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¢no es un reflejo del mas recalcitrante
individualismo que el legitimario pueda
esperar tranquilamente al fallecimiento del
causante, sin preocuparse para nada de sus
necesidades o transmitirle un minimo de
afecto en sus ultimos dias, para recibir una
parte de la herencia? ¢ De qué proteccion de
la familia estamos hablando, si se recibe una
parte de la herencia incluso si no se
contribuye en nada al bienestar de sus
miembros?

Antoni Vaquer Aloy
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RESUMO

Na atualidade, os lacos familiares e as relacGes afetivas estdo cada vez mais fragilizados,
uma vez que os sujeitos, de um modo geral, diante de qualquer adversidade que Ihes faca ja
ndo encontrar uma vantagem satisfatéria em uma relagéo familiar, passam a busca-la em
outra, sem maiores empecilhos econdmicos, patrimoniais ou sociais, muitas vezes deixando
sem arrimo material ou moral os membros do seu nucleo familiar. E o caso de filhos que
abandonam seus pais ha velhice; pais que ignoram os deveres de zelo e cuidado devidos aos
filhos ao constituirem uma nova relagao conjugal; irméos que ao alcancarem a maioridade e
constituirem suas proéprias familias deixam de ter qualquer relacéo solidaria entre si. Diante
dessa problemética, a tese parte da premissa da Analise Econdmica do Direito segundo a
qual as normas juridicas podem produzir incentivos a adocdo de determinados
comportamentos humanos desejaveis. Considerando a nhecessidade de estimular
comportamentos de cuidado entre as pessoas, a tese defende, como uma das possiveis
solucdes juridicas a questédo, atribuir ao regime juridico da sucessao causa mortis a funcao
de atuar como um mecanismo de incentivo aos sujeitos a guardarem entre si um
“comportamento afetivo”. Tal comportamento se consubstancia, em linhas gerais, por atos de
entreajuda, assisténcia, solidariedade, relacdes de cuidado, comunhao de vida, convivéncia
mutua, mantenca alheia, protecao reciproca, convivéncia publica e ostensiva e congéneres.
Para tanto, a tese propde, com arrimo na construcao teorica da Analise Econémica do Direito,
gque a existéncia desse denominado “comportamento afetivo” entre sucessor e sucedido seja
adotada pelo ordenamento juridico brasileiro como uma condicionante a outorga de direitos
sucessorios. Ao final, conclui-se que uma das formas de induzir os individuos a travarem
relagbes afetivas na sociedade contemporénea, em especial nas relacdes familiares, pode
ocorrer por meio do Direito das Sucessoées, condicionando a atribuicdo de direitos hereditarios
na sucessao causa mortis a existéncia, em vida, de um “comportamento afetivo” entre
sucessor e sucedido, a qual poderia ocorrer por trés vias, sendo elas: (a) fraca - a
incorporacdo de colaterais ou terceiros na condicdo de herdeiros necessarios via
comportamento afetivo, bem como a inversao da ordem de vocacao hereditaria; (b) média - a
inclusé@o da inexisténcia de comportamento afetivo como hipotese de deserdacéo de herdeiros
necessarios; (c) forte - a manutencao da ordem de vocacao hereditaria e a ado¢ao da previsdo
de que: (c.1) a auséncia de comportamento afetivo seja um elemento passivel de afastar
herdeiros necessarios e facultativos, e (c.2) a presenca de comportamento afetivo seja um
elemento para: (i) incluir colaterais ou terceiros na condi¢cdo de herdeiros necessarios na
sucessao causa mortis; (ii) incluir na sucessao herdeiros necessarios preteridos na ordem de
vocacao hereditaria.

Palavras-chave: Sucesséao legitima. Legitima. Comportamento afetivo. Analise Econdmica
do Direito. Incentivos.

vii



ABSTRACT

Nowadays, family ties and affective relationships are increasingly weakened, since when
individuals in general face any kind of adversity that makes them no longer find a satisfactory
advantage in a family relationship, they start to seek it in another, without major economic,
patrimonial or social obstacles, often leaving members of their family nucleus without material
or moral support. It is the case of children who abandon their parents in old age; parents who
ignore the duties of zeal and care due to their children when forming a new conjugal
relationship; brothers who, when reaching adulthood and forming their own families, no longer
have any solidary relationship with each other. In view of this problem, the thesis adopts the
premise of the Economic Analysis of Law according to which legal norms can produce
incentives for the adoption of certain desirable human behaviors. Considering the need to
encourage care behaviors among people, the thesis defends, as one of the possible legal
solutions to the question, to attribute to the legal regime of succession causa mortis the
function of acting as a mechanism of incentive to the individuals to keep among themselves
an “affective behavior’. Such behavior is consubstantiated, in general lines, by acts of mutual
assistance, solidarity, care relationships, communion of life, mutual coexistence, maintenance
of others, reciprocal protection, public and ostensive coexistence and other similar behaviors.
To this end, this PhD dissertation proposes, with support in the theoretical construction of
Economic Analysis of Law, that the existence of this so-called “affective behavior’ between
deceased and successor should be adopted by the Brazilian legal system as a condition for
granting of inheritance rights. In the end, it concludes that one of the ways to induce individuals
to engage in affective relationships in contemporary society, especially in family relationships,
can occur through Succession Law, conditioning the granting of hereditary rights in the
succession causa mortis to the existence, in life, of an “affective behavior” between deceased
and successor, which could occur in three ways, which are: (a) weak - the incorporation of
collaterals or third parties as necessary heirs via affective behavior; (b) medium - the inclusion
of the lack of affective behavior as a hypothesis for disinheriting necessary heirs; (c) strong -
the maintenance of the order of hereditary vocation and the adoption of the rule according to
which: (c.1) the absence of affective behavior is an element capable to remove necessary and
optional heirs, and (c.2) the presence of affective behavior is an element capable to: (i) include
third parties as necessary heirs in the causa mortis succession; (ii) include in the succession
necessary heirs passed over in the order of hereditary vocation.

Keywords: Legitimate succession. Forced estate. Affective behavior. Economic Analysis of
Law. Incentives.
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INTRODUCAO

“Com efeito, é suficiente perguntar por que devo fazer isso? Que beneficio me
trara?’ para sentir o absurdo da exigéncia de amar o proximo — qualquer préximo —
simplesmente por ser um proximo. Se eu amo alguém, ela ou ele deve ter merecido
de alguma forma ...]”

Zygmunt Bauman

A familia ao longo da histéria sofreu inUmeras transformacdes, de unidade com
finalidade econémica, procracional, politica e religiosa, fundada na desigualdade e na
autoridade do homem — pater familiae! — sobre seus membros (mulher, filhos, filhas, escravos,
netos etc.), passando gradativamente a ser o lécus de coordenacdo e comunhdo de
interesses da vida.?

Na atualidade, embora a familia tenha perdido, em boa parte, sua fungcédo econémica
(n&o é mais uma unidade produtiva) e procracional (v.g., grande nimero de casais sem filhos
ou com poucos filhos),® ela se tornou um importante espaco de desenvolvimento da
personalidade e realizacdo existencial dos seus integrantes.* Nesse sentido, Paulo Lobo
sustenta que “a realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é a funcéo basica da familia da nossa época”.®

Ocorre que, ao longo do séc. XX, em especial na ultima década, a sociedade passou
por profundas, rapidas e extensas altera¢Bes, as quais influenciaram profundamente a
estrutura familiar. Surgiu uma ideia nova de felicidade: ser n6s mesmos, escolher nossa
profisséo, nossos amores, o rumo das nossas vidas.® Contudo, essa maior liberdade veio
acompanhada de uma crescente fragilidade dos vinculos familiares.

Zygmunt Bauman e Gilles Lipovetsky analisaram tais transformacdes e procuraram
explicar sua génese. Segundo os autores, o periodo atual pode ser denominado,
respectivamente, de modernidade liquida e de hipermodernidade. Isso porque a sociedade
contemporanea se encontra assentada na fragmentalidade, fluidez e complexidade, pelo que
n&do possui mais a capacidade de manter uma mesma forma. As instituicdes, costumes, estilos

de vida, crengas e convic¢cdes mudam rapidamente, sem que tenham tempo de se solidificar

1 O termo advém do Direito Romano, em que a familia era organizada a partir do principio da autoridade do pai
sobre seus membros.

2 .OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 15-18.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 17.

4 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O valor juridico do cuidado: familia, vida humana e transindividualidade. In:
JORNADA INTERDISCIPLINAR DE PESQUISA EM TEOLOGIA E HUMANIDADES, 3., 2013, Curitiba-PR. Anais
[...]- Curitiba, PR: PUC-PR, 2013. v. 3. p. 41-51. p. 43.

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 18.

6 PERROT, Michelle. “O n6 e o ninho”. Veja 25: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 75.



em habitos, costumes e tradi¢cdes.” Uma das consequéncias desses novos tempos é que as
relacdes sociais, inclusive familiares, estabelecidas nesse espaco, dificilmente oferecem lacos
duradouros a seus membros.®

Segundo Bauman, a liberdade nos ultimos tempos passou a ser exercida, cada vez
mais, de forma efetiva. Além da “liberdade objetiva”, ja atingida anteriormente, alcangou-se
de maneira significativa a “liberdade subjetiva”, ou seja, a possibilidade de os individuos se
autodeterminarem, tendo autonomia e possibilidade de escolha. A “libertagao” (alcance da
liberdade objetiva + subjetiva) seria, portanto, a “pedra de toque” da modernidade liquida. Ela
que acarretou boa parte das mudancas dos tempos atuais.®

Ocorre que a autonomia, aliada a constante possibilidade de escolha, tornou os
individuos “hiperconsumidores”, sempre abertos a escolha das opc¢des que |lhe oferecam
maior satisfacdo individual. As pessoas sempre possuem a possibilidade de uma escolha
melhor ou que lhe traga um maior bem-estar. PadrBes sociais, culturais ou religiosos ja nao
imperam com a mesma forgca de outrora no comando da vida privada, o que permite aos
sujeitos buscarem constantemente, sem maiores agruras, sua satisfacdo pessoal, seu proprio
bem-estar, ou seja, uma escolha “melhor”.1°

Com isso, instalou-se a era do descartavel, do instantdneo e do digital. Vive-se a
cultura de comprar tudo com a maior agilidade e logo em seguida descartar, pois algo novo
surge, melhor e mais “moderno”. E esse novo modus operandi acaba repercutindo nas
relagbes sociais. Os relacionamentos passam a ser breves, instantaneos, fugazes e sem
tempo para criar raizes. A era digital, ao mesmo tempo em que facilitou a aproximagéao das
pessoas, acabou banalizando o contato. O numero expressivo de aplicativos de
relacionamento, que vao desde amizade (v.g., Facebook) até relacionamento amoroso (v.g.,
Tinder), elevou o nivel de op¢des pessoais de relacionamento a um patamar nunca antes
visto, transformando os individuos em verdadeiros “itens” dentro de um cardapio infinito de
opc¢Oes. Relacionamentos séo iniciados, sem qualquer razdo, e terminados, sem a menor

consideracdo, na velocidade de um click.'* Na modernidade liquida, as pessoas sdo tratadas

7 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001; LIPOVETSKY,
Gilles. Os tempos hipermodernos. Trad. Mario Vilela. Sdo Paulo: Barcarolla, 2004.

8 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011.

9 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 25 e ss.

10 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2007. p. 98 e ss; BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de
Janeiro: Zahar, 2001. p. 98 e ss; LIPOVETSKY, Gilles. A sociedade pés-moralista: o crepusculo do dever e a
ética indolor dos novos tempos demacraticos. Trad. Armando Braio Ara. Barueri: Manole, 2005. p. 141.

11 Um dos primeiros autores a escrever sobre a interferéncia da realidade cibernética nas relagcées amorosas foi
Aaron Ben-Ze'ev: BEN-ZE'EV, Aaron. Love online: emotions on the internet. New York: Cambridge University
Press, 2012.



como produtos, e quando ndo satisfazem mais o0s desejos e expectativas, podem ser
descartadas ou trocadas por outras que tragam maior bem-estar e satisfacédo pessoal.l?

Esse novo periodo histoérico levou a profundas transformacgdes em diversas relacbes
sociais, inclusive nos relacionamentos familiares, uma vez que as configuracdes familiares
sdo fruto do quadro cultural em que estéo inseridas.*® A liberdade no exercicio das opgdes
pessoais conferiu aos individuos, por um lado, maiores possibilidades no que tange a
conformacdo das familias — fazendo surgir, com isso, as familias monoparentais,
anaparentais, reconstituidas, simultdneas, homoafetivas, poliafetivas, multiparentais, entre
outras —,** e, por outro lado, maior autonomia para manutencgéao ou ndo dos vinculos familiares
— passando a vida com o outro a ser ligada apenas pela vontade, um laco fragil, que pode ser
desfeito a qualquer momento sem maiores obstaculos.® Vale dizer, ao mesmo tempo em que
familia foi libertada do peso das imposicdes, ela também se tornou fragil e efémera.®

Assim sendo, as conformacbes familiares que antes eram de algum modo
estabelecidas pela coletividade, fosse pela via do Estado, fosse pela via da religido, passam
a ser arquitetadas livremente por cada individuo. JA& o casamento, outrora uma instituicdo
fechada em uma “caixa de ago”, indestrutivel e indissoluvel sob as lentes da sociedade e do
Estado, torna-se um “manto mais leve”, que pode ser desfeito com a maior facilidade.’ Isso
porque, “a liquida racionalidade moderna recomenda mantos leves e condena as caixas de
aco”.1®

O inicio, a configuracdo e o término de uma relagdo agora dependem, quase que
exclusivamente, do interesse do individuo, sem grandes empecilhos ou imposicfes da
coletividade. Ja néo se vive, de um modo geral, grandes histérias de amor, capazes de
superar todos os obstaculos e dificuldades que envolvem as relagbes sociais, mas sim
pequenos contos ou fabulas. Segundo Bauman, as “parcerias frouxas e eminentemente
revogaveis substituiram o modelo da unido pessoal ‘até que a morte nos separe’ [...]".1°

Ocorre que esse novo modus operandi das relagcdes humanas é uma moeda de duas

faces. Se por um lado permite que as pessoas busquem livremente a satisfacdo de seus

12 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 41
ess.

13 PERROT, Michelle. “O né e o ninho”. Veja 25: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 75.

14 Sobre tema: MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pos-
modernidade. S&o Paulo: Atlas, 2010.

15 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. S&o Paulo: Forense, 2017. p. 15-
19.

16 GHILARDI, Déris. Familia liquida e sua reinvengdo sob o molde do afeto: encontros e desencontros. Direitos
Culturais, Santo Angelo, v. 12, n. 26, p. 135-156, jan./abr. 2017. p. 144.

17 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 16.
18 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 47.
19 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 84.



interesses pessoais, sendo livres para decidir sobre como, quando e com quem querem
possuir um relacionamento, por outro lado faz com que os individuos passem a
constantemente aferir, em cada relacdo pessoal travada, o nivel de vantagem pessoal obtido,
e, ndo encontrando certo grau de bem-estar pessoal que seja satisfatorio, passem a busca-lo
em outra relacao.

Nesse sentido, Zygmunt Bauman sustenta que “o ‘relacionamento puro’ tende a ser,
nos dias de hoje, a forma predominante de convivio humano, na qual se entra ‘pelo que cada
um pode ganhar e se ‘continua apenas enquanto ambas as partes imaginem que estédo
proporcionando a cada uma satisfagdes suficientes para permanecerem na relagao’™.?°

Nesse cendrio, em que a opgao pessoal é um critério determinante, as relagdes entre
cbnjuges, pais, filhos e parentes, passam a ser baseadas no “autointeresse”, no que o outro
pode proporcionar. E o “interesse”! o combustivel e o elo que mantém higidos o afeto, o
cuidado reciproco e a manutencdo dos vinculos familiares.?? Segundo Bauman, a fragilidade
das estruturas familiares tornou a manutencao de vinculos familiares ou a convivéncia familiar

uma questdo de escolha:

Com a nova fragilidade das estruturas familiares, com a expectativa de vida de muitas
familias sendo mais curta do que a de seus membros, com a participacdo em
determinada linhagem familiar tornando-se rapidamente um dos elementos
“indeterminaveis” da liquida era moderna e com a adesédo a uma das diversas redes
de parentesco disponiveis transformando-se, para um crescente numero de
individuos, numa questdo de escolha — e uma escolha, até segunda ordem,
revogavel —, um filho pode ser ainda “uma ponte” para algo mais duradouro.?

Nesse mesmo sentido, Gilles Lipovetsky e Jean Serroy sustentam que a familia se

tornou objeto de deliberacdo e escolha individual:

a instituicdo obrigatéria e diretiva de antigamente se metamorfoseou em instituicao
emocional e flexivel, em lago contratual que se pode construir e reconstruir livremente.
Tendo perdido todo o carater de evidéncia, a familia tornou-se “incerta” objeto de
hesitacéo, de deliberacéo, de decisdo individual .24

O resultado desse fendmeno, vale dizer, o outro lado da moeda, é que os

relacionamentos familiares se tornam cada vez mais rasos e insipidos, e 0s seus membros,

20 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 84.
21 Trata-se de interesse em sentido amplo, ou seja, o que é importante, Gtil ou vantajoso, moral, social ou
materialmente.

22 Vale lembrar que antes a constituicio e manutencdo da vida em familia era sustentada por questdes
econdmicas, politicas, procracionais, religiosas etc.

23 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagcos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 42.
(sem grifo no original)

24 LIPOVETSKY, Gilles; SERROY, Jean. A cultura-mundo: resposta a uma sociedade desorientada. Trad. Maria
Lucia Machado. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 53.



por sua vez, objetos descartiveis. Conforme sustenta Déris Ghilardi, “As unibes nao se
prendem mais no tempo, duram enquanto os envolvidos acreditam que dever durar.”®
Qualquer adversidade ou mesmo as circunstancias da vida (v.g., envelhecimento,
desemprego, pequenos desentendimentos) podem dar ensejo ao rompimento de um
relacionamento familiar, fazendo com que os sujeitos figuem entregues a sua prépria sorte
ou, no maximo, sob guarda do Estado ou de terceiros.?® Nesse cenario, a solidariedade, que
historicamente é um dos pilares fundamentais das relacdes de familia, decresce e é
marginalizada.

Nesse sentido, Michelle Perrot conclui que “Essas mudancas tém, de imediato, custos
e vantagens cujo saldo é dificil calcular. O custo é o aumento da soliddo material e moral, que
acompanha as separacdes. Cada individuo deve contar apenas consigo mesmo”.?’

E € nesse contexto que surgem os problemas relacionados ao abandono. Filhos que
desamparam seus pais ha velhice, pais que ignoram os deveres de cuidado e afeto devidos
aos filhos ao constituirem uma nova relagdo conjugal e de irmdos que, ao alcancarem a
maioridade e constituirem sua propria familia, deixam de ter qualquer relagéo afetiva entre si
e sdo esquecidos um pelo outro. Em alguns casos, os membros da familia séo entregues a
sorte do Estado, 0 que gera, por sua vez, um grande problema do ponto de vista econdmico
e social. Muitos paises, em especial ha Europa, vivem a celeuma do excesso de idosos que
sdo desamparados pelos seus familiares, ou que, pelo seu planejamento familiar de nao
possuir filhos ou sequer terem constituido familia, necessitam do Estado para Ihes prestar
assisténcia integral.

Diante dessa problematica, alguns paises ao redor do globo, a exemplo da Espanha?®
e da China®®, comecaram a implementar leis que buscam incentivar ou impor a familia ou a
sociedade civil o acolhimento familiar, mediante a assisténcia material e moral mitua, uma
vez que o Estado ndo possui estrutura suficiente para atender o contingente crescente de

pessoas, de um modo geral, e idosos, de modo particular, entregues a propria sorte.

25 GHILARDI, Déris. Familia liquida e sua reinvengdo sob o molde do afeto: encontros e desencontros. Direitos
Culturais, Santo Angelo, v. 12, n. 26, p. 135-156, jan./abr. 2017. p. 144.

26 Nesse sentido: FRAIMAN, Ana. Idosos 6rféos de filhos vivos sdo os novos desvalidos do século XXI. 2016.
Disponivel em: http://anafraiman.com.br/wp-content/uploads/2016/05/IDOSOS-%C3%B3rf%C3%A3o0s-de-filhos-
Vivos-0s-novos-desvalidos.pdf. Acesso em: 5 jan. 2018.

27 PERROT, Michelle. “O no e o ninho”. Veja 25: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 80.

28 ESPANHA. Ley n. 22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de Personas Mayores. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2001-2354. Acesso em: 16 jan. 2018; ESPANHA. Ley 11/2001, de
13 de julio, de Acogida Familiar para Personas Mayores. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2001-16692. Acesso em: 16 jan. 2018.

2% ALVES, Jones Figueirédo. Filhos que abandonam. Migalhas, jul. 2013 Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1182436,21048-Filhos+que+abandonam. Acesso em: 19 jan. 2018.



O Brasil, infelizmente, ndo esta longe dessas realidades. A questdo do abandono
afetivo tem sido cada vez mais debatida no cenario juridico nacional, seja na doutrina,*® seja
na jurisprudéncia,®! seja nas casas legislativas,*? o que demonstra a relevancia do problema
social que se esta a enfrentar. Os dados estatisticos caminham nesse mesmo sentido,
conforme se vera no ultimo subitem do segundo capitulo.

Diante do exposto, denota-se que o abandono, na modernidade, tem se tornado uma
realidade preocupante ao redor do globo. Nesse sentido, Gilles Lipovetsky ressalta que “a
‘morte das afetividades’ nada mais € que um lugar-comum da época hiperindividualista:
assiste-se menos a um processo de dessintimentaliza¢do do que a afetivizagédo crescente das
relagbes entre os seres”.

De igual modo, Ulrich Beck sustenta que a familia ingressou para as “instituicbes

zumbis”, referindo-se as instituicbes que estao “mortas e ainda vivas”. De acordo com Beck:

Pergunte-se o que é realmente uma familia hoje em dia? O que significa? E claro que
hé criangas, meus filhos, nossos filhos. Mas, mesmo a paternidade e a maternidade,
0 nucleo da vida familiar, estdo comegando a se desintegrar no divorcio ... Avos e
av0s sdo incluidos e excluidos sem meios de participar nas decisfes de seus filhos e
filhas. Do ponto de vista de seus netos, o significado das avos e dos avés tem que ser
determinado por decisdes e escolhas individuais.®*

Nesse contexto, surge a necessidade de se investigar possiveis soluc¢des juridicas
para o enfrentamento da problemética apresentada.

30 PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2008; PEREIRA, Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e responsabilidade. Sdo
Paulo: Atlas, 2011; KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizagéo juridica do afeto nas relagfes
paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relagdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de carater material. In:
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto Moreira (Coords.). Leituras complementares de direito
civil — direito das familias. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 209-236; ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil
por omissdo de cuidado inverso. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (Coord.). Responsabilidade civil no
direito de familia. S&o Paulo: Atlas. 2015; CALDERON, Ricardo Lucas. Abandono afetivo: reflexdes a partir do
entendimento do Superior Tribunal de Justica. In: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski et al. (Orgs.) A
ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil contempordneo e suas
consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014. p. 545-564.

31 STJ. REsp. 1.159.242/SP. Rel2. Min2. Nancy Andrighi, 32 T, DJe 10.5.2012.

32 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4294, de 2008. Acrescenta paragrafo ao art. 1.632 da Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil e ao art. 3° da Lei n. 10.741, de 12 de outubro de 2003 - Estatuto
do Idoso, de modo a estabelecer a indenizagdo por dano moral em razao do abandono afetivo. Brasilia: Camara
dos Deputados, 2008. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684. Acesso em: 10 jan. 2018;
BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 700, de 2007. Modifica a Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente) para caracterizar 0 abandono moral como ilicito civil e penal, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83516. Acesso
em: 10 jan. 2018.

33 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2007. p. 295. (sem grifo no original)

34 BECK, Ulrich apud BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro:
Zahar, 2011. p. 13.



A partir das questdes levantadas, chega-se as seguintes inferéncias: (i) a manutencao
dos vinculos afetivos tem sido baseada no interesse individual; (ii) os lacos intersubjetivos e
familiares tém se fragilizado e se dissolvido; (iii) a manutencdo de vinculos afetivos entre os
individuos constitui fator essencial para o desenvolvimento da personalidade da pessoa
humana e é necesséria ao desenvolvimento econdmico e social do Estado (que ndo possui
condi¢cbes de amparar o contingente crescente de pessoas abandonadas a prépria sorte).

