “Paradigma Gutenberg” da sucessdo testamentaria, ver: GRANT, Joseph Karl.
Shattering and moving beyond the Gutenberg Paradigm: the dawn of the electronic will. University of
Michigan Journal of Law Reform, n.42, 2008, p.111.

18 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder, cit., p.20.

119 A legislacdo processual prevé um tratamento diferenciado, quanto ao rito do inventario, considerando a
extensao da heranca (artigo 664 do Cddigo de Processo Civil de 2015). Também existe a possibilidade de
simples alvara judicial, hip6tese também relacionada ao contetido do acervo hereditario (Lei 6.858/1980).
Ocorre estas sdo regras meramente processuais, enquanto aqui abordamos questdes de direito material.
Por outro lado, na legislacdo também existem regras especificas que levam em consideracao o direito no
qual se sucede — por exemplo, a lei de direitos autorais, lei 9.610/1998 -, mas estes casos sao exce¢io
absoluta dentro do grande quadro do sistema sucessorio brasileiro.

120 Voltaremos a esse assunto na sec¢io 4.
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sucessores. Na atual codificacao civil brasileira, os sujeitos do fenémeno sucessério nao
“sa0”; o de cujus “tinha”, os sucessores “passam a ter”.»2t O resultado é que o sistema
sucessorio do Codigo de 2002 pouco é mais do que as normas genéricas para uma
grande operacao aritmética, mera divisao do patrimonio deixado por entre aqueles que
sobreviveram ao morto, se houver saldo apés descontadas as dividas. Nao hé efetiva
preocupacgao em funcionalizar o fendmeno sucessorio a promocao da dignidade dos
sujeitos envolvidos; nao se busca o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e

solidaria22; nao se cogita de promover a reducao das desigualdades sociais.!23

Nesse mesmo sentido, o civilismo oitocentista se apegava fortemente a previsibilidade e
a seguranca; para este mister, a norma juridica deveria ser clara, precisa nas suas
hipoteses de incidéncia, abstrata e universal; o papel do juiz era verificar se o fato
previsto na norma havia ocorrido e, em caso positivo, aplicar a consequéncia
determinada pelo preceito legal.>4 O direito sucessorio no Cédigo Civil de 2002
reproduz esse modelo que se pretende universalista, se mantendo totalmente alheio as
circunstancias concretas de cada caso — como a extensdo do patrimonio ou a
complexidade de formas e contetidos de relacOes interpessoais. Assim, temos na
codificacdlo uma unica ordem de vocacao hereditaria, ainda que as relacoes
interpessoais (de afeto, de cuidado, de dependéncia) sejam cada vez mais complexas.
Do mesmo modo, a lei continua equivocadamente presumindo, que a genérica protecao
aos interesses da familia do de cujus com a reserva de 50% do patrimonio hereditario
sera sempre suficiente para atender aos fundamentos e funcdes constitucionais da
heranca.>s Aparentemente, o direito sucessorio codificado continua privilegiando
estabilidade e seguranca em detrimento da solucdo adequada as particularidades
concretas — algo com o que a doutrina acriticamente tende a concordar, conforme

Veremos na secao 4.

3.3. Um direito das sucessoes codificado alheio aos principios orientadores
do Cédigo

121 Inspiramo-nos nas palavras de Luiz Edson Fachin: “A critica se volta contra a abstra¢o excessiva que se
deu sobre o conceito no modelo privado, que desaguou diretamente no Coédigo Civil brasileiro, cujo modelo
se manteve em 2002. (...) Nao sem sentido, nesses quadrantes, o sujeito nao ‘¢’ em si, mas ‘tem’ para si
titularidades. E menos pessoa real e concreta (...), e € mais um ‘individuo patrimonial’.” FACHIN, Luiz
Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.102.

122 Constitui¢do Federal de 1988, Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

123 Constitui¢do Federal de 1988, Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

124 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito pés-moderno e a codificacdo, cit., p.06.

125 Ver nota 95.
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O Livro V da Parte Especial do Codigo Civil de 2002 parece nao ter sofrido profunda
influéncia nem mesmo dos principios tidos como paradigméaticos na nova codificagao:

socialidade, eticidade e operabilidade.

O principio da socialidade seria um contraste ao sentido individualista do Cdédigo
anterior, em razao da prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem se
perder o valor fundante da pessoa humana. Miguel Reale afirmou que a adesao a tal
principio levou o Projeto de Codigo a revisar os direitos e deveres daqueles que, para
ele, eram os “cinco principais personagens do Direito Privado tradicional: o
proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador”.:2¢ Na
Exposi¢ao de Motivos encontramos um reconhecimento de que era necessario superar
o individualismo marcante da liberdade de testar. Isso foi atendido, segundo os seus
autores, com a exclusao da possibilidade de clausular livremente — ou seja, sem justa
causa — a legitima.”?” Acreditamos que esta medida é claramente insuficiente para
trazer ao direito hereditario uma dimensao social. Em primeiro lugar, conforme ja
mencionamos, inexiste no Codigo de 2002 uma adequada tutela qualitativa da
liberdade de testar.2® Em segundo lugar, porque a codificacao ignora o fato de que a
heranca é potencialmente um fator econdémico de concentracdo de riqueza'?® (e
consequentemente de aumento das desigualdades sociais), podendo contrastar com o
comando constitucional de reduciao das desigualdades. Apesar de a maior parte da
doutrina se contentar a discutir o imposto sobre a heranca como mecanismo para
resolver tais problemas, propomos que também se promova uma releitura do perfil
funcional da sucessdo causa mortis para promover também os interesses da
coletividade no exercicio dos direitos hereditarios. Aderimos a ideia de que o legislador
deve desenhar os institutos juridicos preocupado especificamente com questoes

redistributivas e de equidade, reconhecendo, de um lado, que muitas regras

126 REALE, Miguel. Visdo geral, cit. Desde ji podemos observar a visdo atrasada do Projeto, colocando
como o “personagem tipico” do Direito das Sucessoes o testador — culto excessivo ao ato de autonomia
privada testamentéria, em detrimento do prestigio que em tese deveria ser dado a sucessao legitima.

127 Codigo Civil de 2002, art. 1.848, caput. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode
o testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os
bens da legitima.

128 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fung¢do promocional do testamento, cit., p.28.

129 Sobre as relagOes entre transmissao intergeracional de riqueza e aumento das desigualdades sociais,
recomendamos, entre varias outras obras: ASCHER, Mark L. Curtailing inherited wealth. Michigan Law
Review, n. 89, 1990; CATALAN, Marcos. Direito das sucessoes: por que e para quem? Reflexdes a partir da
realidade brasileira. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 44, out/dez 2010; DOMINGUES, Nathalia
Daniel. Tributacao da heranga. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017; HALLIDAY, Daniel. Inheritance of
wealth: justice, equality, and the right to bequeath. Oxford, England: Oxford University Press, 2018;
KOTLIKOFF, LJ; SUMMERS, LH. The Role of Intergenerational Transfers in Aggregate Capital
Accumulation. Journal of Political Economy, v. 89, n. 4, 1981; MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. The
Myth of Ownership: Taxes and Justice. Oxford, England: Oxford Scholarship Online, 2003; PIKETTY,
Thomas. O capital no século XXI. Tradugdo de Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2014; RAUSCH, Aluizio Porcaro. O acimulo intergeracional de riqueza e tributacao de herancas e doacoes
no Brasil. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v.17, n.113, out.2015/jan. 2016; READ, Harlan Eugene.
The Abolition of Inheritance. New York: The MacMillan Company, 1918.
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aparentemente neutras tendem a favorecer os ricos, aumentando a concentracdo de
riqueza; e, de outro lado, que a tributagao é muitas vezes insuficiente para corrigir tais
distorcoes, o que demanda uma reestruturacio normativa com a criacdo de
mecanismos pensados justamente para a reducdo das desigualdades.3° O Codigo de
2002 poderia ter optado por essa solugao funcional, como propoe a metodologia civil-

constitucional — mas, como mencionamos anteriormente, nao o fez.

Por sua vez, o principio da eticidade seria um contraponto ao excessivo rigorismo
formal do Codex anterior. De acordo com Miguel Reale, o Projeto buscou prever o
recurso a critérios ético-juridicos (como, por exemplo, equidade e boa-fé) para permitir
ao juiz encontrar a solugdo mais justa ao caso concreto.3* Ocorre que o reflexo desse
principio no Livro das Sucessoes é minimo; o legislador apenas recorreu a boa-fé para
tratar das alienacOes feitas pelo herdeiro aparente em casos de exclusio por
indignidade ou de peticdio de heranca. Nao ha qualquer outra referéncia a este
principio, nem mesmo onde sua presenca seria mais esperada, como na
regulamentacdo da pena de sonegados (artigos 1992 a 1996) ou da colacao (artigos
2002 a 2012). A legislacdo também nao impoe diretamente a boa-fé ao ato de testar e
nem a ela se refere em relacdo a interpretacao das disposi¢oes testamentarias.'s2 Por
essa razao, lamentavelmente até hoje nao houve desenvolvimento substancial de uma
doutrina dos deveres de conduta impostos pela boa-fé ao agente no exercicio da sua
manifestacdo de ltima vontade; certamente eles existem, analogos aos deveres anexos
ao exercicio da autonomia privada contratual, evidentemente com contetidos diversos

em razao das naturezas dos respectivos atos a que se referem.

Ao ndo se preocupar em dar ao testador especifico dever de boa-fé, a lei perdeu
também uma excelente oportunidade de estabelecer a tutela qualitativa da
manifestacao de tltima vontade. Isso é relevante particularmente em relacdo a clausula
testamentaria com motivo ilicito. Imaginemos uma absurda e repugnante clausula
testamentaria com o seguinte contetdo: “deixo toda a minha parte disponivel ao meu
filho A, porque a minha filha B é casada com um homem negro”. Obviamente, uma
disposicao racista € totalmente incompativel com o sistema constitucional brasileiro e

jamais poderia prevalecer em nosso ordenamento juridico. O problema é que, se

130 LISCOW, Zachary. Reducing inequality on the cheap: when legal rule design should incorporate equity
as well as efficiency. The Yale Law Journal, n.123, 2014, p.2478. LISCOW, Zachary. Is efficiency biased?
The University of Chicago Law Review, n.85, 2018, p.1649.

131 REALE, Miguel. Visdo geral, cit.

132 O artigo 113 do Cddigo Civil de 2002 estabelece que a boa-fé é parametro interpretativo para os negocios
juridicos de modo geral, entre os quais o testamento se encontra. Ocorre que a interpretacao testamentaria
é peculiar, notadamente em razao de o sujeito que manifestou a (dltima) vontade estar morto quando esta
estiver finalmente sendo interpretada.
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buscarmos exclusivamente no Codigo Civil de 2002, nao encontraremos uma solucao
para essa questdo. Um dos pressupostos estabelecidos no artigo 166, III do Cédigo Civil
de 2002 para a invalidade do negoécio juridico por ilicitude do motivo é a natureza
bilateral ou plurilateral do ato. Como explicita Marcos Bernardes de Mello, “[a]ssim,
por exemplo, um testamento cujo motivo determinante seja ilicito nao podera ser
anulado por forca do inciso III do art. 166”.133 A deficiéncia da codificacdo civil nos faz
recorrer diretamente a Constituicao para afirmar que a tltima vontade manifestada no
exemplo acima nao é digna de tutela e, portanto, a referida disposicao testamentéaria
nao devera prevalecer. Este, inclusive, € um bom exemplo da insuficiéncia do “sistema
fechado” de Direito Privado sustentado pelos defensores da “teoria classica” do Direito
Civil.

A respeito da eticidade enquanto meio de busca pela solu¢do mais justa ao caso
concreto, os avancos foram minimos. O Cddigo de 2002 estabeleceu a
discricionariedade judicial quanto a confirmacao do testamento holografo simplificado
— aquele escrito de préprio punho e assinado pelo testador, possivel apenas em
circunstancias excepcionais declaradas na cédula34. Por outro lado, o Coédigo também
deu ao juiz margem de apreciacdo quanto a confirmacido do testamento particular na
hipotese de faltarem as testemunhas deste negocio juridico, desde que haja pelo menos
uma 5. Ocorre que, de modo geral, as regras sucessdrias sao rigidas e inflexiveis as
circunstancias do caso concreto, em especial no que diz respeito ao reconhecimento da
qualidade de sucessor ab intestato e a determinacao do valor de cada quinhao. Dessa
rigidez resulta que basicamente nao ha margem de apreciacao judicial para a busca da
solucdo mais adequada para o caso concreto em matéria hereditaria — o que viola a
ideia de hermenéutica com fins aplicativos pregada pela metodologia civil-
constitucional. Mais do que em qualquer outro ramo do Direito Civil, o juizo sucessorio
continua sendo la bouche de la loi. A titulo de exemplo, nao ha qualquer espaco para
que a ordem legitima de vocacdo hereditdria ou mesmo a divisio matemética do
patrimoénio hereditario sejam equitativamente alteradas, a critério do juiz, para melhor
refletirem as circunstancias concretas do sucedido e dos sucessores, com base em
parametros legitimos a luz da Constituicdo Federal. Semelhantemente, ndo ha espaco
para consideracoes sobre a conduta do sucessor, com excecao das taxativas hipoteses

de indignidade ou deserdacao. Consequentemente, a titulo ilustrativo, o juizo nao esta

133 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p-166.

134 Uma inovacado da codificacdo atual em relaco a anterior.

135 Mesmo com essa margem para deliberacdo do magistrado quanto a confirmagdo do testamento
particular, o tratamento legislativo da matéria ainda é insuficiente. Afinal, se faltarem todas as
testemunhas, ainda que o juiz tenha outros elementos probatérios suficientemente asseguradores da
idoneidade do ato, o testamento particular nao podera ser confirmado (artigo 1878, paragrafo tinico).
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autorizado a tomar qualquer medida, nem mesmo uma reducio de quinhao a titulo de
sancao, em face daquele sucessor que tiver induzido, instigado ou assistido o sucedido
ao suicidio, simplesmente por essa hip6tese nao se encaixar na lista exaustiva de causas

de exclusao da sucessao.