Nessa ordem de ideias, constata-se que existe a necessidade de o ordenamento
juridico comecar a ser moldado de forma a assegurar, dentro do possivel, que os individuos
vejam na manutenc¢do do vinculo familiar afetivo algo atrativo, que Ihes traga algum beneficio
pessoal, e com isso mantenham uma relacao de afetividade entre si.

As reformas legislativas e a jurisprudéncia, ao preverem a hip6tese do abandono
afetivo, criam uma forma de “impor”, via sancéo, que pais e filhos travem relacdes afetivas
entre si. Outras solucdes juridicas existentes, como a suspenséo ou a destituicdo do poder
familiar,® também laboram como medidas “punitivas” ou “sancionadoras”. No entanto, tais
meios coercitivos possuem natureza reparatéria, ou seja, trabalham na logica da
compensacao financeira apos a ocorréncia do dano. A indenizacdo, nesse caso, deturpa todo
sentido protetivo do “direito a afetividade™®, por ter natureza infungivel e, por essa razéao,
somente ser possivel seu cumprimento in natura, ou seja, apenas com 0 cumprimento
especifico da obrigacédo, sendo indtil sua conversdo em perdas e danos.?’

Além disso, a imposic¢ao aos individuos, via sangéo, para que travem relacdes afetivas
entre si (como nas hip6teses de abandono afetivo e abandono afetivo inverso) é uma questao
altamente controversa, dada a invasdo agressiva que ocorre na vida privada pela esfera

publica.®® Deve ser observado que o proprio Codigo Civil brasileiro, em seu art. 1.513, veda

35 Vide art. 1.638, II, do Cadigo Civil brasileiro. Embora seja uma sangdo para os pais que abandonam os filhos,
na realidade a medida revela-se um prémio para o genitor que deliberadamente se afasta da vida do filho e ndo
exerce seus respectivos deveres parentais. Portanto, ndo se trata de medida efetiva para incentivar os pais a
travarem relag@es afetivas com os filhos.

36 Aqui se utiliza o termo “direito a afetividade” como direito as acGes representativas da afetividade, como cuidado,
convivéncia, assisténcia material e moral, conforme ser4 demonstrado no subitem acerca do contetudo do
“comportamento afetivo”, no terceiro capitulo.

37 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 15, jan./fev. 2012. p. 16-18.

38 para Nelson Saldanha, as questdes pertinentes a familia devem permanecer na esfera privada, sem intromisséo
do Estado. “Ao aludir & dimensao privada do viver, estamos colocando direta ou indiretamente o tema da familia
e das estruturas de parentesco [...]". SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: ensaio sobre o lado “privado” e o
lado “publico” da vida social e histérica. Ciéncia e Trépico, Recife, v. 11, n. 1, p. 105-121, jan./jun. 1983. p. 114.
Nesse mesmo sentido, Hannah Arendt sustenta que “a distingdo entre uma esfera de vida privada e uma esfera
de vida publica corresponde a existéncia das esferas da familia e da politica como entidades diferentes e
separadas, pelo menos desde o surgimento da entidade cidade-estado”. ARENDT, Hannah. A condi¢c&do humana.
Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 37 e ss; Por outro lado, Luiz Edson
Fachin defende que em algumas hipoteses especificas € necessaria a intervengédo do Estado na vida familiar:
“Assim, propor a intervencdo desmesurada do ente estatal na ambiéncia familiar, espago onde deve ocorrer o livre
desenvolvimento da personalidade humana, importa inevitavelmente em aceder ao cerceamento da construgao



de forma expressa que qualquer pessoa, seja de direito privado ou publico, interfira na
comunhd&o da vida instituida pela familia.*® Logo, reduzir os campos das imposicdes e alargar
a criacao de incentivos parece ser um caminho a ser percorrido.

Ocorre que nenhuma das solucgdes juridicas existentes age com base na criacdo de
estimulos, beneficios ou recompensas para que 0s sujeitos espontaneamente, em especial
nas relacbes familiares, travem relacdes afetivas entre si (v.g. cuidado, entreajuda,
assistencial moral, convivéncia etc.).

A luz da problematica evidenciada, a presente investigacdo cientifica pretende
examinar a possibilidade de se atribuir ao regime juridico da sucessao causa mortis a funcéo
de atuar como um mecanismo de incentivo aos sujeitos a agirem afetivamente entre si. Para
tanto, ird analisar a viabilidade de se adotar o denominado “comportamento afetivo” como
uma condicionante ou requisito para configuracédo do vinculo gerador de direitos sucessorios
na sucessao legitima, conforme seré detidamente explicitado ao longo da pesquisa.

A presente tese poderia ser desenvolvida a partir de duas perspectivas completamente
distintas: (i) por uma questéo de principio; (i) por uma questao pragmatica.

A primeira perspectiva — (i) por uma questao de principio — seria calcada no valor da
solidariedade, o qual constitui um dos fundamentos da sucessao legitima e da legitima. Poder-
se-ia partir da ideia de que a solidariedade pressupde reciprocidade. Assim, a solidariedade,
que sustenta a sucessao legitima e a legitima, ndo poderia ser unidirecional do autor da
heranca para com os herdeiros legitimos e se reproduzir unicamente como consequéncia da
sua morte. A partir dessa premissa, a heranca deveria ser deferida somente aqueles que, em
vida, praticaram atos de solidariedade com o autor da heranca — vale dizer, tivessem um
“comportamento afetivo™® entre si. Assim, por uma questdo de valor, qual seja, a
solidariedade, poder-se-ia defender que a sucessao legitima deveria ser condicionada a
existéncia de um comportamento solidario reciproco — leia-se comportamento afetivo —, em

vida, entre sucessor e sucedido.*

dessa personalidade propria das pessoas que pretendem se realizar, em coexistencialidade, naquele espacgo
familiar. Mas ao mesmo tempo [...] intervir € necessario quando verificada a potencialidade lesiva a constituicdo
da personalidade de uma pessoa, sendo ela juridica ou faticamente mais vulneravel devido as suas condi¢Ges
pessoais, 0 que ocorre, a guisa de exemplo, com a crianga, o adolescente, o incapaz, o idoso e aqueles que sofrem
com a violéncia familiar”. FACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Anais do VIl Congresso Nacional do IBDFAM. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM,
2012. p. 158-169.

39 Assim estabelece o art. 1.513. do CC: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”.

40 O termo é desenvolvido na presente tese e sera explicitado no terceiro capitulo.

41 Nesse sentido: ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017.
p. 10.



A segunda perspectiva — (ii) por uma questdo pragmatica — levaria em conta o bom
resultado pratico esperado com a norma. Sustentar-se-ia que a sucessao legitima e a legitima
podem ser reconfiguradas e utilizadas como mecanismos juridicos para desestimular o
abandono ou incentivar que o0s sujeitos travem relacdes afetivas entre si. Para tanto, bastaria
estabelecer como requisito a condicdo de herdeiro necessério ou facultativo a existéncia de
um comportamento afetivo reciproco, em vida, entre sucessor e sucedido. Isso incentivaria
herdeiros necessarios e facultativos a ter um comportamento afetivo com o autor da heranca,
em vida, sob pena de perda do direito a participar da sucessao legitima (no caso dos
colaterais) ou da legitima (no caso dos descendentes, ascendentes, cbnjuge ou
companheiros). Por outro lado, abriria a possibilidade de parentes colaterais ou terceiros,
guando travassem um comportamento afetivo com o autor da heranga em vida, serem alcados
a condicdo de herdeiros necessarios na hora da sua morte, conforme sera detidamente
apresentado ao longo da pesquisa. Ou, ainda, no caso dos herdeiros em linha reta, a
possibilidade de subversdo da ordem de vocacdo hereditaria, com o chamamento de
herdeiros de grau distinto a concorrer, na hipétese de algum herdeiro preterido na ordem de
vocacao hereditaria travar intenso comportamento afetivo com o autor da heranca em vida.

Ocorre gue, independentemente do caminho que fosse escolhido, vale dizer, se por
uma questao de principio ou por uma questao pragmatica, em ambos 0s casos chegar-se-ia
ao mesmo resultado, qual seja, valer-se da sucessao legitima e da legitima para desestimular
0 abandono ou incentivar os sujeitos a guardarem entre si um “comportamento afetivo” —
consubstanciado, em linhas gerais, por atos de entreajuda, assisténcia, solidariedade,
relagbes de cuidado, comunh&o de vida, convivéncia mutua, mantenca alheia, protecéo
reciproca, convivéncia publica e ostensiva e congéneres, entre outros. Portanto, vale observar
gue pouco importa o caminho percorrido, pois o resultado seria 0 mesmo. Contudo, na
presente tese, optou-se, por preferéncias pessoais e motivagfes individuais, desenvolver a
pesquisa a partir de uma perspectiva pragmatica, pelo que se adotou 0s pressupostos tedricos
da Analise Econdmica do Direito para conduzir a investigacao e desafiar a hipotese formulada.

A investigacdo cientifica serd assentada em quatro hipéteses principais que darao
arrimo a tese, quais sejam: (i) a regulacdo sucessoéria brasileira continua laborando sob a
l6gica da estrutura e modus operandi do modelo familiar tradicional e sua existéncia ja néo se
sustenta nos fundamentos de outrora — tema desenvolvido na primeira parte do segundo
capitulo (subitens 2.1.1; 2.1.2; 2.1.3); (ii) os vetores normativos que dao azo a sucessao
legitima e a legitima ndo sao atingidos a contento, desembocando em situa¢cées que levam a
resultados ndo desejados e ineficientes — conforme sera analisado na segunda parte do
segundo capitulo (subitem 2.2.1); (iii) por meio dos pressupostos tedricos da Analise

Econdmica do Direito, de modo particular a Teoria dos Incentivos, é possivel defender que a
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adocdo do comportamento afetivo entre sucessor e sucedido como uma condicionante a
outorga de direitos hereditarios pode incentivar os individuos a travarem relacfes afetivas
entre si — conforme investigacdo que sera realizada na segunda parte do segundo capitulo
(subitem 2.2.2); (iv) é viavel e instrumentalizavel a aplicacdo do comportamento afetivo como
vetor de direitos hereditarios no ordenamento juridico brasileiro — de acordo com o0s pontos
que serdo debatidos na parte final do segundo capitulo (subitem 2.2.3) e no terceiro capitulo
(subitens 3.1.1; 3.1.2; 3.1.3; 3.2.1; 3.2.2; 3.2.3).

Para confirmar as hipoteses e chegar-se a tese, a pesquisa sera dividida em trés eixos
de investigacao, correspondendo a cada um dos capitulos da tese: (i) o primeiro se dedicara
a exposicao acerca da Analise Econdmica do Direito e de alguns pressupostos tedricos
necessarios a sustentacéo da tese; (ii) o segundo revisitara os fundamentos e a funcédo da
sucessao causa mortis e ira propor, a luz da teoria econémica, que o comportamento afetivo
seja adotado como elemento balizador de direitos sucessorios; e, por fim, (iii) o terceiro ird
sustentar a viabilidade juridica e a operacionalizacao da tese, bem como ao final formular trés
proposi¢cdes — uma fraca, uma média e uma forte — de alteracdo, de lege ferenda, do Direito
das Sucessodes brasileiro. Adiante, sera explicitado de forma sucinta o contetdo de cada um
dos eixos anunciados.

No (i) primeiro capitulo serdo apresentados 0s pressupostos gerais da Analise
Econdmica do Direito (AED), marco tedrico que ira guiar a investigacdo cientifica. A
formalizagé@o de premissas e precisdo de conceitos objetiva conferir maior robustez a proposta
metodoldgica. Nesse momento seré tracado um panorama geral acerca do conceito, dos
fundamentos e forma de aplicacdo da metodologia da juseconémica. Também sera
apresentada a Teoria dos Incentivos*?, corrente tedrica dentro da Andlise Econémica do
Direito cujos pressupostos serdo utilizados para o desenvolvimento da tese, bem como o
conceito de eficiéncia e justica para a teoria econdmica. O objetivo serd demonstrar, em
apertada sintese, que o Direito, enquanto um conjunto de normas que estabelece custos e
benéficos, pode induzir os sujeitos a adotarem, a partir da criacdo de incentivos, condutas
socialmente desejadas. Ou seja, tal perspectiva assume que o arcabouco juridico pode ser
pensado e organizado — a partir da premissa de que 0s sujeitos sempre, ou ao menos na
maioria das vezes, pautam seu comportamento buscando a satisfacao de seu proprio bem-
estar — para alterar a conduta dos individuos e adequa-las a condutas mais eficientes e

socialmente desejaveis. Dito em outras palavras, o objetivo sera demonstrar que as normas

42 Entende-se, no presente trabalho, como “Teoria dos Incentivos”, a ideia de que as agbes das pessoas s&o
baseadas em recompensas, tendo como referéncia a obra: BECKER, Gary. The economic approach to human
behavior. Chicago: Chicago University Press, 1990.



11

juridicas agem enquanto um sistema de incentivos e desincentivos a determinados
comportamentos e a sua forma de arquitetura (custo ou beneficio) pode induzir a
comportamentos socialmente desejados. Também sera apresentada a concepcéo de justica
para a Analise Econémica do Direito, com a intencao de desfazer uma falsa ideia de que a
tese poderia ser considerada injusta, por permitir a exclusdo de herdeiros necessarios da
vocacdo hereditaria. Por fim, sera apresentada a Teoria do Paternalismo Libertario,
objetivando demonstrar que a tese se aproxima da ideia de paternalismo libertario — na medida
em que cria incentivos para desestimular o abandono e incentivar a entreajuda — e se afasta
da ideia de paternalismo coercitivo — que labora na lI6gica de puni¢édo diante de uma conduta
socialmente indesejada. Nesse capitulo ndo se pretende, por ndo ser objeto da pesquisa,
dissecar os pressupostos, as correntes tedricas, ou, até mesmo, realizar uma avaliagao critica
da Analise Econémica do Direito. O objetivo € bem mais mddico, consistente, como restara
demonstrado, em apresentar um panorama geral de alguns postulados da Anélise Econdmica
do Direito que servirdo de base para dar arrimo aos pressupostos da tese ao final defendida.

Em seguida, (ii) no segundo capitulo, sera realizada inicialmente uma explanacéo
acerca das transformacdes socioeconémicas na familia e seus reflexos na sucesséo causa
mortis. O objetivo sera demonstrar que diante das inUmeras mudancgas ocorridas na estrutura
da familia ao longo do tempo, o atual regramento da sucessao legitima e da legitima no Brasil
acabou por perder boa parte dos seus fundamentos e das suas fun¢des. Na sequéncia, por
meio da Analise Econémica do Direito positiva, pretende-se investigar quais séo os efeitos ou
consequéncias sociais do atual sistema de direitos sucessoérios e, em seguida, por meio da
Andlise Econémica do Direito normativa, buscar o que poderia ser alterado nesse sistema
para torna-lo mais eficiente, partindo de um novo vetor normativo que poderia ser atribuido a
sucessao legitima e a legitima, consistente em desestimular o abandono e incentivar que as
pessoas tenham comportamento afetivo entre si. Vale dizer, ser& proposta a funcionalizagcédo
da sucessao legitima ante a nova realidade socioecondmica e socioldgica da familia. Para
tanto, sugerir-se-a, com arrimo na construcao teoérica da Analise Econémica do Direito, que
as normas sucessorias sejam redesenhadas e incorporado o “comportamento afetivo” como

uma condicionante a sucesséo legitima e a legitima.*®

43 Embora o regime juridico da sucessdo mortis causa ndo seja um tema analisado a fundo sob a perspectiva da
Andlise Econbmica do Direito, questfes pertinentes a disciplina juridica da familia, area umbilicalmente ligada a
sucessao, sdo frequentemente investigadas sob a régua da AED sem maiores dificuldades, o que indica a
viabilidade da proposta de pesquisa formulada nesse tépico. v.g.: GONCALVES, Oksandro; AMARO, Caroline.
Teoria econdémica do namoro e do matrimdnio: formagdo do processo decisfes e suas consequéncias juridico-
econdmicas. Revista de Direito Empresarial, v. 14, p. 49-72, 2017; GHILARDI, Déris. Economia do afeto:
andlise econdmica do direito no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016; DNES, Antony W.;
ROWTHORN, Robert (edit.). The law and economics of marriage and divorce. Cambridge: Cambridge
University Press, 2004; FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Anélise econdmica do divércio: contributos da
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Tal medida geraria um incentivo para gque as pessoas agissem afetivamente entre si
em vida, seja porque, diante da sua auséncia, os herdeiros necessarios e facultativos
poderiam ser afastados da sucessdo (criando um custo em face da auséncia de
comportamento afetivo entre sucessor e sucedido), seja porque, na sua presenca, parentes
colaterais ou terceiros poderiam ser alcados a condicdo de herdeiros necessarios (criando um
beneficio para aqueles que resolvessem travar um comportamento afetivo com o autor da
heranca em vida). Ou, ainda, porgue no caso dos herdeiros em linha reta, seria possivel a
subverséo da ordem de vocagéo hereditaria, com o chamamento de herdeiros de grau distinto
a concorrer, na hipétese de algum herdeiro preterido na ordem de vocacédo hereditéaria travar
intenso comportamento afetivo com o autor da herangca em vida. Desse modo, a disciplina
promoveria incentivos — via sistema de custos e beneficios ligado a heranca — para que os
sujeitos que possuem vinculos (de parentesco ou ndo) travem relacdes afetivas entre si.*
Vale dizer: criam-se estimulos para que o pai preste assisténcia material e moral aos filhos;
os filhos realizem o mesmo em relacdo aos seus pais na velhice; 0s netos cuidem dos avos;
os individuos, de um modo geral, que possuem vinculos entre si (de parentesco ou nao),
auxiliem-se mutuamente, inclusive diante das adversidades da vida. Por fim, s&o rechacadas
algumas possiveis criticas a tese.

Finalmente, o (iv) terceiro e Ultimo capitulo se dedicard a demonstrar a viabilidade e a
operacionalizagdo da proposta formulada, ou seja, de que forma o comportamento afetivo
pode ser incorporado as regras sucessoérias como um elemento juridico ensejador ou limitador
de direitos hereditarios. Para tanto, primeiramente sera demonstrado que a autonomia
privada, a luz da teoria da constitucionalizacdo do Direito Civil, endossa a legitima
funcionalizada — a legitima voltada a promocéo da afetividade —, na medida em que a legitima
seria direcionada a promocdo do bem-estar social, trazendo beneficios para o autor da
heranca, a familia e & sociedade. Ainda, sera realizada uma releitura da autonomia privada a
partir dos pressupostos da racionalidade limitada e do paternalismo libertario, com o fim de
demonstrar que o0s sujeitos possuem falhas cognitivas que podem gerar decisfes

equivocadas, com efeitos indesejados, tanto para o préprio sujeito, como para sua familia e a

economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. Sobre a aplicagéo dos postulados da
AED a questdes sucessorias, existem os seguintes artigos: NAVAS NAVARRO, Susana. Libertad de testar versus
libertad de celebrar pactos sucesorios y costes de transaccion. Anuario de Derecho Civil - ADC, tomo LXIV, fasc.
I, p. 41-74, 2011; ALMENDANHA, Cristina; GONCALVES, Oksandro Osdival. Andlise econdmica do ébito. In:
Congresso da Associagéo Brasileira de Direito e Economia - ABDE, 6. 2013, Rio de Janeiro. Anais [...] Rio de
Janeiro: CPDE; ABDE, 2013. Disponivel em:
http://www.congresso.abde.com.br/index.php/ABDE/VI_ABDE/paper/view/153/44. Acesso em: 30 jan. 2018.

44 0 afeto, sentimento animico de aspecto subjetivo, é inapreensivel pelo Direito e, por isso, ndo possui relevancia
juridica. Sera adotada na pesquisa a ideia de “afetividade”, que traduz o dever de dedicagdo e assisténcia que
todos os familiares devem ter com cada um dos sujeitos aos quais se unem, seja por vinculo bioldgico, registral ou
socioafetivo, conforme serd demonstrado no terceiro capitulo, subitem 3.1.3.
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sociedade, pelo que se mostra aceitdvel a limitacdo imposta pela legitima a autonomia
privada. Em um segundo momento serd demonstrada a adequacao da proposta ao principio
constitucional da funcéo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIIl, da CF/88), ao direito
fundamental & heranca (art. 5°, inciso XXX, da CF/88). Na sequéncia, sera delimitado o peffil,
o contetido do comportamento afetivo e a sua natureza juridica (fato juridico). Sera explicitado
que a tese ndo prople a adocdo do sentido animico de aspecto subjetivo — afeto — para
ensejar direitos sucessorios, uma vez gque é inapreensivel de forma direta pelo Direito, mas
sim a afetividade juridica objetiva,” a qual ja é apreendida pelo sistema juridico, como se
observa, por exemplo, no caso de condenacéo por abandono afetivo*® ou mesmo na recente
hipétese de reconhecimento da multiparentalidade (pai biolégico e pai afetivo).*’

Para encerrar, sera proposta, de lege ferenda, a implementacdo do comportamento
afetivo como uma condicionante a outorga de direitos hereditarios, por trés vias — uma fraca,
uma média e uma forte —, as quais consistem nas seguintes: (a) fraca — manutencao da ordem
de vocacéo hereditaria na sucesséao legitima e a inclusdo do “herdeiro afetivo” na categoria
dos herdeiros necessérios, nos casos de existéncia de comportamento afetivo entre o
sucedido e o sucessor; (b) média — manutencdo da ordem de vocacdo hereditaria na
sucessao legitima e a inclusé@o da inexisténcia de afetividade como uma hipétese de exclusao
dos herdeiros necessarios via deserdacgéo; (c) forte — a manutencéo da ordem de vocacao
hereditaria e a adogdo da previsdo de que: (c.1) a auséncia de comportamento afetivo seja
um elemento passivel de afastar herdeiros necessarios e facultativos, e (c.2) a presenca de
comportamento afetivo seja um elemento para: (i) incluir colaterais ou terceiros na condigédo
de herdeiros necessarios na sucessao causa mortis; (ii) incluir na sucessdo herdeiros
necessarios preteridos na ordem de vocagdo hereditaria, mediante a manutenc¢éo da ordem
de vocacgdo hereditaria. Um esbogo de regulamentagdo normativa das trés propostas
encontra-se em cada um dos trés ultimos subitens da tese.

Por fim, cabe ressaltar que embora possa se imaginar que a proposta de inclusédo da
socioafetividade como um elemento condicionante ou gerador de direitos hereditarios nao
seria admitida pelo mundo juridico em razdo de uma aventada incerteza e inseguranca juridica
gue poderia ensejar (em especial devido a dificuldade de se mensurar juridicamente a
afetividade ou pela possibilidade de ensejar comportamentos oportunistas), a experiéncia

estrangeira demonstra que a objecdo ndo tem procedéncia.

45 A expressdo é desenvolvida por Ricardo Calderéon: CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito
de familia. 2. ed. S&o Paulo: Forense, 2017. p. 138.

46 STJ. REsp. 1.159.242/SP. Rel. Min?. Nancy Andrighi. Julgamento em 24.4.2012.

47 STF. RE 898.060/SC. Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento em 22.9.16.
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Na Espanha, de modo particular na Catalunha, foi inserida no Coédigo Civil Cataldo por
meio da Lei n. 10/2008 a possibilidade de deserdacdo por auséncia de continuidade de
relacdo familiar. Mutatis mutandis, leia-se “auséncia de continuidade de relacao familiar’ como
“auséncia de socioafetividade”. O art. 451-17, do Cadigo Civil de Catalunha, estabelece que:

o autor da heranca pode privar os herdeiros necessarios do seu direito & legitima se
na sucessdo ocorrer alguma das seguintes causas de deserdacdo: [...] a auséncia
manifesta e continuada de relagdo familiar entre o falecido e o herdeiro necessario, se
€ por uma causa imputavel exclusivamente ao herdeiro necessario.*®

A causa de exclusdo se aplica aos casos em que sucessor e sucedido, ou a0 menos
0 sucessor, optaram livremente por seguir suas vidas por caminhos distintos.