O terceiro principio norteador da elaboracdo do Projeto do Codigo de 2002 foi a
operabilidade, no sentido de evitar equivocos e dificuldades, permitindo uma melhor
realizacdo do direito positivo. A Comissao elaboradora do Projeto de Cédigos priorizou
a adocdo de uma linguagem nova, mais operacional e atualizada, que facilitasse a
precisa interpretacao; para tanto, até mesmo se permitiu desviar da diretriz inicial de
conservar o quanto possivel as disposicoes do Coédigo de 1916, para se eliminarem
arcaismos. Por outro lado, certas normas foram redigidas com o propésito de abertura
para a atividade social — para que esta, na sua evolucao, altere e complemente o

contetdo normativo.

Ocorre que o Livro de Direito das Sucessoes do Cédigo de 2002 é marcado por uma
evidente “inoperabilidade”. Mesmo com algumas alteracoes redacionais motivadas por
estilo, a linguagem utilizada pelo legislador continua de maneira geral truncada e
inacessivel aos operadores do direito nao-versados em matéria sucessoria e,
principalmente, aos leigos. Tomemos como exemplo o modelo default de sucessao
hereditaria adotado na codificacdo, consistente na concorréncia sucessoria entre
conjuge e descendentes3®. A norma que trata desse cenario-padrao pouco

provavelmente poderia ter sido redigida de modo pior:

Art. 1829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal,
ou no da separacao obrigatoéria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico);
ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heran¢a nao houver
deixado bens particulares; (...)

A lei encontrou a forma mais complicada de dizer que o cOnjuge supérstite sera
chamado a amplamente'3” concorrer com os descendentes apenas nos regimes da

participacdo final nos aquestos, da separagdo convencional e num eventual regime de

136 Devemos fazer duas observacoes. Em primeiro lugar, mencionamos aqui exclusivamente o conjuge, sem
abordar o companheiro, exclusivamente em razdo de estarmos tratando do modelo adotado pelo
legislador; como ja vimos, a lei civil relegou a unido estavel a um segundo plano sucessério, o que veio a ser
enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal. Em segundo lugar, nossa referéncia critica a inoperabilidade
do dispositivo que regulamenta a concorréncia entre conjuge e descendentes nao significa, de maneira
alguma, que concordemos com a adog¢ao desse modelo como o tnico ideal para a sucessao hereditaria.

137 Isto é, em relacdo ao patrimonio hereditario como um todo.
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bens atipico; quanto a hipdtese de casamento celebrado no regime da comunhio
parcial, o conjuge sobrevivente também serd chamado a concorrer com os
descendentes do falecido, porém nao amplamente e sim apenas em relagdo aos bens
particulares deixados pelo morto, se houver. Por conta da inoperabilidade provocada
pela técnica legislativa inadequada, tivemos que esperar mais de uma década até a
pacificacao jurisprudencial sobre a concorréncia sucessoria na hipotese de separacao
convencional!38 e sobre a limitacdo da concorréncia aos bens particulares no regime da
comunhdo parcial.’3¢ Quando somamos as confusées suscitadas por este dispositivo
com a previsao de reserva da quarta parte da heranca ao conjuge, quando for
ascendente dos herdeiros com quem concorrer (artigo 1832), o resultado é uma das

questOes mais controversas em matéria civel. 40

Os problemas quanto a operabilidade da lei sucesséria vao além de questdes de
linguagem. Tantas sdo as formalidades exigidas para o testamento, tornando-o
trabalhoso e custoso, que a sucessdo testamentaria se torna pouco acessivel a
populacido em geral. Por outro lado, o tratamento legislativo dado ao plano da validade
dos testamentos é confuso mesmo para profissionais da area juridica. O regime de
invalidades testamentarias é distinto do regime geral de invalidade dos negocios
juridicos. O direito de impugnar a validade do testamento se extingue em 5 anos,
contados da data do seu registro (artigo 1859); trata-se de uma excecao a regra geral de
que nulidades nao se convalidam.4* Ocorre que a referida excecdo também ¢é
excepcionada nos importantes casos de vicios da vontade do testador: nas hipo6teses de
erro, dolo e coacdo, o direito de se pleitear a anulacdo do ato se extingue em 4 anos,

contados do conhecimento do vicio (artigo 1909). E importante notar que nem mesmo

138 Decisao de 22 de abril de 2015 do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 1382170/SP, relator
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Esse entendimento foi reiterado no AgRg nos EREsp 1472945/RJ,
relator Ministro Antonio Carlos Ferreira; no AgRg no REsp 1334340/MG, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze; no AgRg no AREsp 585544/RS, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva; no AgRg no AREsp
187515/RS, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva; no AgInt nos EREsp 1354742/MG, relator
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva; e no AgInt nos EAREsp 1248601/MG, relator Ministro Raul Aratjo.

139 Decisoes de 23 de outubro de 2014 do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 1472945/RJ,
relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva; e de 22 de abril de 2015 do Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial 1368123/SP, relator para o acérdao Ministro Raul Araijo.

140 Para que o leitor tenha uma nocao das controvérsias doutrindrias relativas a concorréncia sucessdria,
recomendamos: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder, cit.; e CARVALHO,
Felipe Quintella Machado de; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro. Estado da arte do imbrdglio da sucessao
do conjuge em concorréncia com os descendentes. Revista de direito de familia e sucessdo, v.4, n.2.
Disponivel em https://www.indexlaw.org/index.php/direitofamilia/article/view/4938/pdf. Acesso em 29
de margo de 2019.

141 Aqui seguimos a terminologia de Marcos Bernardes de Mello, para quem “[t]emos por convalidacgdo a
extingdo do defeito invalidante dos atos juridicos por consequéncia do ato-fato juridico da prescricao e da
decadéncia, isto é, o aperfeicoamento do ato juridico nulo ou anuével sem atuacdo volitiva juridicamente
relevante, expressa ou tacita, do interessado. (...) A sanag¢do, ao contrario, ocorre como resultado de ato de
vontade relevante (= negocio juridico) praticado com o fim de remover o defeito invalidante, o que
depende, portanto, de que haja manifestacdo expressa ou tcita do elemento volitivo”. MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico, cit., p.282.
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o dies a quo de cada um dos mencionados prazos € igual. Questionamos seriamente se
de fato estamos diante de um sistema operavel. Nossa critica se torna ainda mais
contundente quando lembramos que Miguel Reale reiteradamente usou os prazos de
prescricdo e decadéncia como os grandes exemplos de como a operabilidade se refletia

na nova codificacao civil.

Conclusivamente, em se tratando de normas positivadas, o atual estado do Direito das
Sucessoes é mais parecido com o século XIX do que com o século XXI.42 Temos uma
disciplina sucessoria positivada que olha para o passado, nao para o futuro. O Coédigo
de 2002 consagra um direito hereditario estruturalmente semelhante ao da codificacao
anterior: patrimonialista, individualista, voluntarista e conservador em matéria
familiar, além de apegado a formalismos e abstracoes. Nesse sentido, Marcos Catalan
aduziu que a disciplina juridica oitocentista da sucessao causa mortis (reproduzida no
Cédigo de 1916) foi ditada pelos interesses da burguesia, detentora do capital e do
poder politico; o foco estava na manutencao da liberdade e na preservacao da
propriedade.’3 Percebemos, assim, uma incompatibilidade entre o direito sucessoério
positivo, como um todo, e os valores estampados na Constituicao Federal de 1988, em
especial a promocao da dignidade humana e a construcdo de uma sociedade menos
desigual, mais justa e solidaria. O péssimo trabalho na elaboracao do Livro do Direito
das SucessoOes na atual codificacio demonstra ainda a ingenuidade da referéncia que
vemos na doutrina a nocao de “dignidade da legislagdo”.144 Precisamos superar esse
cenario, e a saida nos parece envolver o desenvolvimento de uma Teoria Critica do

Direito das Sucessoes.
4. A necessidade de uma teoria critica do direito das sucessoes
Ainda no final do século XIX, Anton Menger defendeu que, apesar de o direito

hereditario ndo interferir tdo diretamente no desenvolvimento econémico dos paises,

ele exerce um influxo decisivo sobre as condicGes sociais, em especial sobre a

142 Mencionemos ainda trecho da Tese de doutoramento de Felipe Lima Gomes : “Sobre o direito a
heranca, é possivel perceber, e isso serd explorado no capitulo quatro, que muito da sua regulamentacgio
infraconstitucional é semelhante ao que ja havia no direito brasileiro anterior — na verdade, é semelhante,
nas suas estruturas fundamentais, a regulamentacoes seculares de varios ordenamentos da tradicdo
latina”. GOMES, Felipe Lima. O direito fundamental a heranga: ambito de proteg¢do e consequéncias de
sua constitucionaliza¢do. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito,
Programa de P6s-Graduac@o em Direito, Fortaleza, 2015, p.52.

143 CATALAN, Marcos. Direito das sucessoes, cit., p.137-139.

144 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemoldgico do Direito civil contempordneo na
tradicdo de civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. 2011. Disponivel em:
http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/01/Estatuto-epistemoldgico-do-
Direito-civil-contemporaneo-na-tradi¢ao-de-civil-law-em-face-do-neoconstitucionalismo-e-dos-
princ%C3%ADpios.pdf. Acesso em 03 de agosto de 2018, p.43.
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estratificacdo das classes sociais; dessa forma, ao legislar sobre heranca, o legislador
determina, dentro de certos limites, as condi¢Oes sociais do porvir.45 Por outro lado,
Gustavo Tepedino apontou que pouco servirdo os mecanismos do Direito Publico para
a protecao dos direitos humanos, se na atividade privada nao houver instrumentos que

também combatam o desrespeito a dignidade da pessoa humana e a exclusao social. 4

Acreditamos, dessa forma, que a sucessdo causa mortis tem um importante papel a
desempenhar na concretizacdo do projeto de sociedade constante na Constituicao
Federal. O fendmeno hereditario esta inserido no ordenamento juridico e,
consequentemente, sofre o efeito irradiante das normas constitucionais (dotadas de
supremacia), devendo entdo ser por elas conformado, desde a positivacao até a
aplicacao ao caso concreto. Identificamos aqui, entao, a constitucionalizacdo do Direito

das Sucessoes.

O problema de se manter a estrutura do fendmeno sucessorio anterior, como
demonstramos que o fez o Coédigo Civil de 2002, é que seus conceitos — em especial as
capacidades (para ter herdeiros e para ser herdeiro) — foram construidos a partir do
culto ao patrimonio, nao do culto a pessoa.’4” Entretanto, o Direito das Sucessoes tem o
potencial de ser muito mais do que a mera positivacdo de critérios atribuidores de
titularidade sobre um determinado quinhdo do patriménio hereditario. O sistema
normativo hereditario pode e deve ser reconstruido sobre a tutela da pessoa, e nao

sobre a tutela do patriménio. 48

O direito sucessorio atualmente positivado entrou em vigor apos a Constituicao Federal
de 1988. Na medida em que o Coédigo Civil de 2002 frustrou as expectativas
constitucionais para a sucessao hereditaria, inclusive em relacio aos renovados
fundamentos e funcées atribuidos a heranca, aparentemente estamos diante de uma
inconstitucionalidade. Se f6ssemos adotar o necessério e impecavel rigor com que o
Supremo Tribunal Federal tratou o artigo 1.790, basicamente todo o Livro V da Parte
Especial da codificacao civil seria extirpado do ordenamento juridico brasileiro. O cul-
de-sac é que simplesmente nao é possivel que essa inconstitucionalidade seja
declarada. O problema mais significativo seria o vacuo normativo dai decorrente —
incompativel com o fato de a heranca, como direito fundamental que é, depender de

um conjunto de normas que regulamentem a sua aquisicao e o seu exercicio. Ademais,

145 MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres, cit., p.299.

146 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas, cit., p.61.

147 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder, cit., p.187.
148 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.233.
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nao caberia sequer uma repristinacao das normas do Codigo Civil de 1916, na medida
em que estas nao seriam recepcionadas na atual ordem constitucional — a codificacao
anterior era ainda mais incompativel com a Constituicao Federal de 1988 do que o

Codigo Reale.

Em virtude da impossibilidade de uma declaracio pura e simples da
inconstitucionalidade do Livro V da Parte Especial do Cbdigo Civil, entendemos que a
solucao ideal seria uma soma de dois fenomenos: de um lado, um verdadeiramente
profundo movimento de reforma legislativa, sempre atento aos problemas que vém
marcando as mudancas de leis sucessorias no Brasil e alhures; de outro lado, um
efetivo movimento doutrinario e jurisprudencial para reconstruir, a luz da Constituicao
Federal, o direito sucessorio brasileiro. Existe uma imprescindivel necessidade de
filtragem constitucional do Direito das Sucessées — utilizando-se daquilo que aqui

denominamos uma “Teoria Critica do Direito das Sucessoes”.

Por tudo quanto exposto, sustentamos que o Direito Civil-Constitucional é o aparato
tedrico-metodoldgico imprescindivel para a releitura legislativa, jurisprudencial e
doutrinaria dos elementos do fenémeno sucessorio. Luiz Edson Fachin defendeu que a
releitura critica do Direito Privado exige uma visita critica e construtiva aos trés pilares
do Direito Civil: o transito juridico, as titularidades e o projeto parental.:49
Encontramos no Direito das Sucessoes um terreno privilegiado para essa releitura, na
medida em que convergem os trés pilares: autonomia privada (liberdade

testamentaria); posse e propriedade (que se transmitem causa mortis); e familia.

Vemos de forma altamente positiva as iniciativas doutrinarias no sentido de
conformacdo do Direito das Sucessdes aos principios e as normas da Constituicao
Federal. Podemos citar como exemplo Paulo Lobo, que ja defendeu o reconhecimento
da sucessdo causa mortis enquanto garantia da solidariedade familiar, em vez de
exclusivamente ser um meio de transmissao de propriedade.’s° O mesmo autor
igualmente suscitou a ideia de funcao social do testamento, que condiciona tanto a
autonomia privada do testador quanto o legislador ordinario. Nesse sentido, nao
poderiam ser editadas normas legais que contrariem tal funcao social. Acreditamos que
uma boa ilustracdo disso seria a inconstitucionalidade da insercao, no direito

sucessorio positivo, das perpetuidades (fideicomissos para além do segundo grau).!s

149 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.31.