Por outro lado, no Brasil encontra-se em tramite o Projeto de Lei n. 6480/2013, da
Céamara dos Deputados, que prevé a incluséo do art. 1844-B, no Cédigo Civil Brasileiro, o qual
pretende incluir, na condicdo de herdeiros necessarios, no percentual de 10% do monte
partivel, “Todo aquele que, ndo sendo cbnjuge, dispensar espontaneamente ao autor da
heranca na sua velhice, caréncia ou enfermidade o zelo e os cuidados dignos e eficazes,
dando-lhe sustento sem retribuicdo monetaria [...]".*° O projeto de lei em questdo demonstra
gue o tema objeto da investigagdo cientifica reveste-se de uma questdo socialmente
relevante, a ponto de os legisladores estarem atentos a necessidade de inclusdo, como
herdeiros, dos sujeitos (familiares ou ndo) que prestam assisténcia material e moral — leia-se
assisténcia afetiva — ao idoso. Ainda, cabe ressaltar que o objeto do projeto de lei é bem
restrito (direcionado aos idosos), ao passo que o tema da tese € bem mais amplo, englobando
toda e qualquer pessoa, pelo que ndo ha prejuizo ao requisito do ineditismo e relevancia da
tese.

Por fim, cabe observar que embora a tese seja inovadora em Varios aspectos
propositivos, ndo se pode perder de vista que a afetividade ja é, grosso modo, admitida pelo

ordenamento juridico brasileiro como ensejadora de direitos sucessorios, como se observa na

48 Tradug3o livre do texto: “1. El causante puede privar a los legitimarios de su derecho de legitima si en la sucesion
concurre alguna causa de desheredacion. 2. Son causas de desheredacion: [...] e) La ausencia manifiesta y
continuada de relacion familiar entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al
legitimario.”. ESPANHA. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cddigo Civil. San
lldefonso: Ministerio de Gracia y Justicia, 1889. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1889-4763. Acesso em: 13 nov. 2019.

49 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6480/2013. Acrescenta o art. 1.844-B e dispositivos a Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002, que "Institui o Cédigo Civil.". Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=594309. Acesso em: 10 jan.
2018.
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recente decisdo do Superior Tribunal de Justica® que reconheceu o direito a sucessdo com
base na socioafetividade® na hipétese especifica da filiagédo socioafetiva.>?

Das proposicdes retro formuladas, verifica-se que a finalidade da presente
investigacao cientifica, apés atingidas todas as etapas jA mencionadas, serd a de sustentar a
seguinte tese: a partir do instrumental fornecido pela Andlise Econdémica do Direito, em
especial a Teoria dos Incentivos, é possivel afirmar que uma das formas de induzir os
individuos a travarem relagdes afetivas na sociedade contemporanea, em especial nas
relacbes familiares, pode se dar mediante a incorporacdo, pelo Direito das Sucessodes
brasileiro, da afetividade entre sucessor e sucedido como uma condicionante & outorga ou
concessao de direitos hereditarios na sucessao legitima.

Por fim, cabem trés observacbes: (i) este trabalho parte da premissa de que a
supressdo da legitima ou sua substituicdo por outro regime juridico € de competéncia do
legislador ordinario, ndo sendo viavel, mesmo em tese, mudar o regime juridico e passar a
aplicar a presente tese via “interpretacdo” do texto existente. Portanto, a proposta aqui
formulada ndo se concentra em reler e aplicar o Direito vigente, mas trata-se, em vez disso,
de uma perspectiva de lege ferenda; (i) deve-se alertar o leitor para que busque ler a presente
tese com as lentes da Analise Econdmica do Direito. Talvez, se lida a luz de outras correntes
tedricas, afetas muito mais ao mundo dos valores do que ao mundo pragmatico, a tese pode
soar absurda, ou até mesmo sem sentido. Por isso, foi especialmente dedicado e
desenvolvido um capitulo proprio para fixar o marco tedrico, que busca municiar o leitor,
eventualmente nao familiarizado com a peculiar linguagem do universo jusecondmico, para
que possa analisa-la sob a perspectiva do outro, tarefa ardua e nem sempre facil.

Que Hades me perdoe por contaminar o mundo dos mortos com Direito e Economia.

50 STJ. REsp 1.618.230/RS. Rel. Min. Villas Bdas Cueva, 32 T., unanime, j. em 28.3.2017.

51 Sobre 0 tema, hé as seguintes obras monograficas: SIMOES, Thiago Felipe Vargas. A filiagdo socioafetiva e
seus reflexos no direito sucessério. So Paulo: Fiuza, 2008; BALMASEDA, Angeles Egusquiza. Sucesion
“mortis causa” de la Familia Recompuesta (De la Reserva Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi,
2015; ARAUJO, Neiva Cristina de; BARBOSA, Vanessa de Souza Rocha. Do direito sucessorio ante a
pluriparentalidade: o direito a heranca dos pais biolégico e afetivo. Civilistica.com., Rio de Janeiro, ano 4, n. 2, p.
1-22, 2015.

52 A deciséo reforga e da arrimo a tese que sera sustentada, porém ndo esgota o tema, uma vez que ndo aborda
o papel da socioafetividade como causa de inclusdo ou exclusdo de sucessores com outras relacdes de parentesco
com o falecido, como irméos, sobrinhos, tios, avds etc.
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1 A TEORIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

1.1 APONTAMENTOS SOBRE DIREITO E ECONOMIA

1.1.1 Analise Econbmica do Direito

“Pessoas respondem a incentivos e desincentivos. Chicotes e cenouras
funcionam [...]”
Charles Murray

O que € umateoria? Em linhas gerais pode-se afirmar que é um esforgo para, por meio
de determinado conjunto de crencas, entender certas questdes do mundo. E como uma lupa
através da qual se analisa determinado objeto. E, conforme o tipo de lupa — lupa de mao, lupa
de apoio, lupa tipo régua etc. — ter-se-4 diferentes visdes sobre um mesmo objetivo. Todas as
lupas permitem, em algum grau, uma imagem virtual, direta e maior do objeto, porém,
conforme a convergéncia de suas lentes, pode-se ver fragdes de centimetros, milimetros ou
micrometros, todas do mesmo objeto. Para cada visdo maior sera possivel descrever
diferentes aspectos do mesmo objeto, antes ndo apreendidos a olho nu. Muito embora sejam
descri¢des diferentes, ainda assim, o objeto € o mesmo. Teorias sdo como lupas.

No presente trabalho serdo utilizadas algumas ferramentas da teoria da Andlise
Econbmica do Direito (AED) como meio para analisar, de forma critica, a disciplina sucesséria
no Brasil. Sera por meio dessa “lente” interdisciplinar que agrega direito e economia que a
tese sera desenvolvida. Para tanto, cabe, de plano, entender alguns dos postulados béasicos
dessa teoria.

A Andlise Econdmica do Direito constitui, em linhas gerais, um novo enfoque sobre o
fendmeno juridico, através do qual se recorre a conceitos econdmicos — como escassez,
maximizacao racional, eficiéncia, custo de oportunidade, incentivos etc. — para compreender
o direito e suas implicag6es no mundo fatico. Nada mais é do que que a aplicacédo da teoria
econdmica e de métodos econométricos para o exame de determinado ordenamento juridico
e suas instituicbes, conforme doravante se observara.

A Analise Econdmica do Direito ao longo do seu desenvolvimento deu origem a
diversas correntes tedricas autbnomas, as quais guardam linhas de argumentacao especificas
e distintas entre si, muita embora todas possuam alguns denominadores comuns, como

consenso a respeito dos seus principais conceitos e pressupostos béasicos.
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Richard A. Posner, um dos principais porta-vozes do movimento de direito e economia,
observou que a disciplina, inicialmente, foi dividida em dois ramos.>?

O primeiro, via Adam Smith, com a obra An Inquiry Into the Nature and Causes of the
Wealth of Nations, em portugués A Riqueza das Nacfes, que analisa os efeitos econémicos
das leis que regulam os mercados explicitos. Para Smith, a liberdade de concorréncia seria a
solucdo para o equilibrio do mercado, ndo devendo existir leis que intervenham nesse
equilibrio. Ou seja, a “mao invisivel” do mercado seria suficiente para regular os pregos e
trazer equilibrio ao mercado, sem influéncia externa do direito. E geralmente aceito que a sua
obra foi 0 marco inaugural do pensamento econdmico classico, conhecido como a doutrina da
nao intervencdo do Estado, com uma visdo menos intervencionista do Direito no mercado,
com excecdo das hipéteses de falhas no mercado.>

O segundo ramo teve sua origem no trabalho de Jeremy Bentham, na obra A Fragment
on Government and an Introduction to the Principles of Morals and Legislation, o qual associou
legislacao e utilitarismo. Bentham defendia que o ser humano tomava suas decisbes sempre
com vistas a maximizar seu prazer/felicidade e diminuir sua dor. Os individuos eram
“maximizadores racionais” de seus proprios interesses em todos os aspectos da vida. Em
razdo disso, considerava a boa agédo ou a boa regra de conduta tendo como parametro a
utiidade e o prazer que poderiam proporcionar a um individuo e a coletividade. Suas
proposi¢cdes deram origem a teoria utilitarista (ao lado de outros expoentes, como John Stuart
Mill), escola que antecedeu a Analise Econbmica do Direito. Resumidamente, tanto o
utilitarismo como a Andlise Econémica do Direito fundam-se na premissa de maximizacéo
racional das escolhas pelos individuos — em busca do prazer/felicidade.5®

Jeremy Bentham afirmava que a premissa econOmica de que as pessoas sao
maximizadoras racionais de suas satisfagfes poderia ser aplicada em todos os campos da
atividade humana, ndo apenas nos mercados explicitos da econdmica. Assim, para confirmar
sua hipotese, aplicou sua teoria ao estudo do direito penal, no qual defendeu que a deciséo
de cometer um delito ou vender um cavalo giravam, em ambos 0s casos, em torno de um
preco. No mercado de equinos a avaliacdo ou o preco era monetario. JA no “mercado do
crime”, a avaliacdo ou preco se dava pela gravidade do castigo ou da pena. Logo, as normas

de direito penal se reduziriam a estabelecer um “preco” pelo delito. Conforme maior a

53 ROEMER, Andrés. Introduccion al andlisis econémico del derecho. Trad. José Luis Pérez Hernandez.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994. p. 6; Nesse mesmo sentido sustenta Raquel Sztajn: SZTAJN, Raquel.
Law and economics. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Org.). Direito & economia — analise
econdmica do direito e das organizacfes. Rio de janeiro: Elsevier, 2005. p. 74.

5 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes: investigacdo sobre sua natureza e suas causas. S3o0 Paulo: Nova
Cultural, 1985.

5 BENTHAM, Jeremy. Uma introducéo aos principios da moral e da legislagdo. Trad. Luis Paulo Baralna. 3.
ed. S&o Paulo: Abril, 1989. p. 3.
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severidade da pena e maiores as chances de ela ser aplicada, maior seria o “pregco” a ser
pago pelo cometimento de uma infracdo penal.®®

Segundo Ejan Mackaay, Smith e Bentham, ao lado de outros autores, como Bellamy,
Beccaria, estariam entre os precursores da ciéncia econdmica ou das bases que futuramente
serviriam para o desenvolvimento da Andalise Econdmica do Direito.®’

Ha, todavia, autores dissidentes quanto a tese de Mackaay. Guiomar T. Estrella Faria
sustenta que Karl Marx, em seu estudo preparatério para a obra O Capital, intitulado Para a
Critica da Economia Politica, foi quem, pela primeira vez, aproximou o direito dos conceitos e
modo de pensar da ciéncia econ6mica, quando afirmou que a ordenamento juridico,
imperante nas “sociedades burguesas”, era quem dava arrimo ao modo de producgéo
capitalista.®®

Se, por um lado, existe certa dissidéncia entre quem séo, de fato, os autores que
primeiro aproximaram o universo juridico do econémico, hd, por outro lado, uma unicidade no
tocante aos responsaveis pela fundacdo do movimento denominado Analise Econdmica do
Direito — que marca o nascimento da aplicacdo da teoria econdmica ao direito em atividades
ndo apenas de mercado, mas também em quaisquer atividades da vida humana.®® O prelidio
do movimento teria sido capitaneado por Ronald H. Couse®, Guido Calabresi e Richard

Posner.5t

56 BENTHAM, Jeremy. Uma introducgdo aos principios da moral e da legislagdo. Trad. Luis Paulo Baralna. 3.
ed. S&o Paulo: Abril, 1989. p. 3.

57 Nesse sentido, Ejan Mackaay “2. Precursors [...] Economics as a science may be considered to go back to the
late eighteenth century, when Adam Smith wrote his Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations
as part of what later came to be called the Scottish Enlightenment (Robertson, 1987). [...] Other thinkers of the late
eighteenth century also displayed insights now considered part of law and economics. Prominent amongst these
are Beccaria and Bellamy ([1764] 1995), for the dissuasive effect of criminal sanctions, and Bentham, in his calculus
of pains and pleasures, applied to a variety of legal questions (Bentham, [1789] 1948). But all of these writings did
not amount to a systematic understanding of law through a rational choice model.”. MACKAAY Ejan. History of law
and economics (0200). In: BOUCKAERT, Boudewijn; GEEST, Gerrit de (dir.). Encyclopedia of law and
economics. Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishers, 2000. p. 67-68.

58 FARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Interpretacdo econdmica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1994. p. 19-22.

59 Segundo Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski Junior, “os autores costumam dividir o movimento em ‘old
law and economics’ e ‘new law and economics’, para separar os precursores do movimento de aproximacao do
direito e da econémica dos autores responsaveis pelo fundamento da Andlise Econémica do Direito. RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais e analise
econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 55.

60 GONCALVES, Oksandro Osdival; VOSGERAU, Douglas Ramos. A extrafiscalidade como politica publica de
intervencdo do Estado na Economia e desenvolvimento: o ICMS ecolégico e o IPI de veiculos automotores.
Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista (Online), Marechal Candido Rondon-PR, v. 13, n. 24, p. 207-221,
jan./jun. 2013. p. 209.

61 Nesse sentido: SZTAJN, Raquel. Law and economics. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Org.).
Direito & economia — analise econ6mica do direito e das organiza¢gfes. Rio de janeiro: Elsevier, 2005. p. 74.
Alguns autores também incluem Gary Becker, com o artigo intitulado “Crime and punishment: an economic
approach” (Crime e Punicdo: uma abordagem econdmica), de 1968, entre os precursores da teoria econémica.
BECKER, Gary. Crime and punishment: an economic approach. The Journal of Political Economy, v. 76, n. 2,
p. 169-217, mar./apr. 1968. Nesse sentido: ROEMER, Andrés. Introduccién al analisis econdmico del derecho.
Trad. José Luis Pérez Hernandez. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994. p. 8-9; BATTESINI, Eugénio;
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A grande novidade que caracteriza o0 movimento da Analise Econdmica do Direito
reside na construcado de um estudo interdisciplinar do direito que tem como base a utilizacédo
de categorias e instrumentos da economia, de modo particular da microeconomia neoclassica
e da economia do bem-estar, para explicacdo do sistema juridico. A interpretacdo e a
avaliacdo das normas passam ser realizadas a partir de pressupostos da economia e todo o
sistema juridico passa a ser analisado a partir da racionalidade econémica. Sao colocados no
centro dos estudos juridicos os problemas relativos a eficiéncia do direito, dos custos
envolvidos na busca pelos seus fins e das consequéncias econdmicas das intervencdes
juridicas. Toda essa nova forma de estudar o fenbmeno juridico passar a ser aplicada aos
mais diversos setores do ordenamento juridico.®?

Ronald H. Coase, professor da Universidade de Chicago, deu inicio a corrente teérica
por meio da publicagéo do artigo intitulado “The problem of social cost”, em 1960, que Ihe
rendeu, posteriormente, em 1991, o prémio Nobel.®® No artigo, Coase discorre sobre o “custo
social” ou os efeitos externos produzidos pelas atividades econdmicas, demonstrando que as
atividades geram custos para ambas as partes — o que Coase denomina de “custos de
transagao™* — e, por essa razdo, os prejuizos sdo sempre de natureza reciproca. Logo,
caberia a cada uma das partes, diante de uma situagdo que gere custos para ambas,
barganhar visando chegar em um resultado 6timo, ou seja, 0 menor prejuizo globalmente
considerado. Quando a barganha falhasse ou a solu¢éo apresentada espontaneamente pelo
mercado nao fosse 6tima, caberia ao ordenamento atribuir a titularidade do direito a uma das
partes, considerando ndo quem deu “causa” ao dano — j4 que 0s prejuizos sdo sempre de
natureza reciproca —, mas sim quem tem condi¢cdes de suportar o 6nus de maneira mais
eficiente, ou seja, de forma a gerar a maximizagéo de riqueza. Portanto, a norma de “justi¢a”,
para Coase, era evitar o prejuizo mais grave, considerando o efeito total em todas as esferas
da vida.®®

Guido Calabresi, professor da Universidade de Yale, robusteceu o movimento tedrico
com a publicacdo do artigo intitulado “Some thougts on risk distribution and the law of torts”,

em traducéo livre “Algumas consideragdes sobre a distribuicdo de riscos e o Direito sobre

BALBINOTTO NETO, Giacomo; TIMM, Luciano Benetti. O movimento de Direito e Economia no Brasil. In:
COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 17.

62 MERCADO PACHECO, Pedro. La construccion teorica del andlisis econémico del derecho. REGAP: Revista
galega de administracion publica, n. 30, p. 15-43, 2002. p. 17.

63 COASE, Ronald H. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, v. 3, oct. 1960. p. 1-44.

64 posteriormente, Oliver Willianson, partindo da teoria da firma de cousa, elabora a “Teoria dos Custos de
Transac¢&o”, um dos novos componentes da nova econdmica institucional.

WILLIAMSON, Oliver E. The economic institutions of capitalism: firms, markets, relational contracting. New
York: Free Press, 1985.

65 COASE, Ronald. O problema do custo social. The Latin American and Caribbean Journal of Legal Studies.
v. 3, n. 1, article 9, 2008.
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llicitos Civis”. O jurista analisou, sob a Otica da teoria econémica, a regulacdo da
responsabilidade civil.

Por fim, Richard Posner, com a celebre obra Economic Analisys of Law, publicada em
1972, sedimentou o movimento. Professor de Direito de Universidade de Chicago e Juiz da
Corte de Apelacdo dos Estados Unidos, Posner inova ao realizar o primeiro estudo
sistematizado de diversos setores do sistema juridico norte-americano a partir da perspectiva
da andlise econbmica, avaliando sob a perspectiva da teoria econdmica desde o direito
comercial até o direito de familia. Sua obra também relne as principais teses da Escola de
Chicago, de maneira clara e acessivel, tendo se tornado, por essas razdes, uma das grandes
referéncias sobre a teoria por, pelo menos, 10 anos subsequentes a publicacéo.

Diante do exposto, denota-se que o marco divisor de aguas entre os precursores do
movimento — Adam Smith e Jeremy Betham — e os fundadores ou propositores do movimento
— Ronald H. Coase, Guido Calabresi, Richard Posner, entre outros — reside na aplicacdo da
teoria econdbmica as mais diversas questdes juridicas (liberdade de expressao, direito de
familia, responsabilidade civil e penal etc.). Nesse sentido, Guido Alpa afirma que “A aplicacao
da economia ao direito ndo é, em si, nem nova, nem controvertida. O que é novo e
controvertido é a variedade de problemas no mundo do direito aos quais a teoria econdmica
esta sendo aplicada, neste livro e alhures.” .’

A partir da proposicéo do paradigma ou lancamento da teoria (1957-1972)%, a Andlise
Econbmica do Direito passou a ser desenvolvida de maneira progressiva, tendo influenciado
fortemente o mundo juridico nos Estados Unidos da América e se expandido ao redor do
mundo. Comecaram a se sedimentar diversas escolas de pensamento em torno da Analise
Econbmica do Direito, tais como: (i) Escola de Chicago — a corrente principal; (i) os
institucionalistas; (iii) os neoinstitucionalistas ou Nova Economia Institucional; (iv) a Escola da
Escolha Publica; (v) escolas da Behavioral Law and Economics (direito e economia
comportamental) etc.

A partir dos trabalhos desenvolvidos por Richard Posner e Guido Calabresi, funda-se
uma diviséo geral acerca das formas de investigacdo ou enfoque dentro da EAD, conhecidas
como “analise positiva” e “andlise normativa”. Enquanto Posner realiza uma andlise do direito

posto e sua eficiéncia (analise positiva), Calabresi examina, em especial no seu livro The cost

66 CABABRESI, Guido. Some thoughts on risk distributions and the law of torts. The Yale Law Journal, v. 70, n.
4,1961.

67 ALPA, Guido. Interpretazione economica del diritto. Rivista del Diritto Commerciale, Milano,: F. Vallard, ano
1979, lul./dec. 1981. p. 15.

68 Segundo Mackaay e Rousseau, a histdria da Andlise Econdmica do Direito pode ser dividida em 4 fases, sendo
elas: (i) o langamento (1957-1972); (ii) a aceitacdo do paradigma (1972-1980); (iii) debate sobre os fundamentos
(1980-1982); e (iv) o movimento ampliado (a partir de 1982). MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise
econOmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 9.
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of accidents: a legal and economic analysis®®, de que modo pode-se alterar as estruturas
normativas e instituicdes, via pensamento econémico, para controlar melhor os acidentes —
ou seja, qual seria a forma ideal de regulacao 6tima da responsabilidade civil em casos de
acidentes.”®

Assim, pode-se dizer, de forma resumida, que a primeira linha — analise positiva —
cuida de explicar o mundo atual e a segunda — analise normativa — de como muda-lo para
melhor. De tal modo, enquanto a primeira visa responder a pergunta “Quais os efeitos de um
determinado enquadramento juridico?”, a segunda procura responder a questdo “Qual
enquadramento juridico deveria existir para tornar o mundo melhor ou mais eficiente?”.

Dito de maneira mais especifica, o grupo de andlise positiva dedica-se ao estudo da
escolha racional, admitindo que as pessoas fazem escolhas em razdo de influéncias externas,
do sistema de incentivos a que estdo submetidas, de modo que alterardo seus
comportamentos de acordo com a mudancga de custos ou beneficios a que estdo submetidas.
Assim, se determinado enquadramento legislativo atribui a uma conduta ou comportamento
uma conotacao negativa, seja via proibicdo ou san¢ao, a sua relacao custo-beneficio torna-
se menos atrativa. Logo, a lei pode ser pensada como um sistema de incentivos e ser
analisado quais os efeitos de seus incentivos no mundo real — se sdo eficientes ou ndo. Por
outro lado, o grupo de andlise normativa volta sua atencéo para a eficiéncia das normas. Se
0 objetivo € proibir ou incentivar determinada conduta, qual a melhor forma de chegar ao
resultado esperado? A analise normativa nos mostrara qual o melhor caminho para alcangar
0 objetivo almejado — que a conduta seja ou néo seja praticada.’

Nesse sentido sintetiza Ivo T. Gico Junior:

a AED positiva nos auxiliard a compreender o que é a norma juridica, qual a sua
racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis decorrentes da adocao dessa
ou daquela regra, ou seja, a abordagem € eminentemente descritiva/explicativa com
resultados preditivos. J& a AED normativa nos auxiliard a escolher entre as

alternativas possiveis a mais eficiente, isto é, escolher o melhor arranjo institucional
dado um valor (vetor normativo) previamente definido.”?

De modo mais ou menos semelhante séo as licdes de Luciano Benetti Timm:

69 CALABRESI, Guido. The cost of accidents: a legal and economic analysis. New Haven; London: Yale University
Press, 1970.

70 SZTAJN, Raquel. Law and economics. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Org.). Direito & economia
— andlise econbmica do direito e das organizagdes. Rio de janeiro: Elsevier, 2005. p. 77; ROEMER,
Andrés. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. Trad. José Luis Pérez Hernandez. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1994. p. 12-13; PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de law and economics.
S&o Paulo: Campus, 2004. p. 21-22.

P RODRIGUES, Vasco. Andlise econdémica do direito: uma introdugdo. Coimbra: Almedina, 2007. p. 34.