150 LOBO, Paulo. Direito civil: sucessdes, cit., p.43.

151 A propria constitucionalidade (ou, ao menos, a conveniéncia) da manutencao do fideicomisso no direito
brasileiro suscita davidas. Por outro lado, as perpetuidades sdo um instrumento pelo qual o testador
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Outro exemplo a ser celebrado é Ana Luiza Maia Nevares, que ha mais de uma década
vem defendendo que a funcdao do Direito das Sucessdes deve estar permeada pela
realizacdo da dignidade da pessoa humana, bem como da tdbua axiolégica
constitucional como um todo.’s2 Citemos ainda Heloisa Helena Barboza'ss e Giselda
Hironaka.’s4# O problema é que essas iniciativas vém sendo isoladas e pouco
desenvolvidas com profundidade por outros autores. De modo geral, a dogmatica
sucessoOria-constitucional atualmente ainda carece tanto de uma teoria descritiva, que
explique o que é o fendmeno sucessorio a luz da Constituicdo; quanto de uma teoria
normativa, que determine o que a lei sucessoria deveria ser para atender ao projeto

constitucional.

O Direito das Sucessdes € um ramo relativamente abandonado da ciéncia juridica.'ss
Em muitas oportunidades, ele é tratado como mero apéndice do Direito de Familia.'5¢
No prefacio da supramencionada obra de Ana Luiza Maia Nevares's7, Gustavo Tepedino
melancolicamente relatou o esquecimento do direito sucessério no processo de
reconstrucao do Direito Civil brasileiro. Tepedino apontou como possiveis motivos para
essa tendéncia tanto a dificuldade teérica quanto a aparente rigidez atemporal da
dogmatica sucessoria. Nesse sentido, Luiz Edson Fachin apontou que a transformacao
paradigmatica do Direito Civil como um todo enfrenta dificuldades decorrentes da
“permanéncia dos significados e dos saberes pretensamente perenes dos

significantes”.1s8

designa o destino dos seus bens por muitas gera¢oes que lhe seguirem. De modo geral, entendemos que se
trata de instituto desarrazoadamente limitador da autonomia privada dos herdeiros, bem como
inadequado a ordem econdmica estabelecida na Constituicdo Federal. Para uma melhor compreensio do
processo pelo qual as perpetuidades foram abolidas na Franca, na Alemanha e nos Estados Unidos,
recomendamos: BECKERT, Jens. Inherited Wealth. Translated by Thomas Dunlap. Princeton: Princeton
University Press, 2008.

152 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢do promocional do testamento, cit., p.10, p.327.

153 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessoOes: considera¢des a luz da
Constituicdo da Republica. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contempordneo: novos problemas
a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da
Cidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008.

154 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder, cit.

155 LOBO, Paulo. Direito civil: sucessées, cit., p.43. No mesmo sentido, Saloméio Cateb aduz que “poucos
sdo os advogados, os professores, os promotores, os juizes que se especializaram em Direito Sucessdrio e
sabem manejar as formas de sucessdes, legitima e testamentaria”. CATEB, Salomao de Aratjo. Dos
regimes de bens, cit., p.251.

156 Na Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal com suporte do Superior
Tribunal de Justica, todas as subdivisdes do Direito Civil t€ém seus préprios Grupos de Trabalho, exceto
Familia e Sucessbes, que sao tratados conjuntamente. Semelhantemente, no Conselho Nacional de
Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito (CONPEDI), os Direito de Familia e Sucessbes sdo abordados
conjuntamente em um unico Grupo de Trabalho, apartado do restante do Direito Civil. O Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) se propde a discutir temas de Direito das Sucessoes, sem ao
menos trazer a disciplina em seu nome, priorizando apenas o aspecto familiarista.

157 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢do promocional do testamento, cit.

158 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.193.
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Mesmo em relacdo a termos descritivos, a teoria do Direito das SucessOes deixa
severamente a desejar. A producdao doutrinaria, quando efetivamente existe,
dificilmente se desprende do fendomeno hereditario codificado; pouco se vai além de
reconhecer as normas positivadas, o que se faz “por uma explicacdo, ou um comentério,
dos artigos do Codigo ou da legislacio extravagante que lhe seja pertinente”.'59
Imputamos isso parcialmente a tendéncia totalizante dos grandes autores de manuais e
cursos de Direito Civil. Talvez inspirados por Pontes de Miranda, os ilustres civilistas
de modo geral se propdem a descrever por completo, com autoridade de quem a todo o
conteido domina, todos os variados sub-ramos do Direito Civil, englobando institutos
com estruturas significativamente distintas como, por exemplo, direitos da
personalidade, obrigacoes propter rem, as teorias do nexo causal na responsabilidade
extracontratual e o fideicomisso. Nao que os diferentes ramos do Direito Civil sejam
independentes e incomunicéveis entre si, muito pelo contrario. O problema é que a
tendéncia totalizante diminui a verdadeira especializacdo em cada ramo por parte de
quem estd descrevendo um instituto; por sua vez, quanto menor a especializacao,
menor a capacidade descritiva.'®° Isso porque a analise do generalista, nao-especialista,
acaba se tornando mais superficial, menos atenta aos detalhes 16gico-estruturais de
cada instituto; dai muitas vezes a descricao acaba sendo uma repeticao acritica daquilo
que os outros ja afirmaram, carecendo de uma reflexao propria da parte de quem esta
dizendo o que o Direito das Sucessodes é. Ilustrativamente, a despeito de todos os
aspectos legislativos merecedores de criticas que apresentamos até aqui, ha referéncia
doutrinaria até a uma suposta “exceléncia da sucessao legitima”, passagem essa que é
um reflexo do estado das coisas da producdo cientifica em matéria sucessoria na

contemporaneidade.6

Por outro lado, a auséncia de uma sélida teoria normativa do Direito das Sucessoes
também pode ser compreendida no contexto do conservadorismo ideologico do Direito
como um todo. Orlando Gomes h4 muitas décadas ja tinha chamado atencao para o
fato de que o estado estacionario da técnica juridica é provocado por uma incapacidade
de reconstrucdo e pela falta de imaginacdo.*2 De acordo com o mencionado autor, o
atraso é resultado da fidelidade, do respeito, da admiracao e do fervor em relacao as
matrizes filosoficas classicas do Direito Privado: “os processos sugeridos para a sua
renovacao visam essencialmente a harmonizar as novas solugoes com o fundamento

teorico sobrevivente”. Ocorre que os velhos conceitos juridicos do século XIX nao

159 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder, cit., p.29.

160 Tlustrativamente, é como se um estudante de Medicina estudasse o coragdo com base em um manual
escrito por um autor que domina Anatomia Geral, e nao por um cardiologista.

161 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes, cit., p.179.