72 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito. Economic Analysis
of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 20.
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A AED, em grosseira sintese, tem fundamentalmente dois diferentes angulos de
estudo. O positivo — que trabalha com a tentativa de descri¢do da realidade — e o
normativo — que vai além das descricbes empiricas e passa a fazer julgamentos
prescritivos. A AED positiva, entdo, esforga-se em mostrar como as normas juridicas
evoluiram de modo a agregar eficiéncia a sociedade, diminuindo custo das transagées
e estimulando as relagdes econémicas. Ja a AED normativa emitird opinides sobre a
adequacéo ou ndo de determinadas regras juridicas a fins Gltimos.”3

Transplantando essa divisdo para o tema da presente pesquisa, pode-se, por meio da
Andlise Econbmica do Direito positiva, investigar quais sdo os efeitos ou consequéncias
sociais do atual sistema de direitos sucessérios no Brasil e, por meio da Analise Econbmica
do Direito normativa, pesquisar o que poderia ser alterado nesse sistema para torna-lo mais
eficiente — considerando um novo anseio social vigente (um novo vetor normativo).

De tudo que foi dito cabe responder, de forma objetiva, a indagagédo formulada no
presente tépico: o que é a Analise Econbmica do Direito? A partir das incursfes realizadas,
pode-se concluir que a Analise Econdmica do Direito € uma teoria, nascida por volta dos nos
60 nos Estados Unidos da América, que comporta varias correntes tedricas autbnomas, como
Escola de Chicago, Escola de Yale, Escola da Escolha Publica, dentre outras, possuindo dois
enfoques, um baseado na andlise do que € o direito (e as suas consequéncias) e a outra 0
gue deve ser (como as normas podem ser arquitetas com vistas a alcangar um determinado
valor pré-definido).

Nas palavras de Paula Andrea Forgioni “as normas juridicas nada mais séo que
incentivos ou ndo-incentivos a que os agentes econdmicos atuem de determinada forma. A
sancdao é simplesmente um preco que sera valorado pelo agente econémico conforme a l6gica
do custo/beneficio [...]”.”* Por essa razéo, “a abordagem juseconémica investiga as causas e
as consequéncias das regras juridicas e de suas organiza¢des na tentativa de prever como
cidadaos e agentes publicos se comportardo diante de uma dada regra e como alteraréo seu
comportamento caso essa regra seja alterada.”.”®

A luz do exposto, conclui-se que a Analise Econdmica do Direito consiste em uma
teoria que consegue avaliar as normas juridicas a partir da estrutura de incentivos que elas
criam e identificar qual sera a reacdo, comportamento ou resposta a um determinado incentivo

que as pessoas terdo. Ou seja, qual é o comportamento adotado diante de determinada norma

73 TIMM, Luciano Benetti. Andlise econdmica do direito: breves notas. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS,
v. 20, n. 40, jul./dez. 2018. p. 14.

7 FORGIONI, Paula Andrea. Andlise econdmica do direito (AED): parandia ou mistificacdo. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, S&o Paulo, v. 54, n. 139, p. 243-256, 2005. p. 248.

75 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise econémica do direito. Economic Analysis
of Law Review, n. 1, 7-33, 2010. p. 20-21.
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e qual norma deve ser adotada com vistas a alterar o referido comportamento para alcancar

determinada conduta predefinida.’®

1.1.2 Premissas fundamentais para a aplicacdo da Analise Econémica do

Direito

“J& passou da hora de os juristas descerem de suas torres de marfim, de suas
faculdades distantes, e comegarem a estudar a realidade.”
Ivo Teixeira Gico Junior

Embora exista uma teoria ou um movimento teérico denominado Andlise Econdmica
do Direito, existem diversas linhas de argumentagdo ou correntes teodricas desenvolvidas
dentro da “macroteoria” Analise Econémica do Direito, tais como Escola de Chicago, a Escola
da Public Choice, os Institucionalistas e os Neoinstitucionalistas, apenas para citar algumas.
Ha, ainda, algumas vertentes ou teorias que ndo se enquadram como escolas, contudo as
contemplam, tal como a Teoria dos Jogos, o Direito e a Economia Comparados, o Direito e a
Economia Experimental, o Direito e a Economia Comportamental, entre outros.’’

O que une, de certo modo, todas as correntes teéricas sob o mesmo signo Andlise
Econbmica do Direito sdo as similitudes e consensos compartilhados, de forma mais ou
menos homogénea, acerca dos principais conceitos ou premissas fundamentais da teoria.”

Nesse sentido é a ressalva de Pedro Mercado Pacheco:

Definir hoy el AED es una labor de extrema dificultad, porque tras afios de desarrollos,
debates y criticas, en dicho movimiento se detectan tendencias, autores y
perspectivas tanto metodoldgicas como ideoldgicas tan distintas que incluso cabria
dudar de la utilidad de referirse a dicho movimiento y a todos sus desarrollos como
algo homogéneo. No obstant esa dificultad, es necesario al menos sefialar cuéles
sean los pilares béasicos sobre los que se ha construido este peculiar enfoque
economico del derecho, aunque este esfuerzo de presentacion de sus tesis

fundamentales implique sacrificar en esta exposicion los detalles y matices de las
numerosas y plurales aportaciones que se inscriben en este movimiento.”®

76 “Além de uma teoria cientifica do comportamento, a economia fornece um padrdo normativo (til para avaliar o
direito e as politicas publicas. As leis ndo sdo apenas argumentos arcanos, técnicos; elas sdo instrumentos para
atingir objetivos sociais importante”. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010. p. 26.

7 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos Direito GV, Sdo Paulo: FGV
Direito, v. 5, n. 22, 2008. p. 11.

78 “A definicdo de Law & Economics acima, mesmo comum e geralmente aceita € traduzida de forma muito
diferente dentro do proprio movimento pelos diversos autores que se debrucaram em delinea-lo nos ultimos 50
anos. Ou seja, 0 movimento de Law & Economics tem diversas correntes de interpretagdo, apesar de ser uma
Unica escola. O que difere nos estudos dos diversos autores é o ponto de partida para a aplicagdo de certos
principios nos muitos aspectos da vida econdmica.”. PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de law
and economics. S&o Paulo: Campus, 2004. p. 16.

9 MERCADO PACHECO, Pedro. La construccion tedrica del andlisis econémico del derecho. REGAP: Revista
galega de administracion publica, n. 30, p. 15-43, 2002. p. 15-16.
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De agora em diante serdo apresentados algumas dessas premissas comuns ou
premissas fundamentais para aplicacdo da Analise Econémica do Direito, como racionalidade
maximizadora, escassez, equilibrio, incentivos, entre outros. O objetivo € situar o leitor acerca
de alguns conceitos centrais e necessarios para compreender a tese que sera sustentada.

Alguns desses conceitos servirdo, ao longo da pesquisa, para explicar por qual
razao as pessoas tém deixado de prestar assisténcia material e moral aos membros da familia
na contemporaneidade (as pessoas escolhem) e compreender como o condicionamento do
recebimento da heranga a existéncia de um comportamento de entreajuda, cuidado,
convivéncia, solidariedade etc. — a tese principal da investigagao cientifica — pode incentivar
as pessoas a adotar esse comportamento umas com as outras. Portanto, apreender tais
conceitos é fundamental para compreender a tese.

De acordo com Andrés Roemer, os investigadores que langam mao da Andlise
Econbmica do Direito comungam, de um modo geral, de trés premissas ou teses: (i) a
primeira: as pessoas atuam como maximizadoras racionais ao decidirem quaisquer questbes
que digam respeito a sua vida, desde casar-se ou divorciar-se, cometer ou se abster de
cometer um delito, litigar ou por fim a um litigio. Portanto, 0 homem € um maximizador racional
em todos os campos da sua vida, guiando suas decisdes de acordo com o maior beneficio e
menor custo que cada escolha seja capaz de |lhe prover, dentro de suas percepgdes pessoais
de custo e beneficio. Para tanto, deve-se ter em mente trés questdes a respeito da
maximizacao racional: a) a relacdo inversa entre preco e quantidade; b) a ideia de custo como
“custo de oportunidade” ou “trade-off"®°, vale dizer, o custo como sacrificio da segunda melhor
alternativa (quando se tem duas opcdes possiveis, a escolha de uma gera, automaticamente,
o descarte da outra, ou seja, 0 custo de escolha da primeira € o descarte da segunda opc¢éo);
C) aos recursos sao atribuidos valor de uso maior quando se permite seu intercambio. Logo,
quando um recurso se movimenta, a tendéncia é ser alocado em um local onde é mais
valorizado; (ii) a segunda: as normas juridicas criam um sistema de precos (custos e
beneficios) implicitos para determinadas condutas. A conduta “cometer um crime” tem como
prego pagar uma pena. A conduta “causar um dano” tem como pre¢o pagar uma indenizagéo.
O objetivo é desincentivar a pratica desses comportamentos, colocando um “prego” pela sua
pratica (que pode ser pagar uma indenizacéo ou até mesmo perder a liberdade, no caso de
uma condenacdo criminal). Logo, é possivel examinar as respostas que os individuos
fornecem diante de um determinado sistema juridico, assim como 0s economistas examinam

as respostas dos consumidores diante dos precos explicitos de qualquer bem ou servico no

8 No ambito da economia, a expressdo trade-off designa também o chamado “custo de oportunidade”, que
representa o que uma pessoa deixa de usufruir de uma coisa por ter escolhido outra.
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mercado econdmico; (iii) a terceira: as normas, procedimentos e instituicdes do direito podem
permitir que o sistema econdmico tenha resultados mais eficientes do que a concorréncia
efetiva produziria (em um livre mercado que opera com externalidades negativas, problemas
de monopdlio e informacéo).®!

Por sua vez, Armando Castelar e Jairo Saddi afirmam que a identidade que unifica a
abordagem econbmica sobre o direito reside em trés pressupostos de uma andlise
microecondmica, a saber: (i) “existe maximizagao racional das necessidades humanas” —isso
quer dizer que as pessoas sempre irdo se engajar de modo a obter o melhor para si, para ter
maior bem-estar ao invés de menor bem-estar (dentro daquilo que cada uma considera para
si “bem-estar”). Portanto, os individuos tomam suas decisdes sempre, ou ha maioria das
vezes, com vistas a maximizar seus proveitos. Assim, uma decisdo ou um comportamento
somente € adotado toda vez que o beneficio obtido com essa conduta superar 0s custos
despendidos para té-la. Transplantando tal questdo para o campo do Direito, significa dizer
gue os sujeitos respeitardo uma norma quando o custo de sua transgressao for maior que o
beneficio auferido com o seu descumprimento. O condutor de um veiculo somente para no
sinal vermelho porque € mais benéfica (ou menos custosa) tal atitude do que infringir o sinal
e receber uma multa de transito. Um contratante descumpre os termos de um contrato qguando
lhe é mais benéfica a conduta “ilegal” em relagdo as san¢fes que lhe serdo aplicadas pelo
descumprimento;®? (ii) “os individuos obedecem a incentivos de pregos para conseguir balizar
0 seu comportamento racional” — se os individuos buscam, a todo momento, maximizar suas
satisfagdes de forma racional, pode-se concluir que vivemos em um mercado implicito de
“precos” que balizam todo e qualquer comportamento humano. Cada agdo humana sempre
se da em resposta a um sistema de incentivos de precos. No direito 0os pregos séo, via de
regra, estabelecidos via sancdes, que vao desde uma multa, indenizacao, até recluséo/prisao,
no caso de infragdes penais. Por essa razdo que Posner define como tarefa basica do Direito,
numa perspectiva econdmica, a de manipular corretamente os incentivos, direcionando os
comportamentos conforme os benéficos sociais a serem atingidos;®? (iii) “regras legais podem
ser avaliadas com base na eficiéncia de sua aplicacdo, com a consequente maxima de que
prescricdes normativas devem promover a eficiéncia do sistema social” — a terceira e Gltima
premissa reside na finalidade das normas juridicas, a qual, segundo a abordagem mais
comum da Andlise Econdmica do Direito, deve mirar a eficiéncia, vale dizer a “maximizagao

da riqueza”, considerando que vivemos em um mundo de recursos escassos. Logo, de um

81 ROEMER, Andrés. Introduccién al analisis econdmico del derecho. Trad. José Luis Pérez Hernandez.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994. p. 12-13.

82 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de law and economics. S&o Paulo: Campus, 2004. p. 22.
83 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de law and economics. S&o Paulo: Campus, 2004. p. 23.
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modo geral, para os seguidores do movimento Analise Econémica do Direito a finalidade da
norma nao é simplesmente a “justica” em termos éticos ou morais, mas sim a justica em
termos econdmicos, que significa alcancar a eficiéncia ou a maximizacéo da riqgueza ou do
bem-estar social (dentro do que cada sociedade considera como bem-estar social).®* A
questao serd doravante melhor explicitada, em topico especifico sobre o tema “eficiéncia e
justica”.®

Para Pedro Mercado Pacheco, a Analise Econdmica do Direito tem como premissa
bésica aplicar dois postulados fundamentais da economia, a maximizacdo de riqueza e a
eficiéncia, como objetivos fundamentais das normas juridicas. Para tanto, os aplicadores da
Andlise Econémica do Direito laboram, de um modo geral, sobre duas bases comuns: (i)
quando ndo ha custos de transacao, ou seja, 0 mercado funciona em condicdes perfeitas,
sem qualquer desiquilibrio, ndo cabe ao Direito qualquer intervencdo no mercado. Nesse
sentido, assinala que “La funcién del derecho en estas situaciones es la de proveer las
condiciones ambientales de tal mercado, es decir, la seguridad y la libertad de contratacion.
[...]7; (i) por outro lado, quando os custos de transagao existem, ou seja, S80 custos de
transacao positivos — o0 que ocorre na maioria dos casos —, cabe ao Direito reduzir 0s prejuizos
ou externalidades, vale dizer, “En este caso las normas preferibles son aquellas que reduzcan
al minimo los costes de transaccién.”. Diante do exposto, evidencia-se que “La directriz que
emana de estas prescripciones es la estructuracion de un sistema juridico racionalizado de
acuerdo con el objetivo de la eficiencia en la distribucién de los recursos.” .8

Denota-se que as perspectivas de Andrés Roemer, Armando Castelar e Jairo Saddi
se assentam em premissas gerais, aplicaveis a quaisquer situagdes juridicas, desde a analise
de normas de Direito de Familia, para explicar a tomada de decisfes acerca do casamento e
do divorcio, de Direito Penal, para entender por quais motivos as pessoas cometem ilicitos
penais, até normas de responsabilidade civil, visando demonstrar quais 0s incentivos e
desincentivos para se evitar que danos sejam causados. Ja Pedro Mercado Pacheco
apresenta alguns pressupostos, via de regra, aplicaveis ao mercado explicito, ou seja, quando
se trata da andlise de normas que dizem respeito a questdes de natureza estritamente
econdmica, como direito contratual e responsabilidade civil.

Além desses postulados ou premissas basicas, também se faz necessario

compreender algumas ferramentas ou conceitos centrais sobre os quais a Andlise Econdmica

84 A definicdo de eficiéncia enquanto maximizagdo de riqueza ou de bem-estar social as custas de minimizagdo
dos custos sociais é feita na chamada “Economia do Bem-Estar”.
85 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de law and economics. S&o Paulo: Campus, 2004. p. 23.
86 MERCADO PACHECO, Pedro. La construccion tedrica del andlisis econdmico del derecho. REGAP: Revista
galega de administracion publica, n. 30, p. 15-43, 2002. p. 34-36.
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do Direito labora. Sdo ferramentas analiticas tipicas da Economia e que servem para
compreender e explicar, também, o fenbmeno juridico: (i) escassez, (ii) custo de
oportunidade, (iii) maximizacao racional, (iv) equilibrio, (v) incentivos e (vi) eficiéncia.

A (i) escassez é um dos pontos de partida e um conceito basicos de todo pensando
econbmico. Escassez diz respeito a auséncia de abundancia, insuficiéncia ou finitude de
recursos. Em uma sociedade na qual os recursos fossem infinitos, ndo existiria escassez, de
modo que todos teriam tudo que quisessem e na quantidade que quisessem, sem que fosse
necessario equacionar o uso dos recursos.®’

Para ilustrar a questdo, imagine-se uma tribo que consome e vive apenas de recursos
naturais, como a caca, a pesca e a coleta de frutos. Nessa hipGtese os recursos naturais, em
principio, sdo fornecidos em abundéancia pela natureza. Logo, ndo h& escassez e os membros
da tribo conseguem viver em relativo conforto com os “bens” que tém acesso, podendo
consumir a vontade, sem esgotar o que encontram no ambiente. Agora imagine-se que no
seio dessa tribo seja inserido um bem ou recurso finito, como, por exemplo, uma garrafa de
Coca-Cola. As criancas poderiam criar jogos com elas. As mulheres utiliza-la no auxilio de
servicos domésticos. Os homens para |lhes auxiliar na caca, pesca e coleta de frutos. No
entanto, devido ao objeto ser finito, conflitos poderiam surgir quanto ao seu uso. Criangas,
mulheres e homens podem desejar empregar 0 objeto em suas atividades, devido a sua
utilidade, porém ele é finito, assim, faz-se necessario adotar regras para administrar o uso
desse recurso raro, estabelecendo quem tera direito de usa-lo, por quanto tempo, em quais
atividades etc., sob pena de instaurar-se o conflito em razéo da disputa pelo manejo do objeto.

O exemplo acima ilustra a ideia de escassez. A escassez de recursos for¢a o0s
individuos a equacionar a sua alocacdo. Logo, faz-se necessério que sejam realizadas
escolhas quanto ao seu uso. No mundo ocidental, essas “escolhas” sao realizadas pelo
ordenamento juridico, visando inibir o conflito diante da escassez e regular o uso dos recursos
de maneira justa (ou eficiente, de acordo com a Andlise Econémica do Direito).88

Diante da escassez e da necessidade de escolha quanto a alocagédo de recursos,
surge outro termo comumente empregado na economia, o (ii) “custo de oportunidade” ou
“trade-off”. Quando se tem duas ou mais possiblidades de aloca¢do de um recurso, ao se
escolher por uma das possibilidades de alocacéo, automaticamente, se descarta a segunda

melhor opcéo disponivel. A opcdo descartada da-se o nome de “custo de oportunidade” ou

87 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CAMPOS, Diego Caetano da Silva. Andlise Econ6émica do Direito e a
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n.
11, p. 304-329, jan./jun. 2012. p. 316.

88 CASSI, Guilherme H. G.; GONCALVES, Oksandro O. Introducdo a andlise econémica do direito. Revista de
Direito Empresarial: REDEMP, ano 15, n. 1, jan./abr. p. 11-31, 2018. p. 19.
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“trade-off”.® A titulo exemplificativo, caso uma pessoa tenha apenas um copo de agua
(recurso limitado) e queira tomar um cha, uma sopa e suco, tera que escolher pela utilizacéo
do liquido entre uma das trés opcdes de uso. Ao escolher por utilizar a agua no chd, tera que
descartar a sopa e 0 suco — esses serdo seus “trades-off’. O mesmo ocorre em relagéo aos
demais bens da vida. Se uma pessoa hecessita trabalhar, realizar atividades fisicas e estudar,
porém, somente tem tempo para realizar duas das atividades — nesse caso 0 recurso escasso
€ o0 tempo —, ao escolher pelo trabalho e pelo estudo, seu custo de oportunidade ou trade-off
sera a atividade fisica, em “outras palavras, abre-se mao de uma coisa para se ter outra, e
aquilo de que se abre mao denomina-se ‘custo de oportunidade’.®

Sobre a nocao de escassez também é importante delimitar trés questbes tedricas,
quais sejam: (i) a escassez € relativa; (ii) a escassez é subjetiva; e (iii) a escassez se revela
mediante o conflito.

A escassez € relativa, pois 0s bens sdo escassos em relacdo as preferéncias de uso
que os individuos ou as sociedades atribuem a eles. Assim, um bem abundante antigamente,
como o petréleo, nos dias de hoje, torna-se cada vez mais escasso em razao das novas
utilidades que Ihes véo sendo atribuidas ao longo dos tempos. Isso porque, o petroleo, que
inicialmente servia apenas para iluminacdo, hoje é utilizado como matéria-prima para uma
série de segmentos, desde combustivel na industria automobilistica até a produgéo de plastico
utilizado nos mais diversos segmentos de consumo. Diante da finitude e limitagdo quantitativa
de petréleo, foram criadas instituicdes para sua adequada alocacdo. Normas estabelecendo
um precgo pelo seu uso, permitindo que cada um se sirva do petréleo sem o desperdicar ou
adaptando suas necessidades ao seu uso. A existéncia da escassez também pode fomentar
a criagdo de mecanismos para enfrenta-la, como, por exemplo, a descobertas de novas fontes
de energia em substituicdo ao petrdleo — como os veiculos movidos a energia elétrica e a
géas.%

A escassez também € subjetiva. Um bem torna-se escasso conforme se atribui valor
de uso para ele. Assim sendo, um bem escasso para uma pessoa, pode ndo ser escasso para
outra. Se uma pessoa vive proximo do seu trabalho e pode ir até o trabalho a pé, um carro
proprio ndo lhe tem valor de uso. Logo, ndo ha escassez. Porém se uma pessoa reside em

local distante do trabalho, sem transporte puablico, um veiculo automotor tem valor de uso e,

8 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Araujo da Costa.
5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 53.

9 CASSI, Guilherme H. G.; GONCALVES, Oksandro O. Introducdo a andlise econdmica do direito. Revista de
Direito Empresarial: REDEMP, ano 15, n. 1, p. 11-31, jan./abr. 2018. p. 20; TEIXEIRA, Pedro Freitas; RODRIGO,
Rafael Sinay; BORBA, Rabelo Tavares. A analise econdmica do direito na axiologia constitucional. Revista do
BNDES, ed. 42, dez. 2014. p. 187.

91 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 27-28.
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portanto, torna-se um bem escasso. Denota-se, portanto, que escassez é subjetiva e véria
conforme cada individuo |he atribui valor de uso.%

Por fim, tem-se que a escassez somente ocorre quando um bem deixa de existir em
quantidade suficiente para que todos possam fazer o seu uso. Por qual razdo nado se
regulamenta o uso do ar? A resposta € simples: devido a sua abundancia, ndo ha disputa pelo
seu uso (até o presente momento). Todos tém acesso ilimitado ao ar. Seria supérfluo regular
0 seu uso. Lado outro, por qual razdo se regulamenta o uso do petréleo? Diante da sua
escassez, as pessoas poderiam valer-se da violéncia para delimitar quem teria o direito de
uso do petréleo. Nesse caso o mais forte ou que conseguisse destruir o adversario, poderia
usar o recurso. No entanto, as instituicdes juridicas servem para contornar essa situagao. Elas
proibem o uso da violéncia como forma de resolugéo pelo conflito que nasce da escassez e
regulamente como sera o uso do bem. O critério, nesse caso, é econémico. Usa quem pode
pagar pelo recurso. Porém, poderiam ser estabelecidos outros critérios de uso. Por exemplo,
a classe (apenas os mais abastados poderiam usar), 0 sexo (apenas as mulheres teriam
acesso ao recurso), a fila (os que estivessem em primeiro lugar teriam preferéncia de uso)
etc. Portanto, denota-se que o Direito € uma resposta a escassez. Um mecanismo, alternativo
a violéncia, para regular o uso de recursos escassos.*?

Diante da escassez dos recursos, ao realizar suas escolhas, o ser humano atua como
maximizador da utilidade em todas as areas da vida. Vale dizer, o homem é um maximizador
dos seus interesses. Suas escolhas atendem seus interesses pessoais e buscam seu maximo
bem-estar. A esse fendmeno ou pressuposto da teoria econémica atribui-se 0 nome de (i)
maximizacéao racional®, ou, simplesmente, maximiza¢&o®.

O utilitarismo foi uma das primeiras escolas a trabalhar com o conceito de maximizagéo
racional. Esse conceito baseia-se na ideia de que o ser humano sempre tenta maximizar seu
bem-estar em qualquer esfera de sua vida, e ndo apenas em assuntos financeiros, que digam
respeito a questées monetarias.*®

Assim, a no¢do de maximizacao racional pressupde, de modo geral, que os individuos
agem calculando os custos e beneficios de cada escolha realizada e, sabendo da utilidade de

cada uma das opc¢des de escolha disponiveis, escolnem aquela que Ihes traga maior utilidade.