162 GOMES, Orlando. A evolugdo do direito privado, cit., p.122.
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devem simplesmente ser adaptados ao novo contexto fatico-valorativo do século XXI,
mas corajosamente substituidos, na medida em que “ndo coincidem com a realidade
social dos dias hodiernos, nao atendem as atuais exigéncias economicas, nao
respondem as novas necessidades sociais e nao satisfazem aos reclamos da consciéncia
coletiva”.163  Acreditamos que nem sempre é adequado solucionar problemas
emergentes remetendo-os a categorias antigas; nos casos em que verificarmos a
caducidade delas, o que devemos é encontrar solugdes originais para as novas
realidades.®4 Na medida em que isso ndo ocorre, reiteramos o alerta dado por Michele
Giorgianni no sentido de que, como a consciéncia das transformacgoes aparentemente
pouco penetrou na doutrina privatista, “a jurisprudéncia é obrigada a enfrentar
situacoes novas com instrumentos velhos”.1¢5 Ilustrativamente, os setores doutrinarios
que suscitam a superficial critica da legitima como uma indevida restricao a vontade do
testador parecem tanto ignorar (a) que a autonomia privada testamentéaria nao era
irrestrita nem mesmo no regime do altamente voluntarista Codigo de 1916, o que é
significativo considerando justamente que tal voluntarismo deve ser superado pela
metodologia civil-constitucional; (b) que os interesses do sucedido/testador nao sao os
unicos tutelados pela heranga, porém convivem em equilibrio com os do sucessor, na
medida em que a sucessao causa mortis € um fenomeno bifocal; e (¢) que as jurisdi¢oes
ocidentais de modo geral, até mesmo a grande maioria daquelas de common law,
protegem determinados parentes do morto contra a deserdagdo imotivada ou contra a
auséncia de provisdo testamentaria suficiente. Aparentemente pouco consciente do que
se desenvolve em outros sistemas juridicos, a doutrina sugere meramente alteracoes
nos percentuais da reserva legitimaria, o que é uma solucao pouco criativa e que repete
a abstracao e a rigidez do modelo atual. Praticamente se ignora a possibilidade de um
sistema de heranca forcada variavel de acordo com a extensido do patrimoénio
hereditério e dos interesses especificos dos sujeitos envolvidos em cada sucessao. Desse
modo, notamos que o mais polémico debate doutrinario em matéria sucessoria é
marcado por reflexdes pouco profundas e repeticoes de argumentos basicamente

fundamentados no senso comum e em repeti¢oes acriticas.

Vemos com extrema preocupacao a auséncia de uma mais robusta teoria normativa do
Direito das Sucessoes, ou seja, de mais obras propondo o que o direito sucessorio

deveria ser a luz da Constituicdo Federal de 1988. Trazendo para a seara juridica as

163 GOMES, Orlando. A evolug¢do do direito privado, cit., p.132.

164 SECO, Thais Fernanda Tenério; REIS, Fellipe Guerra David. O que revelam os julgados que tratam da
condicdo de herdeiro do conjuge em regime de separagdo convencional de bens: comentarios ao AGRG na
MC 23.242-RS ou comentéarios tardios ao RESP n. 992.749-MS (STJ). Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil. v.12, abr/jun 2017, p.120.

165 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado, cit., p.36.
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licoes da pesquisadora britanica Alice Evans'®® sobre o poder das ideias em relacao a
perpetuacao das desigualdades sociais, compreendemos que a pouca atencao
doutrinaria prestada a um ramo do Direito se relaciona com a manutencao do status
quo normativo. Acreditamos que ha dois fatores significativos para que legislacoes
defeituosas permanecam inalteradas: a falta de criticas, de um lado; e o
desconhecimento de solucOes legislativas alternativas, de outro. Grosso modo, se
reflexdes profundas nao sdo feitas, a norma ruim continua em vigor ou porque as
pessoas nao percebem que ela é inadequada, ou porque nao visualizam possibilidades
concretas de mudanca. O legislador fez um trabalho de mé qualidade ao regulamentar a
sucessao causa mortis no Coédigo Civil de 2002. Uma Teoria Critica do Direito das
Sucessoes é imprescindivel para a rejeicdo de um Direito das Sucessoes insatisfatorio,
tornando-o mais adequado a realizagdo dos fundamentos e funcoées que lhe sao

atribuidos pela Constituicao Federal.

Um dos aspectos problematicos que encontramos na teoria do fenomeno hereditério é
a excessiva reveréncia prestada pelos doutrinadores a nocao de seguranca juridica e de
previsibilidade — que sao constantemente usadas como justificativas para,
ilustrativamente, obstar direitos sucessorios em hipo6teses de reproducao assistida post
mortem.*7 Também se trata de argumento suscitado para rejeitar maior exercicio de
discricionariedade pelo juizo sucessorio, no sentido de flexibilizar, a luz de valores
constitucionalmente legitimos, a ordem de vocacao hereditdria e a distribuicdo
formalmente isondmica de quinhdes do patriménio sucessivel. Nao queremos com isso,
obviamente, dizer que nao ha importancia na estabilidade das relacoes juridicas; porém
o valor da seguranca juridica “deve se harmonizar com o valor da justica e da
esperanca, relacionado a transformacao qualitativa da realidade, de modo a concretizar
0s compromissos constitucionais de construcdo de uma sociedade mais livre, justa e
solidaria, alicercada na dignidade das pessoas em ambiente plural”.68 Negar uma

maior discricionariedade ao juizo sucessorio, condenando-o a continuar sendo apenas

166 EVANS, Alice. DEC Lecture. Politicizing inequality: the power of ideas, 2018. 1 video (60 minutos).
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=-0zCpsvoJal&t=350s. Acesso em 24 de outubro de
20109.

167 Nas VII e VIII Jornadas de Direito Civil, foi reiteradamente apresentada uma proposta de Enunciado
aplicando o prazo de 2 anos do artigo 1800, § 40 do Cdodigo de 2002 ao caso da reproducio assistida post
mortem. A justificativa em ambas as oportunidades foi no sentido de que o prazo visava a assegurar a
segurancga juridica para os demais herdeiros do de cujus. Nas duas Jornadas argumentamos fortemente
contra esse posicionamento, entre outras razoes porque o herdeiro concebido postumamente deve ser
chamado a sucessao por vocacao legitima, e o prazo em questdo diz respeito a sucessao testamentaria; com
ratios distintas, a analogia é incabivel. Devemos continuar atentos para que o entendimento que prestigia
excessivamente a seguranca juridica, em detrimento da solucdo justa, ndo prevaleca nas proéximas
Jornadas.

168 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; CIDAD, Felipe Germano Cacicedo. Funco social no Direito
Privado e Constitui¢do. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (coord). Funcdo social no direito civil.
Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.19.



civilistica.com || a. 10. n. 1. 2021 || 40

la bouche de la loi, por razoes de seguranca e previsibilidade, significa manter o Direito
das Sucessoes como ele é, em vez de o transformar naquilo que a Constituicao
determina que ele seja. Do mesmo modo, tal postura contraria a renovada teoria da
interpretacdo defendida pela metodologia civil-constitucional. A obsessdo pela
previsibilidade e pela estabilidade é caracteristica intrinseca do civilismo oitocentista.
Em sentido diametralmente oposto, na metodologia civil-constitucional, o juiz é
vinculado a norma, nao a letra da lei; desse modo, na individuacao do caso concreto, o
magistrado devera considerar todas as circunstancias faticas e procurara julgar com
base em uma perspectiva unitaria de ordenamento.’®® Acreditamos que também no
Direito das SucessoOes a abstragdo, o tecnicismo e o positivismo legislativo devem dar
lugar a preeminéncia da justica. Assim como Giselda Hironaka, preferimos o justo ao

seguro.7¢

Nesse cenario, acreditamos que os sentidos classicos de heranca e dos sujeitos da
sucessao (sucedido e sucessor) devem ser relidos, repersonalizados e transformados a
luz da Constituicao Federal — passando por uma verdadeira “filtragem constitucional”.
A sucessao causa mortis pode e deve sofrer uma revolucao qualitativa, que tome como
parametros axiolégicos a igualdade, a solidariedade e o desenvolvimento pleno da
pessoa.””t Faz-se imprescindivel romper com os conceitos supostamente absolutos,
universais e eternos que se desenvolveram na teoria do Direito das Sucessdes. Na
esteira do que Luiz Edson Fachin propos para a teoria do Direito Civil como um todo,
defendemos especificamente uma verdadeira reelaboracao da dogmatica sucessoria,

\

que deve se afastar do tecnicismo e do neutralismo para estar a “servico da vida”.172

A heranca pode ser entendida em sentido objetivo (patrimoénio sucessivel) ou em
sentido subjetivo (direito subjetivo a heranca). No sentido objetivo, uma Teoria Critica
do Direito das SucessOes deve considerar a insuficiéncia das regras sucessorias
codificadas para atender as novas situagoes proprietarias, as demandas da era digital e,
de modo geral, as riquezas que fogem da légica imobiliaria/mobiliaria tradicional que

pautou o modelo estabelecido pelo Codigo de 1916 e acriticamente repetido em 2002.173

169 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.254.