92 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 28.

9% MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 29-30.

94 Atribui-se a Jeremy Bentham a formulag&o do principio da maximizagdo racional.

9 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Araujo da Costa.
5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 36.
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Ou, ainda, que diante da necessidade de se realizar uma escolha, os agentes escolherdo a
alternativa que Ihes oferecera mais beneficios do que os eventuais custos que podem advir
da opcéo descartada.®” A esse pressuposto deu-se o nome de “Escolha Racional”.%

A maximizacao racional também parte da premissa de que a avaliacdo das melhores
alternativas existentes diante de um quadro posto é constante e faz com que o0s agentes
econbmicos sempre realizem escolhas que atendam seus interesses pessoais — visando seu
préprio bem-estar ou a maximizacao do seu préprio bem-estar —, sejam eles quais forem. A
ideia de “bem-estar” é subjetiva, de modo que cada sujeito constréi e possui sua prépria ideia
do que é melhor para si. Nesse sentido, pode-se afirmar que “[...] a escolha racional é
subjetiva, ou seja, depende dos padrées de desejo de quem escolhe, ndo sendo possivel
eleger uma escala do que é mais Util de forma universal, para todos os agentes [...]".%°

Aqui cabe uma ressalva de extrema importancia. A no¢édo de interesse pessoal (ou
bem-estar) € amplissima e nao compreende apenas beneficios econémicos. Até o altruismo
€ uma forma de satisfacdo pessoal. Quando um individuo presta caridade a outro, sendo
solidario, embora o objetivo direto seja “ajudar ao préximo”, o objeto indireto é a satisfagéao
pessoal que o altruismo traz ao ser humano, como, por exemplo, a sensacao de dever ético
ou moral cumprido, o reconhecimento perante a comunidade, o cumprimento de preceitos de
cunho religioso etc. Na andlise econbmica do Direito de Familia, por exemplo, o altruismo,
como elemento de satisfagdo pessoal dos agentes, é um elemento de motivacao central nas
relagBes assistencialistas.

Nesse sentido, afirma Ivo Teixeira Gico Junior:

Enfim, a abordagem jusecondmica nédo requer que se suponha que os individuos sao
egoistas, gananciosos ou motivados apenas por ganhos materiais, tdo-somente
assume-se que 0s agentes s&o racionais maximizadores de sua utilidade, seja 14 o
gue isso significa para eles. Nessa linha, por exemplo, sdo plenamente passiveis de
andlise econbmica situagbes em que o comportamento humano tenha como
motivacdo central elementos imateriais ou psicolégicos, como prestigio (e.g.
academia), poder (e.g. politica) ou mesmo altruismo (e.g. familia). Ainda assim, é o

individuo quem age e a partir dele iniciamos nossa busca pela compreensdo do
coletivo.1%

Dentre as caracteristicas da maximizag&o racional, destacam-se: (a) a maximizacao

se d& em diversas atividades da vida cotidiana, ndo apenas em transacdes comerciais. O

97 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais
e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 81.

98 Sobre o tema ver: POSNER, Richard A. Economic analysis of law. Boston: Little, Brown and Company, 1973;
DOWNS, Anthony. An economic theory of democracy. Nova York: Harper, 1957; e BECKER, Gary. The
economic approach to human behavior. Chicago: Chicago University Press, 1976.

9 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais
e analise econémica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 85.

100 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito. Economic Analysis
of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 24.
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comportamento maximizador abrange decisdes que vao desde consumir ou ndo um produto,
realizar o acordo em um litigio, desrespeitar o sinal vermelho ao dirigir, votar a favor ou contra
um projeto de leil®?, até mesmo questdes basicas como de que lado da cama levantar
(suponha-se que o lado mais préximo de onde se dorme, para economizar gasto calérico);%?
(b) cada individuo possui um arcabouco pessoal de informacdes e uma forma propria de
analisa-las, sendo a escolha racional tomada de acordo com essas informacfes e sua propria
analise. Portanto, um sujeito com mais informacfes tende a tomar uma decisdo melhor do
que um sujeito com menos informacdes, pois sua andlise acerca de custos e beneficios sera
mais acurada. Inclusive, o primeiro podera entender que a decisdo do segundo € irracional,
pois ndo é a melhor op¢éo disponivel ou a melhor decisé@o a ser adotada. Porém, tal conduta
ndo podera ser considerada propriamente irracional, mas sim racional dentro dos limites
impostos pelas informacdes disponiveis ao agente;** (c) a suposicdo da maximizacéo leva
em conta o efeito marginal das escolhas. Uma escolha sera racional se, e somente se, o
beneficio marginal dessa escolha for maior que o seu custo marginal. Isso quer dizer que, 0s
individuos somente continuardo a escolher um determinado bem ou ter uma determinada
conduta enquanto o beneficio auferido com esse bem ou essa conduta exceder o custo do
bem ou da conduta. A titulo exemplificativo, uma empresa aérea deixara de ter cautela com a
bagagem dos passageiros (dando azo a extravios e furtos), enquanto os custos com a
indenizagbes e para imagem da empresa forem menores que o custo de investimento em
seguranca com o transporte das bagagens;** (d) a no¢do de maximizacdo racional ndo
pressupde que o0s agentes estejam a todo momento calculando, de forma consciente, os
custos e benéficos de cada a¢do ou comportamento. Contudo que na maioria das vezes, ou
frequentemente, assim o fazem.%°

A nogdo de maximizacgado racional € uma ferramenta instrumental dentro da Analise
Econdmica do Direito. Isso quer dizer que, ela parte de uma generalizagdo quanto ao
comportamento humano, por meio de uma abstracdo, para conseguir formular hipoteses e

aplicar a teoria. Generaliza ao partir do pressuposto de que todos os individuos calculam para

101 A questdo é explicada pela Teoria da Escolha Publica, que analisa, a partir dos pressupostos econdmicos,
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alcancar os maiores beneficios e menores custos em todas as decisGes da sua vida. Essa
hip6tese é, obviamente, falsificavel. Existem questdes como paixado, medos, prazer, objetivos
indiretos etc., que influenciam nas tomadas de decisdo e podem conduzir a ado¢do de um
comportamento “irracional”. No entanto adotar a premissa metodolégica do comportamento
racional maximizador da arrimo a teoria econémica. Isso porque o comportamento racional da
previsibilidade para as condutas. O comportamento irracional € aleatério, vale dizer,
randémico, de modo que ndo seria possivel estabelecer qualquer previsdo acerca do
comportamento dos agentes econdmicos. Assim, o modelo da escolha racional possibilita
uma generalizagdo quanto ao comportamento humano, permitindo simplificar, compreender e
prever a conduta humana, e, com isso, apreender o suficiente para tornar inteligivel e
previsivel o comportamento humano em uma realidade complexa.°® Denota-se, portanto, que
a abstracao irrealista faz parte da ideia de maximizacdo racional. Nesse sentido, Richard
Posner afirma que “[...] la abstraccion es la esencia de la investigacion cientifica, y la
economia aspira a ser cientifica.”.1%’

Considerando que o modelo de maximizacdo racional parte de uma premissa
irrealista — os agentes estdo sempre agindo de forma racional —, Hebert A. Simon, em 1967,
desenvolveu o conceito de “racionalidade limitada”, sustentando que os agentes possuem
“falhas de racionalidade”, pois ndo conseguem processar toda informacao que dispdem para
tomada de uma decisdo.1%® Tais falhas de racionalidade sdo causadas pela: (i) incapacidade
das pessoas de processar toda informacdo disponivel, o que leva os individuos a usar
esquemas simplificadores para delimitar a tomada de decisdo a uma quantidade apreensivel
das informaces disponiveis!®; (ii) influéncia de outros fatores que podem se sobrepujar a
racionalidade pura, como prazer, ideias, objetivos indiretos etc.; (iii) assimetria informacional,
caracterizada pela auséncia de informacgdo suficiente para tomada de uma decisédo Gtima.
Assim, por exemplo, para escolha de uma casa existem fatores como localizacdo, preco,
comodidades etc., a serem avaliadas. Porém os agentes econémicos tendem a reduzir 0s

critérios de escolha para tomada da decisdo. Como localiza¢é@o ou preco.
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A luz do exposto, pode-se concluir, em apertada sintese, nas palavras de Paula Andrea
Forgioni, que “o agente sempre decidira por um resultado ‘mais preferido’, em relagdo a um
‘menos preferido’, buscando maximizar seus interesses individuais”.*1°

Passando para o terceiro conceito fundamental, denomina-se (iii) equilibrio a situacéo
na qual a interacdo de agentes maximizadores atinge um ponto de equilibrio. Ou seja, todos
os atores envolvidos estdo maximizando seus préprios interesses de forma simultanea.'*!

Conforme explicam Robert Cooter e Thomas Ulen, existe uma intima ligacdo entre
maximizacao e equilibrio na teoria econémica. O comportamento maximizador tende a ser um
impeditivo para que os agentes econdmicos encontrem um ponto de repouso. ISso porque,
cada agente estara a todo tempo procurando o melhor resultado para si, na busca de seus
proprios interesses. Nao obstante esse comportamento, fato € que a analise empirica
demonstra que a interacéo entre os agentes geralmente resulta em um equilibrio.**?

O comportamento maximizador faz com que os agentes figuem, constantemente,
realizando trocas, buscando um melhor resultado para si, até que os custos associados a
cada troca se igualem aos beneficios auferidos, momento a partir do qual ndo mais ocorreréo
trocas, tendo os agentes alcangado uma situacdo de equilibrio. Nesse momento, visto que
todos os bens ja se encontram com aguelas pessoas para quem seu uso é mais valioso, tem-
se a eliminacao de todos os desperdicios, alcangando-se a eficiéncia.

Indo adiante, chega-se ou quarto conceito fundamental, qual seja (iv) os incentivos.
Incentivos nada mais sao do que “custos” ou “beneficios”. Considerando que os individuos
procuram maximizar seus beneficios e minimizar seus custos, introduzir um custo ou um
beneficio a conduta dos agentes econdmicos pode induzir as suas escolhas. A insercdo de
custo para uma conduta incentivara que ela n&o seja praticada. Por outro lado, a atribuicdo
de um beneficio para um determinado comportamento induzira a sua pratica. Logo, tem-se
que incentivos sao fatores externos que influenciam o processo de escolha ou de decisdo dos
agentes racionais.*?

Segundo Bruno Meyerhof Salama, “A idéia de que individuos possam agir como
maximizadores racionais de suas preferéncias (sejam elas quais forem), e que dao ensejo a

padrdes interativos relativamente estaveis (as situacdes de equilibrio), sugere que os

110 FORGIONI, Paula Andrea. Andlise econdmica do direito (AED): parandia ou mistificacdo. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 54, n. 139, p. 243-256, 2005. p. 245.

111 FERNANDEZ, Leandro. Metodologia da pesquisa e a andlise econdmica do direito: fundamentos de uma
abordagem consequencialista da investigagédo juridica. Revista UNIFACS, Salvador, v. 156, p. 1-34, set. 2013. p.
21.

112 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Aralijo da
Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 37.

113 Sobre a teoria dos incentivos: BECKER, Gary Becker. An economic approach to human behavior. Chicago:
University of Chicago Press, 1976.
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individuos possam também responder a incentivos.”.!** Dito de outro modo: considerando que
0s agentes econdbmicos sempre caminham em busca de suas preferéncias, ou de maximizar
seu préprio bem-estar, e que eles tendem a seguir sempre na mesma direcdo (em direcdo a
melhor situacdo que vislumbram para si), atribuir a uma conduta um incentivo, positivo ou
negativo, poderd direciona-los a alterar sua trajetdria em dire¢cdo a um caminho mais vantajoso
(incentivo positivo) ou deixar de seguir uma direcdo mais custosa (incentivo negativo).

A forca dos incentivos sobre o comportamento humano pode ser facilmente
vislumbrada nos mercados. Os consumidores tendem a reagir a variacdo de precos dos bens
e servi¢cos. Quanto maior o preco de um determinado produto ou servigo, menor sera sua
demanda — exceto nas hipoteses de bens essenciais (v.g., agua potavel). Por outro lado,
conforme menor o seu pre¢o, maior sera seu consumo.

A légica dos incentivos aplicada aos mercados é perfeitamente transplantada para o
universo juridico. Todas as normas juridicas laboram sobre a premissa implicita de que as
pessoas responderdo a incentivos. Conforme maior a gravidade ou a repulsa a um
determinado comportamento, maior sera 0 custo imposto pelo sistema juridico pela sua
pratica.''® Veja-se, por exemplo, como o Direito Penal trabalho nessa légica. Crimes mais
graves, como homicidio ou latrocinio, possuem penas maiores e mais severas, como a
restricdo da liberdade — o custo imposto pela pratica do delito € maior. Violagbes menos
graves, como calunia, injuria ou difamacao, tém penas mais brandas, como multa e prestagéo
de servicos a comunidade — logo, seus custos sdo menores.''® Portanto, “Criminosos
cometerdo mais ou menos crimes se as penas forem mais ou menos brandas, se as chances
de condenagdo forem maiores ou menores, se houver mais ou menos oportunidades em
outras atividades mais atrativas.”.**’

O mesmo raciocinio é empregado no Codigo Nacional de Transito. De acordo com o
limite maximo de velocidade ultrapassado, maior a reprovabilidade da conduta, tendo em vista
serem maiores as chances de ocorréncia de acidentes graves. Logo, o valor da multa por
excesso de velocidade é gradual, ou seja, 0 incentivo negativo para pratica é crescente.
Considerando isso, motoristas irdo sopesar, ao dirigir um veiculo, fatores como: a) qual
beneficio auferido por dirigir além da velocidade permitida (p. ex., chegar mais rapido a um

destino ou o prazer de dirigir em alta velocidade); b) qual o custo da multa pelo excesso de

114 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Pesquisa em Direito e Economia? Cadernos Direito GV, Sdo Paulo: FGV
Direito, v. 5, n. 22, p. 5-42, 2008. p. 21-22.

115 MERCADO PACHECO, Pedro. La construccion tedrica del andlisis econdmico del derecho. REGAP: Revista
galega de administracién publica, n. 30, p. 15-43, 2002. p. 23-28.

116 BECKER, Gary. Crime and punishment: an economic approach. The Journal of Political Economy, v. 76, n.
2, p. 169-217, mar./apr. 1968.

117 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da anlise econémica do direito. Economic Analysis
of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 22.
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velocidade e qual o risco*® de ser autuado; c) qual escolha Ihe trar4 maior utilidade ou maior
bem-estar considerando suas preferéncias e necessidades. Apds o processo de “escolha
racional’, irdo decidir pela conduta |Ihe traga maior bem-estar. Na maioria dos casos
conduzirdo nos limites impostos pela lei, jA que ndo ser autuado (ou correr esse risco) sera a
melhor opcéo.!'® H4, aqui, o estabelecimento pela legislacdo de transito de um incentivo
financeiro (negativo) para que nao se trafegue acima dos limites de velocidade.

Levando em conta que 0s agentes reagem a incentivos e que o sistema juridico perfaz
um conjunto de incentivos, a Analise Econdmica do Direito cuida de analisar os efeitos
inibidores e incentivos produzidos pelas normas juridicas no meio social. Isso porque,
incentivos legais podem nao surtir efeitos ou gerar efeitos em direcBes opostas ou nao
pretendidas pelas normas. Proibir o uso de maconha, por exemplo, pode levar ao surgimento
de mercados negros da droga — repudiados pelo direito. De igual modo, sobretaxar o cigarro,
visando desestimular o seu consumo, por ser nocivo a saude, pode gerar um mercado negro
do fumo, sem qualquer controle de qualidade, gerando ainda mais maleficios a saude dos
usuarios. Vale dizer, uma norma pode gerar consequéncias ndo desejadas e diametralmente
opostas a sua intentio legis.

Sobre 0s incentivos, a questao sera debatida de forma mais verticalizada na préxima
secao.

Por fim, chega-se a (v) eficiéncia. Trata-se de outro pressuposto fundamental da teoria
econbmica e da Andlise Econdmica do Direito. Se, por um lado, as necessidades humanas
sao potencialmente ilimitadas, e, por outro lado, h4 a escassez de bens para atender a todos,
faz-se necessario alocar da melhor maneira o uso dos recursos, de modo que ndo haja
desperdicios. Portanto, diz-se, comumente, que eficiéncia constitui o alcance do melhor
resultado — melhor alocag¢éo possivel — com o menor custo.

O termo eficiéncia tem diversas acepgoes, tal como a eficiéncia de Pareto (ganho sem

nenhuma perda),'?° eficiéncia de Kaldor-Hicks (ganho no qual o vencedor pode indenizar o

118 “Q risco pode ser definido como uma estimativa do grau de incerteza que se tem com respeito a realizagéo de
resultados futuros desejados. Ou seja, 0 risco tem a ver com uma situacdo na qual seu desdobramento pode
originar multiplos resultados possivel, mas cujas probabilidades de cada resultado s&do conhecidas ou podem ser
estimadas.”. SANTOS, Cezar Augusto Pereira dos; CASAGRANDE, Dieison Lenon; HOECKEL, Paulo Henrique
de Oliveira. “Teoria econdmica do crime”: dos pressupostos académicos a empiria do dia a dia na vida de ex
presidiarios de Santa Maria Rs. Econ. e Desenv., Santa Maria, v. 27, n. 2, p. 308-325, jul./dez. 2015. p. 318.

119 Ao revés, em situagbes de urgéncia, como, por exemplo, estar atrasado para uma reunido importante ou para
embarcar em um voo, infringir os limites de velocidade e eventualmente sofrer a san¢do administrativa
correspondente, sera mais vantajoso do que faltar a reunido ou perder o voo. Nesse caso infringir a legislacédo de
transito trara um énus (ou, a0 menos, 0 Seu risco), mas ainda assim sera mais benéfica a infragéo, considerando
gue os custos de faltar a reunido ou deixar de ir ao destino da viagem trara um 6nus ainda maior.

120 DOMINGUES, Victor Hugo. Otimo de Pareto. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O
que é analise econémica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: FGrum, 2001. p. 39-47.
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perdedor),'?! entre outras, conforme sera detidamente demonstrado na se¢do seguinte.
Comumente é empregado como a maximizagao da riqueza e do bem-estar com o menor custo
social.’?2 Por sua vez, eficacia — outro termo préximo, mas de significado distinto — diz respeito
a atingir um objetivo almejado. Nesse sentido, ser eficaz e eficiente significa atingir
determinado fim com o menor custo possivel ou o menor desperdicio.

De acordo com Carmem Lucia Silveira Ramos, para que uma norma juridica seja eficaz
e eficiente, ela deve produzir os efeitos juridicos vetores da sua criagdo com o menor custo
social possivel, permitindo o maior indice de satisfagdo globalmente considerado.'*

Nesse sentido, pode-se concluir que, sob a perspectiva da Andlise Econdmica do
Direito, a eficiéncia pode ser definida, comumente, como a maximizacdo de ganhos com a
minimizagao de custos.

Resumidamente, pode-se definir cada um dos conceitos nos seguintes termos:

(i) escassez: as pessoas vivem em um mundo de recursos escassos. Logo, os
individuos necessitam a todo momento realizar escolhas alternativas possiveis e excludentes.
Precisam equacionar as opc¢des e escolher uma delas;

(i) custo de oportunidade: toda escolha pressupde um custo, um trade off, que é a
segunda opc¢ao disponivel, mas que foi preterida. Assim, por exemplo, se existem as opc¢des
“sair com amigos” ou “cuidar de um pai enfermo”, o custo de prestar assisténcia sera nao
poder sair com 0s amigos e vice-e-versa,

(iii) maximizacdo racional: as pessoas escolherdo, na média, as opcdes que
atendam melhor seus interesses pessoais, que lhe tragam maior bem-estar individual,
independente da natureza do interesse. Assim, presume-se gue as pessoas agem, na média,
calculando qual escolha Ihes trard maior beneficio e menor custo, e optam, em regra, pela
opcao que lhe seja particularmente mais benéfica e menos onerosa;

(iii) equilibrio: o comportamento maximizador faz com que os agentes fiqguem,
constante, realizando trocas, buscando um melhor resultado para si, até que os custos
associados a cada troca se igualem aos beneficios auferidos, momento a partir do qual nédo
mais ocorrerdo trocas, tendo os agentes alcancado uma situacdo de equilibrio. Nesse
momento, visto que todos 0s bens ja se encontram com aquelas pessoas para quem seu uso

€ mais valioso, tem-se a eliminacao de todos os desperdicios, alcancando-se a eficiéncia;

121 KALDOR, Nicholas. Welfare propositions of economics and interpersonal comparisons of utility. The Economic
Journal, v. 49, n. 195, p. 549-552, sep. 1939.

122 Em especial pela corrente tedrica da economia do bem-estar.

123 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficacia x eficiéncia: a analise econdmica do direito. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 1, v. 2, p. 27-33, abr./jun. 2000. p. 28-29.
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(iv) incentivos: se os individuos ponderam constantemente, ou a0 menos ha maioria
das vezes, custos e beneficios e tendem a escolher a opcéo que lhes traga maior beneficio
individual, a concessao de um beneficio ou a criacdo de um custo pode alterar a escolha de
um sujeito. Logo, criar um incentivo — um beneficio ou um custo — em relacéo a determinada
opcao, pode levar um individuo a adotar uma conduta em detrimento de outra. Assim, por
exemplo, se o preco de um produto de luxo sobe (custo), os consumidores tendem a comprar
menos esse bem, e, se 0 seu preco diminui (beneficio), a comprar mais. Em resumo, pessoas
respondem a incentivos;

(v) eficiéncia: o termo eficiéncia possui varias concepcdes, tal como a eficiéncia de
Pareto (ganho sem nenhuma perda),*?* eficiéncia de Kaldor-Hicks (ganho no qual o vencedor
pode indenizar o perdedor),’?® entre outras. No entanto, de um modo geral, o termo diz
respeito & maximizacao de ganhos com a minimizagéo de custos. Assim, um processo sera
eficiente quando se obtiver o melhor beneficio com o menor custo, ou seja, quando nao for
mais possivel aumentar os beneficios sem aumentar os custos.'?®

Apresentados seus principais pressupostos, doravante serd apresentada a
metodologia da Analise Econémica do Direito.

1.1.3 Metodologia da Analise Econdmica do Direito

“Um corpo tedrico fundado na aplicagdo da Economia as normas e instituicées
juridico politicas.”
Bruno Meyerhof Salama

Tradicionalmente, os pesquisadores na area da ciéncia juridica tém como objetivo
principal identificar o alcance e o conteldo das normas. Isso porque, a hermenéutica
tradicional se assenta na acepcao do texto legal, ndo se preocupando com as consequéncias
ou efeitos das instituicbes juridicas na sociedade. Ndo se questiona se as normas s&o
eficazes, eficientes ou quais as suas reais consequéncias no mundo dos fatos. Assim, o
operador do direito cuida de desvendar questdes como: qual o alcance do termo “protecéo do
meio ambiente”. Ele contempla a proibicédo de praticas que causam sofrimentos aos animais?

Se a resposta for positiva, a inteleccao é que a proibicao de maus tratos esta engendrada

124 DOMINGUES, Victor Hugo. Otimo de Pareto. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O
gue é andlise econ6mica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: Férum, 2001. p. 39-47.

125 STRINGHAM, Edward. Kaldor-Hicks efficiency and the problem of central planning. The Quarterly Journal of
Austrian Economics, v. 4, n. 2, p. 41-50, 2001.

126 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia”? In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito &
economia. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 54-55.
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dentro da previsdo normativa de “protecdo ao meio ambiente” e, portanto, a pratica é vedada
pelo ordenamento juridico.?’

Ja a Metodologia da Analise Econdmica do Direito vai além dessa analise de sentido
e alcance centrada apenas na acepc¢do dos textos legais. Ela amplia o campo de andlise
tradicional, incorporando no exame das estruturas juridicas quais as reais consequéncias das
regras na sociedade e como reforma-las para torna-las aptas a atender de forma efetiva e
eficiente os objetivos socialmente desejaveis.

David D. Friedman assinala que Metodologia da Andlise Econdmica do Direito serve
para ler as normas juridicas a partir dos efeitos dos estimulos que elas provocam e da
mudanca de comportamento que agentes econémicos terdo em relacdo a esses incentivos.'?
Vale dizer, para além de investigar apenas o vetor normativo das regras juridicas (qual seu
objetivo), ela serve para demonstrar quais sao os reais efeitos das instituicdes juridicas (se
elas atingem ou ndo os efeitos pretendidos ou quais outros efeitos produzem) e quais
mudancas ou reformas podem levar ao alcance dos valores previamente definidos (vetor
normativo) nos textos legais.

Aqui cabe uma observacdo. O direito, por si s6, ndo possui ferramentas para
desvendar como os agentes se comportardo diante de uma determinada norma ou de um
conjunto de normas (instituigcdes juridicas). Nesse ponto entra a economia, que possui uma
teoria sobre o comportamento humano. Assim, o cientista juridico empresta a teoria sobre
comportamento humano da economia para implementa-lo no direito e avaliar as instituicées
juridicas existentes e como melhora-las.'®

Para realizar a avaliagdo das normas juridicas, a metodologia em questao se utiliza de
boa parte dos pressupostos expostos no item anterior, em especial que (a) normas juridicas
estabelecem incentivos — custos e beneficios — e (b) os agentes econdmicos pautam seus
comportamentos com base nesses incentivos. A partir dessas premissas, 0 pesquisador
cientifico consegue investigar as causas e as consequéncias do direito posto, buscando
prever como as pessoas reagirdo diante dos incentivos estabelecidos pelas normas juridicas

e como alterardo seu comportamento caso esses incentivos sejam modificados.**°

127 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito. Economic Analysis
of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 20.

128 “Legal rules are to be judged by the structure of incentives they establish and the consequences of people
altering their behavior in response to those incentives.”. FRIEDMAN, David D. Law's order: what economics has
to do with law and why it matters. Princeton: Princeton University Press, 2000. p. 11.

129 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Araujo da
Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 25-26.

130 ROEMER, Andrés. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. Trad. José Luis Pérez Hernandez.
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Ivo Teixeira Gico Junior utiliza a expressdo “juseconomista” para se referir ao
pesquisador que se vale da metodologia da Andlise Econdmica do Direito para analisar as
normas juridicas. De acordo com o0 autor, 0 juseconomista, na aplicacdo do método
juseconbmico, deve realizar, basicamente, duas indagac¢fes, sendo a primeira “(i) como os
agentes efetivamente tém se comportado diante da regra atual (diagnéstico) [...]” e a segunda
“(ii) como uma mudanca da regra juridica alteraria essa estrutura de incentivos — seja por
modificacao legislativa, seja por modificacdo de entendimento dos Tribunais —, na tentativa de
prever como eles passariam a se comportar (prognose).”. 13!

Os principais autores que se valeram da Analise Econémica do Direito em suas
pesquisas nao cuidaram de explicar sua metodologia. Por exemplo, Richard Posner, na sua
classica e promissora obra Economic Analysis of Law!3?, embora tenha explicado os conceitos
fundamentais da teoria, bem como aplicado tais conceitos na andlise de varias situacfes
juridicas, ndo explanou como funcionava sua metodologia.**?

Um dos primeiros autores que buscou discorrer sobre o método juseconémico foi
Jirgen G. Backhaus, na obra The Elgar Companion to Law and Economics. Nela Backhaus
aponta trés premissas da metodologia, a saber: (i) andlise dos efeitos das normas (a
metodologia auxilia o jurista a identificar o efeito concreto das normas); (i) analise descritiva
da coeréncia das regras (a metodologia demonstra qual o efeito global das normas — se foram
produzidos mais efeitos positivos em relacdo aos negativos); e (iii) analise normativa do
carater desejavel das solucdes incorporadas pelas regras (a metodologia ajuda a identificar
gual seria a norma mais eficiente para se alcangar um dado valor socialmente desejado [vetor
normativo]).t3

Porém foi Edmund W. Kitch, na obra The intellectual foundations of law and
economics,'® quem exp6s, de maneira precisa, quais sdo 0s principais pressupostos de
analise associados com a metodologia da Andlise Econdmica do Direito. De acordo com Kitch,
sao nove:

(i) o sistema juridico é concebido como um sistema de restricbes e recompensas

gue interage com os individuos. Um dos pontos centrais dentro dessa metodologia reside em

131 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito. Economic Analysis
of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 21.

132 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. 2. ed. Trad. Eduardo L. Suarez. México: FCE, 2007.
133 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 665.

134 BACKHAUS, Jurgen G. (ed.). The Elgar companion to law and economics. 2. ed. Aldershot, UK: Edward
Elgar, 2005.

135 KITCH, Edmund W. The intellectual foundations of "law and economics”. Journal of Legal Education, v. 33, n.
2, p. 184-196, jun. 1983.
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analisar a interacdo existente em um sistema normativo e seu reflexo no comportamento dos
individuos, com o objetivo de determinar os efeitos das normas;

(i) a andlise cientifica deve identificar os fendmenos que ocorrem de forma
sistematica e separar 0s acontecimentos aleatérios. Para tanto, o cientista juridico pode-se
valer da generalizacdo — o que alguns autores chamam de “modelagem e reducionalismo”,
cujo conceito sera adiante explicitado;

(i) os seres humanos e os demais agentes econdmicos sdo motivados
exclusivamente pelo desejo de maximizar seus préoprios interesses. Essa premissa se extrai
a partir da teoria dos pregcos, a qual demonstra que os individuos mudam seus
comportamentos para obter os beneficios das leis ou para evitar 0s seus custos;

(iv) existe a necessidade de serem analisados tanto os efeitos totais, quanto 0os
efeitos marginais das normas. Os efeitos marginais s&o aqueles, via de regra, ndo previstos
pelo legislador. Por exemplo, ao estabelecer a pena de morte para um determinado crime, o
individuo que o cometer ndo tera outros obstaculos para deixar de cometer outros crimes, ja
gue a pena do primeiro suplanta a todos os outros. Logo, um efeito marginal da pena, pode
ser estimular que o criminoso ao incidir em um delito apenado com a pena de morte, sinta-se
estimulado a continuar cometendo outros crimes;

(v) os bens ou servigos sédo multidimensionais, de modo que a regulagédo de uma
dimenséo afetara outra dimens&o. Assim, por exemplo, uma regulagéo que fixe o preco de
um determinado produto ou servigo, sem especificar suas qualidades, pode gerar, por
consequéncia, que esse produto ou servico passe a ser comercializado no mercado com
qualidade inferior;

(vi) na hora de avaliar os efeitos das leis, é importante que seja observado a
resposta transacional privada de varios individuos. Nao cabe observar apenas uma resposta
privada, deve ser analisada a resposta dada — ou a mudanca de comportamento — do grupo
de pessoas afetadas pela norma. Isso porque, muitas vezes o resultado esperado pode variar
conforme as interacdes existentes entre cada um dos individuos afetados pela norma. E o que
se observou, por exemplo, com a tentativa de regulamentacédo dos oceanos. Ao se regular a
proibicdo de pesca em determinadas temporadas, visando evitar a superexploracdo de
recursos marinhos, os pescadores intensificaram seus trabalhos nos periodos em que a pesca
€ permitida, ndo alcancado a norma o seu objetivo;

(vii) quando se avalia o sistema regulatorio de um mercado, € importante compara-
lo com outras alternativas institucionais viaveis;

(viii) a jurisprudéncia tem um papel importante, na medida em que fornece ao
pesquisador informacdes Uteis sobre as praticas econdmicas particulares, dando subsidios

para andlise de caso concretos atuais;



41

(iv) a historia do direito e o direito comparado sédo ferramentas importantes para
analise das normas. As diferencas nas estruturas das instituicdes juridicas somente aparecem
quando elas sdo comparadas (tanto do ponto de vista histérico, quanto na perspectiva
comparatista). A partir da comparacdo é possivel identificar quais sdo o0s custos (ou
problemas) que determinada sociedade enfrenta.'*

De acordo com David D. Friedman, a metodologia proposta pela Andlise Econdmica
do Direito labora sobre trés prismas de investigacao intimamente relacionados: (i) permite
predizer quais os efeitos serdo produzidos por determinada norma juridica; (ii) explica por qual
razdo a norma existe (fundamento da norma via demonstracdo da sua eficiéncia); (iii)
identificar qual regra legal deve existir (visando alcangar de maneira eficiente o vetor
normativo previamente definido).*%’

De forma didatica, Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau explicam cada um dos niveis
de andlise propostos por Friedman.

No (i) primeiro nivel de analise, a metodologia jusecondmica busca desvendar quais
sao os principais efeitos produzidos pela regra, especialmente as consequéncias que ndo sdo
6bvias.'® Ou seja, busca responder as perguntas: a) a norma atinge sua finalidade? b) quais
outros efeitos, por ricochete, sdo produzidos pela norma? llustremos a questdo com uma
reflexdo a respeito da norma proibitiva do abordo. A regra que veda o aborto atinge sua
finalidade? Ao que tudo indica ndo. Mulheres que possuem situacao financeira confortavel
conseguem pagar para que médicos atestem sua gravidez como de risco, e, com isso,
conseguem viabilizar o abortamento legal, o qual é realizado de forma segura e em condi¢tes
médicas adequadas. Por outro lado, mulheres pobres tém que recorrer a procedimentos
clandestinos, realizados em condigfes precérias, com falhas frequentes e sujeitos a sangéo
penal. Denota-se, portanto, que diante da norma proibitiva o efeito almejado nao foi atingido.
Ao revés, criaram-se dois mercados, um custoso e outro clandestino, criando um efeito
discriminatério em relacdo as mulheres mais pobres.?*® David D. Friedman exemplifica a

qguestdo por meio da analise da pena de morte. Conforme j& relatado no paragrafo

138 ROEMER, Andrés. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. Trad. José Luis Pérez Hernandez.
México: Fondo de Cultura Economica, 1994. p. 16-19.

137 “Economic analysis of law comprises three closely related enterprises: predicting what effect particular legal
rules will have, explaining why particular legal rules exist, deciding what legal rules should exist.”. FRIEDMAN,
David D. Law's order: what economics has to do with law and why it matters. Princeton: Princeton University Press,
2000. p. 15.

138 “Tq the extent that economic analysis helps us perceive consequences of laws and legal decisions, especially
consequences that are not obvious, it is useful to anyone trying to make or understand law.”. FRIEDMAN, David D.
Law's order: what economics has to do with law and why it matters. Princeton: Princeton University Press, 2000.
p. 15.

139 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 666-667.
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antecedente, a pena de morte pode gerar, como consequéncia inesperada, um aumento no
namero de homicidios ou de outros crimes. O seu custo € tdo alto (ceifar a vida do criminoso),
que a pratica de outros crimes nao representa qualquer acréscimo de custo. Logo, cometido
0 crime cuja pena é a morte, ndo ha mais inibicao para a praticas de outros crimes, podendo
gerar, por consequéncia, um aumento na criminalidade.4°

No (ii) segundo nivel, a metodologia tem como objetivo avaliar os fundamentos das
normas, ou seja, explicar qual a sua razao de existir. Como se sabe, as hormas sao avaliadas,
sob a perspectiva juseconbmica, com base nos seus efeitos. Logo, seu fundamento se
encontra nos efeitos por elas produzidos. E os efeitos por elas produzidos, na Otica
jusecondmica, devem ser calcados na eficiéncia (avaliagdo do bem-estar global gerado pela
norma). Portanto, o fundamento, a razdo de existir da norma, reside na eficiéncia. Assim
sendo, nesse nivel de analise se avalia se a norma € eficiente (trazendo mais efeitos positivos
gue negativos globalmente considerando) para estabelecer seu fundamento. Vale dizer “para
estabelecer o fundamento de uma regra observada em dado sistema juridico, procura-se
demonstrar sua eficiéncia”.*#

Por fim, no (iii) terceiro nivel de andlise, se busca decidir qual norma juridica deveria
existir. Nesse momento cabe determinar a norma mais eficiente (comparando com as ja
existentes ou as hipotéticas).*> A pergunta que se deve fazer é: Qual norma seria mais
eficiente considerando a maximizagdo de ganhos conjuntos nas interagdes humanas?
Voltando ao exemplo do aborto, poder-se-ia pensar, por exemplo, ao invés de normas
proibitivas, de regras que incentivassem a gestacdo mediante a compensag¢do econdmico
financeira. Criar um mercado de compra e venda de bebés seria uma alternativa. Ainda que
moral e eticamente questionavel (esse assunto sera trabalhado na se¢do seguinte). Mas todas
as partes conseguiriam, ao menos em tese, maximizar seus interesses. A mulher, por ndo
abortar e, ainda, auferir lucro com a gravidez. O bebé, por ter nascido em uma familia que o
deseja. E a familia “adotiva”, por realizar a satisfagéo pessoal de ter um filho.

Pode-se observar que os denominados “niveis” de andlise da metodologia
juseconémica sao, na realidade, tipos diferentes de analise. No primeiro e segundo a
metodologia é utilizada para diagnose (0 que € e se é eficiente) — o que equivale a “analise
positiva”. No terceiro € realizado um exercicio de prognose (o que deveria ser) — equivalente

a uma “analise normativa”. Em cada um desses “niveis” ou tipos de analise, o juseconomista

140 FRIEDMAN, David D. Law's order: what economics has to do with law and why it matters. Princeton: Princeton
University Press, 2000. p. 15.
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142 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 669.
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necessita seguir algumas etapas de averiguacdo. Essas etapas de verificacdo devem ser
empregadas nos trés tipos de analise. A seguir cada uma sera explicitada.

Na primeira etapa (i) se avalia a estrutura de incentivos da norma. Nesse momento,
indaga-se sobre quais serdo os efeitos da estrutura de incentivos criadas por diferentes
normas a respeito de um mesmo tema objeto de regulacdo e, baseado no postulado da
escolha racional, como os agentes mudardo seu comportamento de forma a reduzir a
incidéncia dos 6nus que o direito lhes impds.1** Exemplificadamente: supunha-se que um
sistema juridico atribua o risco de perda pela venda de um produto (com defeito) ao vendedor.
Nesse caso o vendedor serd estimulado a ter mais cautela na fabricagdo de seus produtos,
melhorar sua qualidade e ser obrigado a criar uma rede de assisténcia para troca ou concerto
de produtos. Considerando os custos adicionais que a obrigacdo Ihe imp&e, havera um
aumento do valor final do produto. Nesse caso o produto que seria comercializado a R$ 10,00,
passaria a ser vendido a R$ 15,00 no mercado. Agora, imagina-se a situacdo inversa. O risco
de perda de um produto (com defeito) seja atribuida ao comprador. Nessa hipétese o
comprador seria estimulado a contratar um seguro. Suponha-se, ainda, que 0 seguro custe
R$ 1,00. No primeiro caso o efeito da norma seria agregar diversos custos ao vendedor — que
0S repassaria ao consumidor — e no segundo o custo de contratar um seguro ao comprador.

Na segunda etapa (ii) se avaliam os objetivos subjacentes da norma. Comparados 0s
resultados da andlise realizada na primeira etapa, cabe, nesse momento, observar qual das
normas atinge, no total — considerando os custos envolvidos —, os melhores resultados
(resultado eficiente). Partindo do pressuposto que o legislador deve evitar perdas, a norma
gue gera o menor custo sera a escolhida.** Retomando o exemplo explanado na primeira
etapa, € possivel concluir que atribuir a responsabilidade — ou o risco de perda — pelo defeito
do produto ao comprador é mais vantajosa para o préprio comprador em termos econdmicos,
pois quando a responsabilidade é atribuida ao vendedor o produto tem um custo de R$ 15,00
e quando é do comprador o produto tem um custo total de R$ 11,00 (produto + seguro). No
exemplo analisado, observa-se que a intencdo do legislador é proteger o consumidor de
produtos colocados no mercado com defeito. Existem duas normas para tanto, a primeira que
atribui a perda ao vendedor e a segunda que a atribui ao préprio consumidor. Ambas atingem

o vetor normativo almejado “proteger o comprador contra produtos com defeitos”. Porém a
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segunda mostra-se mais eficiente (considerando a variavel preco). Assim, cabe o legislador,
nessa etapa, escolher a norma que gera menos custos, evitando o desperdicio.'*®

Richard Posner, ao analisar a common law, formulou a tese da eficiéncia do direito
privado classico. Segundo ele, as regras do direito civil devem ser formuladas para que sejam
conforme a solucdo mais eficiente para o caso. Vale dizer, se existem duas normas aptas a
atingir o mesmo objetivo, deve ser escolhida a mais eficiente. Ou, se nao for escolhida, deve
se justificar por qual razéo ela foi preteria (por razées morais ou éticas por exemplo).146

Na terceira etapa (iii) h4 o aumento do realismo, com a considera¢do dos custos de
transacdo. Na primeira e segunda etapas a andlise € realizada com base em um modelo
simples, no qual sdo analisadas poucas variaveis — € como o mundo sem atrito na fisica.
Consequentemente, a andlise néo é feita com base em um retrato fidedigno da realidade (na
sua infinita complexidade), mas sim com base em um modelo simplificado dela. Trata-se de
um modelo util para compreensao dos fatos sociais, pois, embora néo retrate 0 mundo na sua
infinita complexidade, serve para colocar em evidéncia a ossatura das instituicbes que se
objetiva compreender. Contudo, para dar maior robustez a andlise, é necessario acrescer
mais realismo, mais variaveis — € como acrescentar o atrito no mundo da fisica — na analise.
Isso significa, na metodologia jusecondmica, adicionar os custos de transa¢cdo ao modelo. Os
custos de transacdo sdo os demais encargos, ndo necessariamente de natureza monetaria,
gue influenciam no alcance de um resultado 6timo (eficiente).'*” Trazendo a luz novamente o
exemplo cogitado nas etapas anteriores, considerando a hipétese de ser atribuida a
responsabilidade pelos danos de um produto (defeituoso) ao comprador, outros custos
poderiam ser atribuidos a ele. Como, por exemplo, o custo de informag&o — o comprador teria
que analisar com maior cautela o produto e os antecedentes da empresa fabricante, bem
como procurar no mercado uma empresa de seguros adequada, com bons antecedentes.
Supondo-se que para obter essas informagdes o comprador gaste tempo. E, em razéo disso,
perca algumas horas de trabalho, equivalente a R$ 10,00 (deixou de vender R$ 10,00 em
produtos). Logo, considerando os custos de transacdo, pode-se chegar a um resultado
diferente do da segunda etapa. O produto que custaria R$ 11 (produto + seguro),
considerando os custos de transacdo (ou seja, outras variaveis), passa a custar R$ 21,00

(produto + seguro + custos com a busca de informagdo). Portanto, denota-se que a

145 Exemplo semelhante é extraido do seguinte artigo: BEN-SHAHAR, Omri. One-way contracts: consumer
protection without law. European Review of Contract Law, v. 6, n. 3, p. 221-249, 2010.

146 Sobre o tema ver: SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner. In: LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Coord.). Trinta anos de Brasil: dialogos entre direito e economia. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.
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“complexidade”, ou seja, mais informacgdes ou variaveis, é acrescentada nessa etapa, dando
maior realismo a hipétese e confirmando ou falseando o resultado obtido na etapa de analise
anterior.

Por fim, a quarta etapa (iv) reside na realizacdo de estudos empiricos. Faz-se
necessario verificar se as hipdteses aventadas na etapa anterior encontram correspondéncia
na realidade. Vale dizer, se as proje¢fes virtualmente cogitadas se concretizaram de fato.
Para tanto, mostra-se imprescindivel uma andlise empirica, com metodologia prépria, da qual
economistas estdo mais familiarizados em relacdo aos operadores do direito.'*® Trazendo
novamente para debate o exemplo das etapas anteriores: pode ser que, analisando
empiricamente, se confirme a hipo6tese levantada — atribuir o custo da perda de um produto
(defeituoso) € mais eficiente. Ou, ao contrario, que se observou que as empresas de seguro
imp&em muitas restricbes ao pagamento de indenizacéo aos compradores, levando, por parte
deles, a suportar o dano pelo produto com defeito, chegando-se a conclusdo que a primeira
regra € mais eficiente — atribuir o risco de perda do produto com defeito ao vendedor.

Explicitados os tipos de andlise e as suas respectivas etapas, cabe, por fim, apresentar
duas ferramentas ou recursos metodolégicos a servico do juseconomista. S&o o
“individualismo metodolégico” e a “modelagem ou reducionismo”. Esse (ltimo é um
mecanismo que foi implicitamente adotado na primeira e segunda etapas de analise retro
mencionadas, dando respaldo, por consequéncia, a terceira etapa (ampliacdo do realismo
com a incorporacao de mais variaveis).

O individualismo metodoldgico consiste na presuncdo de que 0s comportamentos
coletivos séo reflexos ou o produto das ag¢fes individuais dos sujeitos que compde a
coletividade. Portanto, para analisar o comportamento de dado grupo deve-se buscar
compreender, primeiramente, como agem os individuos que o comp&em.*® Exemplificando:
se 0 objetivo é compreender como funciona o Poder Judiciario, deve-se estudar,
preliminarmente, como cada um dos agentes que o compde reagem a estrutura de incentivos
institucionais. Assim, se a pergunta é: por qual motivo o Poder Judiciario Brasileiro é ativista?
A resposta deve ser buscada por meio da apuragdo de quais incentivos institucionais existem
para que juizes julguem de forma positivista ou criativa. A auséncia de mecanismo de

responsabilizacdo dos magistrados pela interpretacao pessoal conferida pela lei e a hipotese
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de responsabilizacdo regressiva pelos seus atos'*® podem ser, por exemplo, a causa para
gue magistrados tenham um modus operandi de atuacdo enveredado ao julgado ativista.'®!

A modelagem e reducionismo sdo um mecanismo de simplificacao da realidade. Trata-
se de um recurso metodolégico que autoriza o pesquisador a selecionar apenas as variaveis
relevantes para o estudo de determinado objeto, reduzindo a complexidade da realidade e
facilitando a compreenséo do objeto analisado. E recurso comumente aplicado nas ciéncias,
gue necessitam reduzir a realidade para conseguir estuda-la.'®> Como um mapa, um modelo
cientifico pode ser mais ou menos realista. O mapa de Curitiba para ser completamente
realista necessitaria ter o mesmo tamanho da cidade, o que o tornaria praticamente inutil.
Denota-se, portanto, que os “pressupostos simplificadores sdo adotados para que seja
possivel se focar apenas no coracdo do problema.”. A modelagem e o reducionismo, por meio
do isolamento de variaveis especificas, € francamente admitida pelo método jusecondémico,
ndo invalidando, de modo algum, a abordagem ou invalidado seus resultados.®

Esses sdo, em sintese, alguns pontos ndo exaustivamente trabalhados do modus
operandi da metodologia jusecon6mica. Cabe, no entanto, algumas ressalvas e
consideracdes sobre 0 método em questao.

A metodologia de analise proposta por David D. Friedman e, nesse item, discorrida
com base na obra de Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, foi desenvolvida para o sistema
norte-americano, fundada na common law. Isso ndo significa, de modo algum, que a
metodologia ndo sirva para ser aplicada nos sistemas de civil law, como o Brasil. L& o objetivo
€ apontar para doutrina e jurisprudéncia as consequéncias da sua leitura do direito. Aqui é
“pbr em evidéncia, esclarecer os fundamentos do direito civil e mostrar sua ligagdo com a

realidade social e as necessérias adaptagdes as novas realidades”.*>*

150 Assim dispde o art. 143, do CPC: “Art. 143. O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos
quando: | - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo
motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte.”