170 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagao dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pdés-modernidade. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, v.101, 2006, p.158.

171 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.55.

172 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.239.

173 E, aqui registramos as palavras de Luiz Edson Fachin sobre a Teoria Geral do Direito Civil como um
todo: “Esse sistema esta fundado na supremacia do patrimonio formado por coisas e nele, nomeadamente,
o patriménio imobiliario. E nesse cddigo do patriménio imobiliario se liga a ideia dos bens e a
suscetibilidade de serem convertidos em dinheiro. E isso se aplica tanto as coisas quanto ao
comportamento. Essa ‘logica’ de conversdo em dinheiro traz algumas interrogacdes quando determinados
direitos, que integram a esfera juridica, e que nao sdo objeto de direito, sdo violados, e sua violagdo permite
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Da mesma maneira, é imprescindivel debater a aplicacio de regimes sucessorios
distintos a depender da natureza dos bens transmitidos, como ja sugeriu Ana Luiza
Maia Nevares'74. Em nossa sugestdo, essa distin¢cdo de regimes se justifica também a
depender da extensao do patrimoénio sucessorio, uma vez que, como ja mencionamos, a
transmissdo intergeracional de riquezas é um fator que contribui significativamente
para o aumento das desigualdades sociais, na contramao do preconizado pelo texto

constitucional.

Por outro lado, considerando o sentido subjetivo de heranca, a Teoria Critica do Direito
das Sucessoes deve compreender os impactos de esse instituto ter sido expressamente
reconhecido como direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal de 1988. Essa fundamentalidade da heranca traz consequéncias
diversas e profundas, inclusive em decorréncia da aplicacao da teoria dos Direitos
Fundamentais — ambito de protecdo, titularidade, limites, limites dos limites,
ponderacdo a luz da proporcionalidade... — a sucessdo hereditaria. Aqui nos
limitaremos a afirmar: a heranca da legislacdo infraconstitucional deve ser
reconstruida (e interpretada) a luz da ideia de heranca prevista na Constituicao, e nao o
contrario. A nocao constitucional de heranca leva em consideracdo toda a tadbua
axiologica da Constituicao, inclusive (mas nao exclusivamente) a familia como base da
sociedade, a liberdade, a isonomia e a solidariedade (familiar, intergeracional e social),
bem como a reducdo das desigualdades sociais. Semelhantemente, o objeto das
titularidades n3o é mais algo em si mesmo, passando a ter fun¢do.”s Dessa forma, a
heranca, constante da regulamentacdo sucessoria infraconstitucional, deve ser
funcionalizada a concretizacdo desses valores. Compete a Teoria Critica do Direito das
Sucessoes investigar quais sao os fundamentos e funcdoes dados pela Constituicao a
sucessao causa mortis, fugindo da repeticdo acritica de que se trata de mero
complemento da propriedade, protegdo genérica a familia do morto ou estimulo a
produtividade; é necessario compreender a heranca em um contexto de protecio e
promocao da personalidade dos sujeitos do fendomeno sucessorio, porém em equilibrio

com os interesses de toda a coletividade.

A Teoria Critica do Direito das Sucessoes também deve se atentar aos sujeitos do
fenomeno sucessorio. A abstracao do sujeito de direito foi um dos pilares de

sustentacao do Direito Civil “classico”, uma vez que conciliava liberdade formal e

a reparagdo pecuniaria, mesmo nio integrando o patrimonio e nem podendo ser objeto de direito.”
FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.181.

174 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢do promocional do testamento, cit., p.66.

175 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.108.
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seguranca juridica. Desenvolveu-se assim o “Direito do homem sozinho, centrado em
uma hipotética auto-regulamentacdo de seus interesses privados, e conduzido pela
insustentavel igualdade formal, serviu para emoldurar o bem acabado sistema juridico
privado”.r7¢ Na atual dogmatica do Direito das Sucessoes, isso se refletiu na construcao
das categorias de sucedido e sucessor. Sucedido € o sujeito que acumulou patriménio
suficiente para ser transmitido post mortem. Se exerceu sua autonomia privada,
particularmente determinando o destino deste patrimonio (no todo ou em parte), o
sucedido é elevado a categoria de testador. Sucessor (herdeiro ou legatario) é aquele
que foi chamado, pela lei ou pelo testamento, a ocupar o lugar do morto nas relagoes
juridicas transmissiveis que este titularizava enquanto vivo. A reconstrucao de um novo
Direito das Sucesstes exige que superemos sucessor e sucedido como sujeitos
abstratos, com a construcdo de sujeitos concretos, com peculiaridades, biografias reais

(e nao meramente juridicas), cidadania e, acima de tudo, dignidade.

Dessa forma, acreditamos que Teoria Critica do Direito das Sucessoes deve voltar seus
olhos para a pessoa concreta do sucedido, compreendendo que ele de fato tem
interesses protegidos pela sucessao hereditaria — e, consequentemente, também é
titular do direito estampado no artigo 5°, XXX da Constituicao Federal de 1988. De um
lado, isso se reflete na sucessao intestada, cabendo a legislacdo, na auséncia de
testamento, reconhecer como sucessores aquelas pessoas com quem o de cujus
mantinha vinculos hereditariamente relevantes — superando a ideia de uma ordem de
vocacao abstrata, muitas vezes contraria a realidade fatica. Por outro lado, também ha
impactos na liberdade de testar: esta, compreendida como um direito fundamental,
deve consequentemente estar sujeita a limites qualitativos e quantitativos. Quanto a
estes ultimos, uma Teoria Critica deve perceber que a sucessao forcada em parcela do
patrimonio se justifica em razao da promocao dos interesses de determinadas pessoas
proximas ao falecido; entretanto, deve-se também rejeitar a acritica afirmacao de que a
genérica reserva de 50% sempre e em qualquer circunstincia serd adequado e

suficiente para este mister.