151 Nesse sentido, Ivo Teixeira Gico Junior exemplifica: “Se desejamos compreender como funciona o Congresso,
devemos ser capazes de explicar a estrutura de incentivo de deputados, senadores, assessores e consultores.
Compreender a estrutura de incentivos desses agentes é investigar como eles realmente agem e ndo supor que
agirdo no interesse publico pura e simplesmente com base na fé”. GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e
epistemologia da andlise econdmica do direito. Economic Analysis of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 23.
152 “Toda e qualquer teoria é ponto de vista, é forma de ver. Desse modo, em qualquer divagagdo tedrica, €
necessaria a criagdo de modelos de universo no qual se desenvolvera o raciocinio, seja o vacuo, para os fisicos;
seja a condi¢do fisica ideal, para os médicos; sejam as condi¢des normais de temperatura e pressao, para 0s
quimicos. Na analise econdmica, utilizam-se modelos reduzidos da realidade, com o fim de desenvolver o
raciocinio econdmico.”. LARA, Fabiano Teodoro de Rezende. A Andlise Econdmica do Direito como método e
disciplina. E-civitas Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-
BH Belo Horizonte, v. I, n. 1, nov. 2008. ISSN: 1984-2716. p. 11.
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Segundo Ivo Teixeira Gico Junior, uma grande vantagem da metodologia
juseconbmica é ela ser passivel de comprovacdo empirica e, portanto, de falsificacdo. As
proposi¢cdes valorativas, comumente utilizadas no direito, como a ideia de justo e injusto
baseada em valores éticos e morais, ndo séo passiveis de andlise empirica. Lado outro, 0s
efeitos projetados pelo método jusecondmico sdo passiveis de testagem e podem ser
rejeitados ou aprimorados, visando melhor adequacédo aos fatos. Assim, “a aplicacdo do
método jusecondmico pode nos auxiliar a gastar mais tempo discutindo ideias e
consequéncias de nossas escolhas do que significados de palavras.”.*>®

Existem &reas e temas mais afetos e facilmente passiveis de investigacao sobre o
crivo da Analise Econdmica do Direito, como, por exemplo, Direito das Sociedades*®® e Teoria
dos Contratos'®’. Porém Richard Posner demonstrou que o método de pesquisa econémico
pode ser aplicado a uma infinidade de searas do Direito, tratando de temas como a regulagéo
do Direito de Propriedade, Direito Penal, Direito do Trabalho, Direito Familiar e Sexual, entre
outros. Inclusive, Posner submeteu até mesmo alguns institutos da transmissao da riqueza
em razao da morte, como o imposto sucessorio, as disposi¢cdes testamentarias e a reserva da
legitima, ao crivo dos pressupostos basicos da Analise Econémica do Direito, objetivando
demonstrar como algumas dessas previsdes normativas sdo ineficientes e podem ser
substituidas por outros mecanismos (que privilegiam a autonomia dos sujeitos) que tragam
maiores beneficios para a sociedade e os envolvidos (sucessor e sucedido).®®

No entanto alguns autores entendem que nem tudo pode ser submetido a logica
econbmica. Segundo Paula Andrea Forgioni, “ha coisas (como a vida humana e a liberdade)
que ainda nédo foram transformadas em mercadorias e ndo podem ser submetidas a l6gica de
mercado”.**® De igual modo é a colocagdo de Michael J. Sandel, ao indagar se “Queremos
uma sociedade onde tudo esteja & venda? Ou sera que existem certos bens morais e civicos
gue nao séo honrados pelo mercado e que o dinheiro ndo compra?”.1®® Nesse mesmo sentido,
explicam Marcia Carla Pereira Ribeiro e Diego Caetano da Silva Campos que “De modo geral,

verifica-se certa resisténcia em se admitir a perspectiva normativa da analise econémica,
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notadamente buscando evitar a reducdo do fendmeno juridico a concepc¢des utilitaristas
incompativeis com valores éticos e morais.”. 16!

Nessa correlata linha de pensamento, Raquel Sztajn adverte que em algumas searas
do direito a aplicacdo da Analise Econémica do Direito encontra maior resisténcia, como no
Direito de Familia. Segundo a autora, “em outras areas do Direito, a visdo econémica é mais
dificil de aceitar, dizem muitos, notadamente em areas nas quais os efeitos patrimoniais sao
considerados secundarios, como é o caso das relagdes de familia”.1%2

Contudo, as manifestagdes de resisténcia devem ser vistas com certo cuidado. Isso
em raz&o, ao menos, de dois motivos.

Primeiro, aplicar a metodologia juseconémica néo significa, necessariamente,
monetizar o direito. Como restou amplamente demonstrado pode-se utilizar o0 método para
investigar se a norma atinge o seu objetivo (vetor normativo) — que pode ndo ser econdmico
— ou descobrir qual é a norma mais adequada para atingir determinado objetivo (vetor
normativo) — o qual, repita-se, pode néo ser econémico.

Nessa esteira, Marcia Carla Pereira Ribeiro e Diego Caetano da Silva Campos
defendem que é possivel, por exemplo, utilizar a metodologia da Anélise Econdmica do Direito
para avaliar politicas publicas escolhidas pelo estado em matéria de Direitos Fundamentais.
Nesse caso, a metodologia ndo é empregada com o escopo de sobrepor a eficiéncia sobre os
valores imbrincados nos Direitos Fundamentais previstos na Constituicgdo, mas sim para
avaliar se o meio escolhido pelo Estado para atingir ou atender determinado Direito
Fundamental (vetor normativo) se presta ao fim proposto (atinge o escopo da norma) ou se
h& uma alternativa melhor. Ou seja, “aplicar a AED para prever se 0 meio escolhido pelo
Estado (politica publica) se presta ao fim para o qual foi delineado (concretizagédo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicéo, por exemplo)”.163

Segundo, até que ponto ja ndo se vive em um mundo monetizado? Cabe, a cada
individuo, perguntar se ja ndo se encontra mergulhado em uma sociedade onde tudo tem seu
preco. Ignorar a realidade em privilégio de principios éticos e morais despidos de apego nos
fatos concretos seria o0 melhor caminho? Entende-se, salvo melhor juizo, que a resposta é

negativa. O caminho adequado é amoldar-se a nova realidade ao invés de negar a sua

161 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CAMPOS, Diego Caetano da Silva. Analise econdmica do direito e a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n.
11, p. 304-329, jan./jun. 2012.
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163 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CAMPOS, Diego Caetano da Silva. Analise econdmica do direito e a
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11, p. 304-329, jan./jun. 2012.
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existéncia, ignorando seus problemas e afastando possiveis solu¢des concretas, efetivas e
eficientes.!64

Nessa toada, Flavio Galdino sustenta que “Direitos ndo nascem em arvores”, trazendo
uma analise critica acerca dos custos dos direitos. Segundo Galdino, uma abordagem realista
do Direito permite identificar que os direitos demandam custos. Logo, ndo se mostra factivel
qualquer andlise cientifica juridica que exclua ou ignore essa realidade.%®

Ainda, inUmeros estudos demonstram a viabilidade da aplicacdo da metodologia
juseconémica em areas mais espinhosas a andlise econémica, como familia e sucessoes.
Aponta-se, como exemplo, Gary Becker na obra Tratado sobre la familial®®, Oksandro Osdival
Gongalves nas pesquisas intituladas Analise Econdmica do Obito,'%” Teoria Econémica do
Namoro e do Matriménio: Formacgéo do Processo Decisdes e suas Consequéncias Juridico-
Econdémicas!®® e A Homossexualidade Sob A Perspectiva da Andlise Econémica do Direito:
Custos e Beneficios do Comportamento Sexual Preferido a Luz do Direito Constitucional
brasileiro e dos Direitos Humanos,'®® Cristiana Sanchez Gomes Ferreira na obra Andlise
Econdémica do Divércio: Contributos da Economia ao Direito de Familia'™® e Déris Ghilardi no
livro Economia do Afeto: Andlise Econdmica do Direito no Direito de Familia,'’* s6 para citar
alguns.

Por fim, uma adverténcia: ha quem néo reconheca ou atribua cientificidade ao método
jusecondmico. Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi observam que alguns autores refutam
a metodologia da Analise Econémica do Direito enquanto método cientifico. Segundo eles,
“muitos dos critérios de Law & Economics ndo sao cientificos, uma vez que nao se tenta criar

uma teoria, questiona-la, para assim depreender conclusdes; antes, verificam-se alguns

164 Nesse sentido, palestra proferida pela professora Marcia Carla Pereira Ribeiro, ao mencionar que os mercados
abertos ou a concorréncia, enquanto realidades sociais, ndo podem ser proibidas pelo Estado, mas sim reguladas
de forma a garantir um ambiente propicio ao desenvolvimento. Trata-se da mesma logica. RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira. A essencialidade do ambiente concorrencial para o desenvolvimento. In: CONGRESSO DA
ASSOCIACAO DE DIREITO PUBLICO DO MERCOSUL, 8.; CONGRESSO SULAMERICANO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO, 7., 2018, Foz do Iguagu. Anais [...]. Foz do Iguagu: IPDA, 2018.

165 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

166 BECKER, Gary. Tratado sobre la familia. Trad. Carlos Pereita de Grado. Madrid: Alizanza, 1987.

167 ALMENDANHA, Cristina; GONCALVES, Oksandro Osdival. Andlise econémica do 6bito. In: Congresso da
Associagdo Brasileira de Direito e Economia - ABDE, 6. 2013, Rio de Janeiro. Anais [...] Rio de Janeiro: CPDE;
ABDE, 2013. Disponivel em: http://www.congresso.abde.com.br/index.php/ABDE/VI_ABDE/paper/view/153/44.
Acesso em: 30 jan. 2018.
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processo decisdes e suas consequéncias juridico-econdmicas. Revista Direito Empresarial, v. 14, p. 49-72, 2017.
169 PETHECHUST, Eloi; GONCALVES, Oksandro Osdival. A homossexualidade sob a perspectiva da andlise
econdmica do direito: custos e beneficios do comportamento sexual preferido a luz do Direito Constitucional
brasileiro e dos Direitos Humanos. Revista Juridica da Presidéncia, v. 18, p. 409-433, 2016.
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parametros e, a partir desse procedimento, busca-se comprovar 0 que parece
metodologicamente ndo comprovado”. No entanto a objecdo ndo procede, pois em muitos
casos a metodologia é metafisica, servindo como uma forma de observar o mundo a partir de
conceitos econdmicos.!’?

A luz do exposto, conclui-se que, embora limitada e passivel de criticas, a metodologia
da Analise Econdmica do Direito permite, ao civilista, analisar, para além do contetdo
semantico, os efeitos reais, 0s efeitos inesperados (por vezes nao suspeitos) e 0s provaveis
efeitos das normas. Portanto, trata-se de uma valiosa ferramenta de investigagdo que tem
como base a realidade factivel, ndo valores abstratos e desapegados do mundo palpavel.

O presente item dara suporte a segunda sessao do 22 capitulo da presente pesquisa. A
metodologia serd empregada para avaliar a disciplina sucessoria brasileira atual (analise
positiva) e discorrer sobre uma possivel alternativa de regulacdo mais eficiente (analise

normativa).

1.2 ALGUNS APORTES TEORICOS NECESSARIOS

1.2.1 Teoria dos incentivos

“[...] as regras juridicas devem ser julgadas pela estrutura de incentivos que estabelecem e as
consequéncias de como as pessoas alteram seu comportamento em resposta a esses incentivos.”

Mauricio Vaz Lobo Bittencourt

Segundo a teoria econbmica, 0s agentes econdémicos sempre agem em interesse
proprio, com ou sem empatia por outras pessoas. Isso ndo € imoral ou indecoroso. Pelo
contréario, € um fato natural. O ser humano tende a mensurar suas a¢fes buscando satisfazer
interesses pessoais. Trata-se do comportamento econémico.'’?

Tal comportamento ou modus operandi é facilmente percebido nos mercados. Os
agentes econbmicos tendem a buscar o menor custo para obter os maiores beneficios
pessoais possiveis. Contudo, segundo Gary Becker, para além dos mercados, a conduta
humana se manifesta, nesses moldes, em diversas outras searas da vida, até mesmo em

questdes familiares. E nessa ordem de ideias que emerge a Teoria dos Incentivos.

172 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de law and economics. Sdo Paulo: Campus, 2004. p. 21-
22.

173 SONNENSCHEIM, Hugo. The economics of incentives: an introductory account. Princeton University. 1982.
p. 4. Disponivel em: http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.190.3238&rep=repl&type=pdf.
Acesso em: 10 jun. 2019.
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A teoria, desenvolvida por Gary Becker em sua obra The Economic Approach to
Human Behavior, tem como objetivo demonstrar que a principal caracteristica que diferencia
a Economia das demais disciplinas das ciéncias sociais ndo € seu objeto ou sua tematica de
estudo, mas sim a sua abordagem, a qual pode ser aplicada para fins de andlise dos mais
diversos comportamentos humanos. O autor questiona as trés definicbes mais comuns de
Economia, que buscam defini-la por seu escopo de andlise e sugerem que essa disciplina
consiste no estudo: (1) da alocacado de bens materiais para satisfazer desejos materiais; (2)
do setor do mercado; e (3) da alocacdo de meios escassos para satisfazer fins
concorrentes”.t’4

Apos tecer criticas a cada uma dessas definicdes, demonstrando suas falhas e
insuficiéncias, Becker sustenta que ha uma grande variedade de comportamentos que se
enquadram no objeto de estudo de diversas disciplinas das ciéncias sociais. E 0 caso da
fertilidade, por exemplo, que é examinada pela Sociologia, Antropologia, Economia, Historia,
entre outras areas do saber. O que peculiariza a Economia em face das demais disciplinas,
portanto, ndo € o que ela estuda, mas sim como ela analisa o seu objeto. Em outras palavras,
0 que a diferencia dos demais ramos das ciéncias sociais € a abordagem econémica. Tal
abordagem é marcada por um nucleo, formado pela combinagdo de trés elementos: (a)
maximizacdo de comportamento; (b) equilibrio de mercado; (c) preferéncias estaveis.'’®

A (a) maximizagdo de comportamento traduz-se na presungdo de que O
comportamento humano é voltado a maximizag&o de seus proprios interesses. O (b) equilibrio
de mercado consiste na presungédo de que existem mercados que “com variados graus de
eficiéncia coordenam as agdes de diferentes participantes — individuos, empresas, até mesmo
nacdes — de modo que o seu comportamento se torne mutualmente consistente”.1’® As (c)
preferéncias estaveis dizem respeito a presuncdo de que as preferéncias humanas “nao
mudam substancialmente ao longo do tempo, nem sao muito diferentes entre pessoas ricas e
pobres, ou mesmo entre pessoas em diferentes sociedades e culturas”.!’” Essas preferéncias
ndo sao relativas a determinados bens ou servigcos do mercado (como a predilecdo por uma
marca ou outra de roupa ou de carro), mas estao ligadas a “aspectos fundamentais da vida,

tais como saude, prestigio, prazer sensual, benevoléncia ou inveja, que nem sempre possuem

174 BECKER, Gary. The economic approach to human behavior. Chicago: University of Chicago Press, 1978. p.

l753I.3ECKER, Gary. The economic approach to human behavior. Chicago: University of Chicago Press, 1978. p.
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1775I.EEECKER, Gary. The economic approach to human behavior. Chicago: University of Chicago Press, 1978. p.
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uma relagdo estavel com bens e servicos de mercado”.l’® A combinacdo dessas trés
presuncdes, segundo o0 autor, seria responsavel por explicar varios dos teoremas ligados a
abordagem econbmica.

Assim, 0 que caracterizaria o elemento econémico de um estudo seria a soma dessas
trés premissas sobre o comportamento humano. O seu emprego na analise de qualquer
realidade social é o que a identificaria como econbmica. A partir dessa perspectiva, seria
possivel aplicar os teoremas elementares da Economia, fundados nessas premissas
comportamentais, a fenbmenos que tradicionalmente n&o sao considerados como
econdmicos.!”®

Uma das grandes contribuicbes da teorizacéo de Gary Becker consiste na constatagao
de que a abordagem econbmica ndo se encontra restrita a analise de bens e necessidades
de cunho material, nem ao setor mercantil. Ela também pode ser aplicada para examinar bens
e necessidades ndo materiais, pertencentes ao setor ndo-mercantil. Tanto o setor mercantil
guanto o ndo-mercantil se baseiam na nogao de “preco”, que compreende a unidade capaz
de medir os custos de oportunidade do uso de recursos escassos. Enquanto o setor mercantil
se baseia em precos monetarios, o setor ndo-mercantil se apoia em pregos “sombra” (ou
precos ocultos). A abordagem econdmica, consoante o autor, é capaz de lidar com esses dois
tipos de precos.8

E esse conceito de “custos de oportunidade”, ligado ao uso alternativo de recursos
escassos, que possibilita atribuir a toda a acdo humana um “preco”, tornando possivel o seu
ingresso na racionalidade do “céalculo maximizador”. Essa forma de compreensdo da
abordagem econdmica faz com que o objeto de estudo da Economia deixe de ser a natureza
patrimonial ou pecuniaria dos bens ou dos comportamentos humanos. Isso porque toda agéo
humana possui um custo: aquele relativo as agdes alternativas que deixaram de ser realizadas
para que a acéo escolhida fosse levada a efeito.8!

O exemplo fornecido por Becker é o de uma pessoa que possui como Unico recurso
escasso 0 seu tempo, que é limitado. Ela usa esse tempo para produzir determinados bens.

Cada um deles tera um prego “sombra”, consistente no tempo necessario para produzi-lo. Um

178 BECKER, Gary. The economic approach to human behavior. Chicago: University of Chicago Press, 1978. p.
5.

179 MERCADO PACHECO, Pedro. La construccion tedrica del analisis econdémico del derecho. REGAP: Revista
Galega de Administracion Publica, n. 30, p. 15-43, 2002. p. 22-23.
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aumento no preco “sombra” desse bem — por exemplo, a elevacdo do tempo necessario para
produzi-lo — tende a resultar na reducdo do seu consumo.8?

Outro exemplo oferecido em sua obra é o do casamento. Afirma o autor que a decisdo
de se casar é tomada por uma pessoa quando a utilidade que se espera do casamento supera
a utilidade da escolha de permanecer solteiro ou de continuar procurando por um parceiro
mais adequado. No mesmo sentido, uma pessoa casada resolve terminar seu casamento
quando a utilidade derivada da acdo de se separar ou de se casar com outra pessoa supera
a utilidade de permanecer casado, incluidas nessa analise as perdas relativas ao afastamento
em relacdo aos filhos, partilha de bens, custos de natureza juridica etc. Como h& muitas
pessoas procurando por companheiros, seria possivel, segundo Becker, afirmar que existe
um “mercado” dos casamentos, no qual cada um age tentando dar o seu melhor.83

A teoria também pode ser analisada sob a perspectiva do cumprimento dos deveres
éticos ou civicos. Por qual razdo um cidadao pode deixar de cumprir deveres éticos,
obrigacgdes civicas, como deixar lixo nas ruas ou ndo contribuir para o combate a corrupgéo?
Segundo Mauricio Soares Bugarin e Tomas Tenshin Sataka Bugarin, a resposta a questao se
resume a andlise de custos e incentivos.®

Como ja discorrido anteriormente, num mundo repleto de limita¢des, todo individuo
tem que constantemente realizar escolhas. Decidir entre um leque de agbes possiveis e
excludentes. Considerando que as pessoas agem sempre em interesse proprio, elas
escolherdo, via de regra, agdes que Ihes tragam o menor custo e o maior beneficio pessoal
possivel. Nessa ordem de ideias, pode-se concluir que as pessoas ndo guardam o lixo ou
denunciam praticas corruptivas porque é custoso.'8®

E desagradavel, penoso, para um transeunte ter que carregar residuos por um longo
periodo até encontrar uma lata de lixo. A mesma logica se d4 em relagdo as dendncias de
corrupcgdo. Exigem esforco, tempo, envolvem riscos a integridade fisica do denunciante, entre
outros custos que tornam a acao facilmente descartavel. Por isso, na auséncia de incentivos,

as pessoas, via de regra, tendem a deixar os lixos nas ruas ou ignorar casos de corrupgéo.8®
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Assim, para que haja uma mudanca de comportamento, € necessario que sejam
introduzidos incentivos, sejam monetarios ou ndo. Nos Estados Unidos, por exemplo, existem
equipamentos de reciclagem que promovem a troca de embalagens e lates de cerveja por
alguns centavos. Trata-se de um incentivo positivo para que as pessoas guardem o lixo e
promovam o seu adequado descarte. Por outro lado, no Estado de Washington, Estados
Unidos, ha multa que pode chegar até U$ 1.000,00 para quem jogar restos de cigarro pela
janela do carro. Nesse caso, tem-se um incentivo negativo.*®’

Com relacéo a corrupgao, a logica € a mesma. O tempo necessério para combater a
corrupgdo compete com outras atividades, como trabalho, cujo incentivo € a renda, e o lazer,
cujo incentivo é a felicidade. Ou seja, para se dedicar ao combate a corrup¢ao, o individuo
necessita abrir mao de outras atividades, como o tempo necessario ao trabalho, reduzindo a
sua renda, ou o tempo dispendido com o lazer, diminuindo sua felicidade.%®

Cabe pontuar que a satisfacao civica ou moral também é uma forma de recompensa,
contudo ela serd sopesada com outras sedutoras alegrias. Assim, o individuo tera que
equilibrar entre ter maior renda, felicidade e manter sua integridade pessoal livre de riscos, de
um lado, e ter satisfacédo civica, do outro. Parece, intuitivamente, que os cidadéos, na média,
descartam a satisfagéo civica em detrimento das outras opgoes.

Portanto, muitas vezes os cidaddos deixam de cumprir suas obrigagbes morais,
civicas, optando por uma outra agéo, que lhe paregca melhor, em raz&o dos custos e incentivos
envolvidos no cumprimento de tais obrigagdes. Logo, “tanto incentivos positivos quanto
negativos podem e devem ser usados de forma a estimular o comportamento desejado do
cidadéo.”. 18

A partir do conjunto desses pressupostos, surge a Teoria dos Incentivos, a qual explica
que “guando existe um custo para executar certa tarefa, os agentes necessitam ser de alguma
forma motivados a fazé-lo, seja por meio de incentivos positivos, como remuneracgdo ou algum
tipo de premiacdo, seja por meio de incentivos negativos, como puni¢do”.’*® Dentro do
universo das relacdes sociais, um dos fatores que pode exercer influéncia como incentivo
positivo ou negativo para a adocdo de comportamentos humanos é o Direito (e, por

consequéncia, as normas juridicas).
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Nesse sentido, o Direito pode influir sobre as condutas humanas por meio de duas
formas: (i) estabelecendo “precos” para a pratica de determinados comportamentos, por meio
da imposicéo de obrigacdes juridicas como consequéncia da adocao de certas condutas (ex.:
regra de responsabilidade civil em casos de acdes negligentes que gerem danos a terceiros),
gerando um “custo” para quem pratica-las; (ii) prevendo determinadas estruturas de direitos,
cada qual oferecendo um conjunto distinto de incentivos para que os individuos orientem as
suas condutas em um ou em outro sentido!®? (ex.: regras de aposentadoria mais benéficas
para servidores publicos podem incentivar a realizacao de concurso publico).

Aplicando-se a abordagem econdmica ao fenédmeno juridico, € possivel afirmar que os
individuos orientardo as suas escolhas e a adogao de seus comportamentos em funcéo desse
“preco” atribuido pelo Direito, o que permitird uma explicagao da realidade juridica a partir da
linguagem econdmica. Em outras palavras: se as decisfes tomadas pelas pessoas sao
guiadas por “custos de oportunidade” (decisdes alternativas que poderiam ter sido escolhidas
e que nao foram) e se o Direito fixa “precos” (ainda que ndo monetéarios) a determinadas
condutas por meio de incentivos positivos (prémios) ou hegativos (sanc¢des), conclui-se que o
custo de se atuar em conformidade com o Direito é o “custo de oportunidade” de sua eventual
inobservancia ou transgressao. Os problemas juridicos, sob tal viés, consistem em problemas
de escolha entre as possiveis alternativas que se apresentam em uma situagdo concreta, !
tais como: cumprir 0 contrato ou pagar indenizacao? Respeitar a regra de transito ou sujeitar-
se a sangdo administrativa? Atender aos requisitos para adquirir o direito a aposentadoria ou
abrir mao do beneficio previdenciario?

Essa aplicacdo da racionalidade econdmica para a explicacdo dos fenémenos
juridicos, é preciso deixar claro, ndo se confunde com a ideia de que todas as a¢des humanas
e a forma como sé&o reguladas pelo ordenamento juridico podem ser reduzidas a um preco de
carater monetario e se inserem no setor mercantil. A expressao “prego”, repise-se ainda uma
vez, esta relacionada com o0s custos relacionados a tomada de uma determinada decisao de
comportamento. Qual € o 6nus que o individuo suportara por adotar a conduta A e nédo a
conduta B? E qual é o bdnus gerado pela pratica daquela conduta? A partir da analise racional
das vantagens e desvantagens associadas a cada comportamento, o ser humano é capaz de
decidir qual delas é melhor adotar.