Por fim, a Teoria Critica do Direito das Sucessoes deve também reconstruir a nocao de
sucessor — em especial uma reflexdo profunda sobre os critérios de atribuicao da
qualidade de herdeiro e de distribuicdo dos quinhoOes hereditarios. A ordem de
chamamento a sucessao atualmente positivada é conservadora, rigida e abstrata. A
sucessao intestada codificada potencialmente nao atende satisfatoriamente aos

interesses especificos de modelos familiares nao-anilogos a familia fundada no

176 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.231.
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casamento heterossexual ou na biologia — como, por exemplo, familias monoparentais,
familias anaparentais, familias poliafetivas. Do mesmo modo, a atual rigidez da
vocacdo hereditaria muitas vezes subverte interesses constitucionalmente relevantes:
por exemplo, um ascendente idoso, vulneravel e dependente do de cujus, nao sera
chamado a suceder se este por sua vez tiver deixado descendentes, ainda que estes
sejam plenamente capazes e inseridos no mercado de trabalho.'”” Semelhantemente, o
apego absoluto a igualdade formal entre sucessores — decorrente da adequada rejeicao
de critérios arbitrarios de diferenciacdo, como sexo ou origem da filiacdio —
potencialmente pode causar violacGes a igualdade substancial. Acreditamos que a
Teoria Critica do Direito das Sucessdes deve se debrucar sobre eventuais interesses
constitucionalmente legitimos que excepcionalmente justifiquem a isonomia material
em matéria sucessoria, em detrimento da isonomia formal — como, ilustrativamente,

necessidades extremas de um dos sucessores (por exemplo, decorrentes de deficiéncia).

Fortes na doutrina de Luiz Edson Fachin'78, encerramos o presente artigo
compreendendo que nosso papel é levantar questdoes, no ambito do Direito das
Sucessdes, que nao necessariamente tém resposta pronta e acabada. O que
prentendemos é superar o paradigma da seguranca e da rigidez conceitual, para uma
constante criacdao, construcao e reconstrucao da sucessao causa mortis. Jamais
objetivamos chegar a conclusoes definitivas; o que sempre nos interessou foram as
paragens teméticas nas quais adentramos ou as quais tangenciamos. Terminamos com
uma provocacdo. Muitas das ideias ora suscitadas parecem inconcebiveis,
incompativeis com a logica histérica do Direito das Sucessoes brasileiro; assim,
compreendemos uma resisténcia inicial por parte da comunidade civilista,
notadamente daqueles mais apegados ao passado. Antecipamos criticas no sentido de
que muito do que sustentamos é inviavel ou indesejavel. Aos opositores, dizemos: o
doutrinador do inicio do século XX considerava impensavel a obrigacdo como um
vinculo de cooperacdo entre credor e devedor; entendia inaceitavel, por critérios de
seguranca, a clausula rebus sic stantibus; nao lhe ocorria o parcelamento temporal da
propriedade, como hoje ha no time sharing; via como inexistente o casamento entre
duas pessoas do mesmo sexo. Hoje, todos esses institutos sdo relativamente bem
aceitos. Por que s6 a heranca deve ser enxergada, tanto em relacdo a sua estrutura
quanto a sua funcao, como sacra e imutavel, imune as necessidades e transformacoes

que lhe impoem o século XXI? Esperamos que o imediato desconforto cognitivo ora

177 Sugerimos que a prote¢do ao ascendente idoso em situagao de vulnerabilidade, em caso de o de cujus ter
deixado descendentes, pode ser concretizada até mesmo com a atribuicio, ilustrativamente, de um direito
real de moradia, em vez de um quinhéo.

178 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p.241; p.347; p.360.
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causado contribua para a superacao de um status quo normativo ruim. Acreditamos ser
chegada a hora de repensar o Direito das Sucessoes, como ja se reconstruiram diversos

outros, antes intocaveis, institutos de Direito Civil.

Conclusao

No presente artigo, definimos o Direito Civil “tradicional” como aquele tipico do
pensamento  oitocentista, marcado pelo patrimonialismo, individualismo,
voluntarismo, conservadorismo em matéria familiar e apego a formalismos e
abstracgoes. Por outro lado, identificamos no Direito Civil-Constitucional os reflexos do
neoconstitucionalismo no ambito do Direito Privado; desse fenomeno, decorre que o
Direito Civil passa por uma “filtragem constitucional”, uma verdadeira reconstrucao
dos institutos civilistas classicos com base, entre outras coisas, na for¢a normativa da
Constituicdo, na protecdo especial a dignidade da pessoa humana e em uma

hermenéutica com fins aplicativos.

Observamos que o Codigo Civil de 2002 deveria ter sido uma resposta
infraconstitucional as demandas de constitucionalizacdo do Direito Civil brasileiro,
notadamente impostas pela Constituicio Federal de 1988. Contudo, igualmente
notamos que o legislador falhou nesse mister. Baseado em um projeto gestado durante
a Ditadura Militar, e com orientacoes dadas a Comissao Elaboradora para que fosse
mantido o méximo possivel da codificacao de 1916, o Codigo de 2002 se revelou mais
uma atualizacdo timida do anterior do que uma efetiva positivacdo do Direito Civil-

Constitucional.

Argumentamos que as perspectivas de constitucionalizagdo do Direito Civil, frustradas
pelo Codigo de 2002, revelam-se particularmente problematicas no Livro V da Parte
Especial. O Direito das Sucessdes codificado se mantém estruturalmente e
funcionalmente preso ao civilismo do século XIX. Boa parte dos artigos é repeticao
ipsis litteris do Codigo de 1916; outros sdo marcados por meras alteracoes redacionais;
a regulamentacdo de boa parte dos institutos hereditarios permaneceu inalterada. O
legislador meramente olhou para o passado, atendendo de forma desleixada demandas
que ja existiam ha algum tempo, sem pensar naquelas que estavam surgindo e que
ainda poderiam advir das transformacoes sociais e tecnologicas do século XXI. Pior, a
logica oitocentista se perpetuou: a atual regulamentacao da sucessao causa mortis
continua patrimonialista, individualista, voluntarista, apegada a formalismos e

abstragoes. Além disso, muito pouco se sentiram as supostas diretrizes ideologicas da



civilistica.com || a. 10. n. 1. 2021 || 45

nova codificacio — socialidade, operabilidade, eticidade — no campo do direito
sucessorio. Em resumo, depreendemos que o Direito das Sucessoes no Codigo Civil de

2002 é um péssimo trabalho legislativo.

Sustentamos que, tecnicamente, o direito sucessoério atualmente codificado ¢é
incompativel com as demandas de constitucionalizacao do Direito Civil — em tese, seria
caso de declaracao de inconstitucionalidade dessas normas, com sua consequente
extirpacao do sistema juridico. Ressalvamos que essa hipotese nao é possivel, na
medida em que o vazio normativo dai decorrente seria ainda pior do que a atual
situacdo, dada a impossibilidade de repristinacdo das normas do Cédigo de 1916.
Inferimos que a solucdo para o atual estado de inconstitucionalidade do direito
sucessorio brasileiro envolve, além de reformas legislativas profundas, o surgimento de
uma Teoria Critica do Direito das SucessOes. Argumentamos que se faz necessario o
desenvolvimento de renovadas teorias descritiva e normativa do direito hereditario,
que respectivamente digam, a luz da Constituicdo Federal de 1988, o que a sucessao
causa mortis é e aquilo que ela deve ser. Concluimos que a heranca (em sentidos
objetivo e subjetivo) e os sujeitos da sucessdo (sucedido e sucessor) devem
necessariamente passar por um processo de “filtragem constitucional”, rompendo-se
dos limites que lhe foram outrora impostos pela dogmatica sucessoria classica por meio
de conceitos supostamente absolutos e universais. Reconhecemos que a priori isso
pode causar desconforto cognitivo em parte da doutrina nacional; todavia, esperamos
que as criticas ora suscitadas contribuam para uma rejeicao do status quo normativo

ruim.
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