Com base nesse raciocinio, o Direito passa a se apresentar como um elemento

fundamental para orientar e planejar formas de acdo eficientes a partir da perspectiva
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econdmica.’®®* O sistema juridico, ao gerar incentivos positivos e negativos, ainda que
totalmente desprovidos de consequéncias pecuniarias, € capaz de guiar 0s comportamentos
humanos para um ou outro sentido, tornando-se um relevante fator de estimulo a
determinadas condutas.

A logica em questdo pode ser transplantada, mutatis mutandis, para os deveres de
cunho ético familiar. Por qual razdo um individuo deve prestar assisténcia aos meus irmaos,
na sua velhice ou em um momento de enfermidade, se ndo ha qualquer custo ou beneficio,
exceto, em alguns casos, uma satisfacao pessoal, pelo auxilio prestado. Do mesmo modo nas
relagdes entre pais e filhos, muito embora nesse caso existam custos legais que a auséncia
de cumprimento de deveres éticos/legais pode gerar, como a perda do poder familiar,
condenacdo a prestacdo de alimentos, indenizacdo por abandono afetivo, entre outros.
Porém, embora esses sejam custos, como eles sdo de dificil imposicdo, uma vez que exigem
a movimentacdo da maquina judiciaria, muitas vezes eles sao negligenciados pelos
envolvidos.

E sob o manto da Teoria dos Incentivos que a tese seré arquitetada. Assim, pretende-
se propor, a luz da presente teoria, a reformulagéo do sistema sucessorio, objetivando criar
um sistema de incentivos que conduza 0s sujeitos prestarem assisténcia — comportamento
afetivo — para seus familiares ou terceiros, conforme serd detidamente analisado no capitulo

seguinte.

1.2.2 Eficiéncia e justica na perspectiva da Analise Econdmica do Direito

“a demanda pela justica certamente ndo é independente do seu pre¢o”

Richard Posner

O conceito de justica € um dos temas que suscita fortes divergéncias entre juristas,
filosofos, economistas etc. No campo da Andlise Econémica do Direito, uma das questfes
mais candentes e cercada de controvérsias reside na aproximacao da ideia de justica e
eficiéncia.

Uma das criticas recorrente em relacdo a tese que sera sustentada, consiste na
criacdo de situacOes de “injusticas” ao privar alguns herdeiros consanguineos ou civis da
heranca ou incluir terceiros (sem parentesco com o falecido) na condicdo de herdeiros

necessarios, conforme serad defendido no Ultimo capitulo. Isso porque, parte-se do

193 MERCADO PACHECO, Pedro. La construccion tedrica del anélisis econdmico del derecho. REGAP: Revista
Galega de Administracion Puablica, n. 30, p. 15-43, 2002. p. 23.
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pressuposto que o direito a heranca € um direito “intrinseco” ao ser humano, que encontra
seu fundamento na “justica”. O objetivo com o presente item é demonstrar que existem
diferentes concepcdes de justica e que o sentido de justica trazido pela Analise Econdmica
do Direito destoa do sentido de justica jusnaturalista, juspositivista, entre outros existentes. E,
com isso, descontruir a ideia, por exemplo, de que privar um filho da heranca de seus
genitores pode ndo ser uma injustica — ao menos do ponto vista da teoria juseconémica. Para
tanto, a questdo sera introduzida por meio da histéria de trés irmaos que receberam quotas
partes desiguais da heranca do falecido genitor.

Era uma triste noite de quinta-feira em uma certa cidade brasileira. O dia estava frio e
chuvoso. Todos os amigos e parentes reunidos ao redor do caixdo, dando seu Ultimo adeus
ao falecido. A esposa choramingava, tocando sua méao gélida e recordando os bons
momentos vividos juntos. Afinal, tinham sido mais de 30 anos de casados. Os trés filhos do
casal conversavam sobre suas rotinas de trabalho, filhos e problemas do dia a dia. Papai tinha
sido um homem muito duro com todos, ndo tinham “boas” memoérias para recordar. Ao final,
depois da marcha funebre até o local do sepultamento, todos se despedem e, com lagrimas
nos olhos, se encerra o triste ritual de despedida.

Passado uma semana, ao final da missa de sétimo dia, o filho mais velho comentou
com os outros dois irmaos: “papai deixou um testamento”. Aquele momento de tristeza e
soffimento se transformou em angustia e ansiedade. Todos, inclusive a vilva, ficaram
apreensivos para saber o que constava no “ato de ultima vontade” do “de cujus”. Apds
procurar o advogado da familia e terem acesso ao testamento particular, veio a noticia
devastadora para o filho mais novo: o falecido deixou 50% do seu patriménio — a parte
disponivel — para os dois filhos mais velhos do casal, preterindo o cagula. A vilva, em razédo
do regime de comunhao universal de bens, nao foi prejudicada. Mas o filho mais novo ndo
ficou contente com o ultimo ato de “desafeto” de seu pai. Os irmaos mais velhos amealham,
cada um, 41% da heranga deixada, e, 0 mais novo, miseros 16% — a quota parte que a legitima
(art. 1.789, do CC)*** |he garante.

Feita essa breve narrativa, de uma tipica familia brasileira (muito embora no Brasil
redigir um testamento seja uma excecdo, ndo uma regra)'®, passa-se agora a andlise da
“‘justica” da decisédo do falecido. Para tanto, variaveis serdo inseridas progressivamente na
histéria, mudando os cenarios em que o testamento foi redigido pelo autor da heranca. O

conceito de justica é abstrato, amplissimo e cambiante, pelo que sera adotado o conceito de

194 Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca.
195 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda. Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 263.
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“justica distributiva” de Ronald Dworkin,'°® segundo a qual a ideia de justica esta calcada na
igualdade de oportunidades (igualdade material) e responsabilidade.®’

Sem que seja inserida qualquer variavel adicional na histéria, a decisdo do falecido
poderia ser considerada, para alguns, injusta. Se todos os filhos sdo iguais (art. 227, § 6°, da
CF/88% e art. 1.596 do CC®), néo haveria justificava para tratamento discriminatério dado
pelo pai em relagdo ao filho cacula. Logo, pode-se concluir, inicialmente, que a deciséo,
embora amparada legalmente (art. 1.789, do CC), foi injusta. Deve-se tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual — isso € justo.

Agora, imagina-se que os dois filhos mais velhos seguiram o desejo do pai, o primeiro
se graduando em medicina e o segundo em administracdo de empresas. O primeiro cuidou
da sua saude e |Ihe prestou toda assisténcia nos ultimos anos de vida, e o segundo geriu, de
forma diligente, os negocios da familia. O filho mais novo, por outro lado, iniciou e trancou
varios cursos, e, ao final, ndo chegou sequer a concluir um curso superior. Além disso, era
alcodlatra. Com as novas variaveis trazidas alguns podem considerar a decisao justa e outros
injusta. De um lado alguns argumentardo que a deciséo foi justa, afinal, o pai buscou premiar
os filhos mais esforcados e que lhe auxiliaram ao final da vida, em detrimento do preguicoso
e alcoodlatra, o qual foi apenas fonte de decepgbes para o pai. De outro lado, alguns
argumentardo que a decisao foi injusta, pois o pai privilegiou os filhos que ja possuiam boas
perspectivas econbmico financeiras, o médico e o administrador, em detrimento do filho que
tem menores chances (em tese) de éxito no mercado de trabalho, pois além de néo ter uma
formacdo, esta doente (alcoolismo é uma doencga de acordo com o Organizagdo Mundial da
Saulde). Nesse caso, conforme o angulo analisado, hora se diz que a decisao é justa, hora
que é injusta — a depender da subjetividade e do conjunto de valores do observador. Em

ambos 0s casos esta se tratando os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual.

19 DWORKIN, Ronald. M. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2011.

197 “Dworkin é considerado um dos expoentes, sendo o principal, de uma corrente de pensamento da filosofia
politica anglo-americana geralmente denominada igualitarismo liberal. Ao contréario do igualitarismo por assim dizer
radical, essa corrente aceita a premissa liberal de que a distribui¢cdo das riquezas sociais deve expressar de algum
modo as escolhas das pessoas e que, portanto, uma distribuigdo idéntica de riquezas nédo é necessariamente uma
distribuicdo justa ou igualitaria. Em dire¢do oposta, porém, deve-se concluir que as desigualdades materiais que
ndo podem ser atribuidas as escolhas das pessoas, ou seja, as que se devem a circunstancias fora de seu controle,
ndo séo justificadas. Trata-se da aplicagdo, no campo da justica distributiva, do principio ético bem estabelecido
da responsabilidade.”. FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Justica distributiva para formigas e cigarras. Novos estud.
CEBRAP [on-line], n. 77, p. 243-253, 2007. p. 244-245.

198 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploragédo, violéncia, crueldade e opresséo. [...] § 6° Os filhos, havidos ou
ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatdrias relativas a filiagéo.

199 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagéo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualifica¢des, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.
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No entanto, suponha-se que o filho mais novo seja homossexual. Criado em uma
cidade pequena e em uma familia extremamente conservadora e religiosa, foi ameacado
diversas vezes pelo pai, apanhava com frequéncia e era forcado a consultas frequentes de
“reversao” em clinicas de psicologia. Suponha-se, ainda, que tenha sido abusado diversas
vezes por um tio durante a infancia, e que o pai, ao descobrir, procurou “abafar’ o caso para
nao “sujar’ o nome da familia. Em razdo dos traumas na infancia e adolescéncia, desenvolveu
diversos problemas psicolédgicos e de socializacao, razéo pela qual ndo concluiu os cursos de
graduacdo que iniciou e tornou-se viciado em &lcool. Diante das novas variaveis adicionadas
a historia, pode ser que certas pessoas se inclinem a sustentar que a decisdo do autor da
heranca foi injusta e, inclusive, defender a manutencéo da legitima (art. 1.789, do CC)?°° como
uma forma de assegurar que uma injustica maior — ou seja, a exclusédo total do filho
homossexual — seja praticada em casos como esse.?’? Nesse caso um critério pessoal — a
homossexualidade —, uma caracteristica intrinseca e ndo submetida a esfera deliberativa do
individuo??, esta sendo utilizada como um critério para discriminacdo negativa de um filho,
sendo, portanto, injusto.

Por fim, uma dltima variavel. O filho mais novo também era “prédigo”, com diagndstico
médico confirmado. Logo, a decisdo pela sua exclusdo havia sido motivada pela
prodigalidade. Os irmdos mais velhos jA o auxiliavam financeiramente e, portanto,
continuariam promovendo seu sustento e apoio financeiro. Logo, a decisdo ndo possuia
ligagdo com a homossexualidade do filho, mas sim visava a melhor gestdo dos recursos
deixados de heranga, uma vez que os irmaos mais velhos iriam, também, se valer desses
recursos para continuar promovendo o sustento do cagula, inclusive por ser um dever legal
(art. 1.697, do CC?%). Diante do novo contexto apresentado, a manifestacdo de Ultima vontade
sob todos os angulos parece justa. O filho desigual foi tratado de forma desigual, com vistas
ao seu bem-estar.

A histéria que ilustra essa sesséo serve para demonstrar como o conceito ou ideia de
justica pode ser variavel e depende da andlise de questdes objetivas e subjetivas. Pode ser,

por exemplo, que alguns leitores tenham entendido, desde o inicio, que a divisdo

200 Art, 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca.

201 Nesse sentido sustentou a professora Adriana Antunes Maciel Aranha Hapner em palestra proferida no
“Congresso Heranga e Desigualdade: desafios a promogdo do desenvolvimento socioeconémico”, realizado nos
dias 18 a 20 de marc¢o de 2019, nas dependéncias da Pontificia Universidade Catdlica do Parana.

202 Sobre a questdo ver “Teoria Econdmica da Homossexualidade e seus incentivos e inibicbes”, no artigo:
PETHECHUST, Eloi; GONCALVES, Oksandro Osdival. A homossexualidade sob a perspectiva da analise
econdmica do direito: custos e beneficios do comportamento sexual preferido a luz do Direito Constitucional
brasileiro e dos Direitos Humanos. Revista Juridica da Presidéncia, v. 18, p. 409-433, 2016. p. 416-420

203 Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de sucesséo e,
faltando estes, aos irméos, assim germanos como unilaterais.
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testamentaria foi justa, pois amparada na legalidade — independentemente das outras
variaveis apresentadas (uma leitura juspositivista). Outros, ao revés, que a deciséao foi injusta,
pois nada justifica uma divisdo sucessoria desigual entre os filhos (uma visao igualitarista).

Afinal, a disposicéo de ultima vontade foi justa ou injusta?

Para o jusnaturalismo racionalista?®*, segundo o qual o direito decorre parte da razéo
e parte da prépria natureza, a justica estd apoiada no direito natural, representado por um
valor transcendental ou metafisico de justica. Logo, o conceito de justica parte de valores
éticos e morais do observador, aplicador e interprete do direito, sendo carregada, portanto, de
subjetivismo.?% Portanto, se ha argumentos racionais para justificar o direito a heranga (v.g.
dever de solidariedade humana®®®), como um direito natural, excluir a participacdo de um
herdeiro necessério poderia ser considerada “injusta”, pois contraria ao direito natural.

De outro vértice, no juspositivismo?”’, que tem suas bases nas ciéncias naturais, a
ideia de justica esta centrada no direito, que, por sua vez, nada mais é do que um fato social.
O direito é resultado de uma opg¢do humana, servindo como uma ferramenta para organizar a
sociedade. Na concepcdao juspositivismo, justo € o que esta previsto legalmente — de acordo
com critérios de racionalidade.?®® Logo, se a lei prevé o direito a heranca, é justo que o
herdeiro receba sua quota conforme regulamentado — independente de outros juizos de
natureza ética ou moral (como repudio ao preconceito, por exemplo).

No pos-positivismo, que busca restabelecer uma relagdo entre direito e ética, a justica
ganha diferentes concepcdes. John Rawls?% buscar criar um conceito de justica por meio do

“véu da ignorancia™?, Jirgen Habermas com base na situagéo de “discurso ideal”?!!, Robert

204 Embora existem varias correntes jusnaturalistas, aqui toma-se por base a ideia central do jusnaturalismo
racionalista, que acentua a importancia do direito natural e da razéo.

205 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Almedina, 2001. p. 100.

206 Como se observara a solidariedade e o afeto presumido sdo de forma recorrente utilizados pela doutrina para
fundamentar a sucesséo legitima.

207 Embora existem varias correntes juspositivistas, aqui toma-se por base a ideia central do juspositivo, que
acentua a importancia do direito nos fatos sociais, afastando direito e moral.

208 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: lcone, 1999.

209 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Vamireh Chacon. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981.

210 Segundo John Rawls para alcangar um conceito de justica o jurista deve se colocar em uma posigéo hipotética
original, sob o véu da ignorancia, na qual ndo tem nocao de si mesmo, nem sequer de qual seria sua posi¢édo na
sociedade ao nascer (com isso restaria assegurada sua imparcialidade). Por meio desse exercicio hipotético, teria
que se tomar muito cuidado nas escolhas dos principios que norteariam sua vida, pois desconheceria previamente
a sua classe, religido, etnia, cultura etc. Com isso, poder-se-ia evitar que os principios de justica escolhidos
pudessem beneficiar alguns e prejudiciais a outros. Portanto, a ideia de justica é alcangada quando se desconhece
a posicao na sociedade e se esta desvinculado de outro critério, seja religioso, cultural, étnico, ou qualquer situacao
gue possa caracterizar em uma escolha discriminatoria ou vantajosa a algum grupo ou pessoa.

211 Discurso ideal seria um consenso de todos com relagéo ao o que € universal e correto. HABERMAS, Jurgen.
Verdade e justificagdo. Trad. Milton Camargo Mota. Sao Paulo: Loyola, 2004.
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Alexy?'2 por meio dos “mandados de otimizagdo”?'3, Ronald Dworkin?!* através do “juiz
Hercules™'®, Amartya Sen?!® com a “teoria da escolha social™?’, entre outros.

Considerando que o objetivo da tese ndo é discorrer exaustivamente sobre as teorias
da justica, o que daria um trabalho monogréfico por si s6?*¥, mas sim situar o leitor que néo
h& uma ideia Unica de justica, muito menos um direito natural a heranca calcado na “justica”,
segue uma breve explicacdo, extraida da obra de Amartya Sen, acerca das principais
correntes da teoria da justica.

Amartya Sen sustenta que € possivel conglomerar as diferentes concepc¢des de
justicas em trés correntes, sendo elas as correntes igualitarias, libertarias e utilitarias da
justica. Para explicar cada uma delas, Sen utiliza o exemplo de “trés criangas e uma flauta”,
na qual discute-se qual das crian¢cas — Anne, Bob e Carla — devem ficar com uma flauta. Anne
sustenta que a flauta deve ficar com ela, pois ela é Unica que sabe tocar a flauta. Bob defende
que a flauta deve ficar com ele, uma vez que ele é muito pobre e ndo tem outros brinquedos
(as outras duas criangas séo ricas e dispdem de outros brinquedos). Carla, por sua vez,
argumenta que flauta deve ficar com ela, pois foi ela que fez a flauta, sendo, portanto, fruto
do seu trabalho.?®

De acordo com Sen o caso das criangas e a disputada pela flauta ilustra trés formas
de ver a justica. Tedricos com diferentes convicgbes observariam o exemplo e diriam que
existe uma solugcdo muito evidente para o caso e que ndo é dificil enxerga-la. A corrente
igualitaria econdbmica defenderia Bob, uma vez que para eles a ideia de justica reside em
diminuir as diferencas entre riscos e pobres. A corrente libertaria pragmatica daria aprovacao
imediata para Carla, pois justi¢a significa, para eles, que cada um tem direito aos frutos do
seu trabalho pessoal. Por Ultimo, a corrente utilitarista poderia dar duas respostas para o caso.

Por um lado, poderia defender Anne, considerando que ela ir4 tirar mais proveito do objeto,

212 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagéo
juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

213 Robert Alexy caracteriza os principios como mandamentos ou mandados de otimizacdo que servem para guiar
a argumentagdo em um determinado sentido quando existe um conflito aparente de direitos. Assim, quando ha o
conflito de direitos, a deciséo justa € aquela que satisfaca as exigéncias de otimizacdo, vale dizer, realize 0 maximo
possivel para a implementagdo de um direito, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas.

214 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

215 Ronald Dworkin diz que os juizes seriam como Hércules — da mitologia grega. Eles teriam a ardua tarefa de
julgar de acordo com a histdria legislativa, moral e politica do contexto em que tal caso se assenta. Sua decisao
deve ser baseada em principios e compativel com a integridade do direito.

216 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

217 Amartya Sen prop&e uma teoria de justica que cujo enfoque € o bem estar da sociedade (portanto, ndo centrada
do individuo, mas sim na coletividade). Para ele a ideia de justica reside na promocao das capacidades que todos
0s membros da sociedade devem ter para poder desenvolver livriemente. Ou seja, na satisfagdo de necessidades
fundamentais de todos os seres humanos.

218 Sobre as teorias da justica ver: GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve
manual de filosofia politica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

219 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 51.
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por ser a Unica que sabe tocar a flauta. Por outro lado, poderia sustentar que Bob tem direito
a ficar com a flauta, pois seu incremento de felicidade seria 0 maior, uma vez que ele nao tem
qualquer outro brinquedo (ndo possui outras comodidades).??°

O que Sen guer demonstrar com o exemplo da disputa das trés criancas pela flauta é
que existe mais de uma perspectiva relevante quando se fala em justica, as quais podem ser
consideradas imparciais e ndo arbitrarias, sendo, de certo modo, impossivel, sem que seja
arbitrario, sustentar que uma deve prevalecer em detrimento das demais. Ora o senso de
justica pode estar baseado na busca da satisfagcdo humana, ora ha remoc¢ao da pobreza ou,
ainda, no direito a desfrutar dos produtos do préprio trabalho. Todas as ideias de justica
possuem fortes argumentos ao seu favor, porém cada uma se assenta em premissas
diferentes acerca de como deve ser a alocacdo de recursos em geral.?? Vale dizer “os
conceitos de justica sdo expressdes de preferencias individuais”.???

Segundo Amartya Sen, cada uma das ideias de justica busca o bem-estar individual
das criancas, porém a partir de premissas distintas. Nas palavras de Sen: “Suas divergéncias
sdo sobre como os arranjos sociais devem ser estabelecidos e quais instituicbes sociais
devem ser escolhidas e, através disso, sobre quais realizacbes sociais devem vir a
acontecer.”. Ou seja, “N&o se trata apenas das diferengas entre os interesses pelo préprio
beneficio das trés criangas (embora, € claro, eles sejam diferentes), mas do fato de que cada
um dos trés argumentos aponta para um tipo diferente de razao imparcial e ndo arbitraria.”.?23

Como se observa, a ideia de justica pode se assentar em premissas completamente
distintas, todas imparciais e ndo arbitrarias e que oferecem respostas “justas” a situacéo
concreta. Com a Analise Econdmica do Direito nao é diferente. A teoria também possui uma
ideia central de justica, a qual € personificada na eficiéncia. Segundo Albert Casamiglia, “La
propuesta de los economistas — y especialmente de las escuelas mas radicalesesanalizar el
derecho desde el punto de vista — de la eficiencia.”.??*

Nessa esteira, Fabiano Teodoro de Rezende Lara afirma que “Independentemente das

posicOes adotadas pelas doutrinas principais da Analise Econdmica do Direito, o problema

220 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 51-52.

221 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 52.

222 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficacia x eficiéncia: a anélise econémica do direito. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 1, v. 2, p. 27-33, abr./jun. 2000. p. 30.

223 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 52.

224 CASAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho. Doxa, n. 4, p. 267-287, 1987. Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10913/1/Doxa4_17.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019. p. 286.
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principal, no fundo, refere-se & adocdo da eficiéncia econdbmica como parametro de
justica.”.?®

Antes de tudo, deve-se ter em mente que o préprio significado de eficiéncia também
ndo é universal.??® Nesse sentido, Lara Bonemer Rocha Floriani esclarece que “a aplicagdo
do critério de eficiéncia depende, indubitavelmente, da 6tica posicional adotado em cada caso
concreto, pois [...] a eficiéncia para determinados individuos, pode n&o o ser para outros.”.??’

Dentre as diversas acepc¢des de eficiéncia dentro da teoria econbmica, as mais
expressivas foram elaboradas por Vilfredo Pareto (Otimo de Pareto ou Pareto-Eficiente)?? e
Nicholas Kaldor e Sir John Hicks (Critério Kaldor-Hicks).??° Em apertada sintese, de acordo
com a primeira, eficiéncia de Pareto, uma configuracao é eficiente quando se torna impossivel
melhorar as condicfes de vida de uma pessoa, uma familia, classe social ou algumas
pessoas, sem ao mesmo tempo provocar o prejuizo a outras. Portanto, seria a troca em que
nao existiria possibilidade de melhora de um lado sem que houvesse a possibilidade de piora
do outro. Tal conceito sofreu diversas criticas, pois permitiria, por exemplo, afirmar que a
concentracdo de renda nas maos de uma Unica pessoa poderia ser considerada 6tima no
sentido de Pareto, em situacdes em que a alocagfes dos recursos ndo pudesse melhorar a
situacdo de um dos agentes sem prejudicar o outro.?° Por sua vez, a eficiéncia segundo o
critério Kaldor-Hicks estabelece que é possivel sim melhorar a situagéo de vida de alguns por
piorando a situag&o de outros, desde que seja possivel aos que obtiveram o ganho indenizar
os perdedores —ganho no qual o vencedor pode indenizar o perdedor. Se ndo ha o pagamento
explicito, os perdedores podem vetar qualquer mudancga.?®!

Embora a eficiéncia seja um termo polissémico, tradicionalmente “diz-se que um
processo de producdo é eficiente quando ndo é possivel gerar a mesma quantidade de

producdo usando determinada combinacdo de insumos de custo menor ou quando nédo €

225 | ARA, Fabiano Teodoro de Rezende. A Analise Econémica do Direito como método e disciplina. E-civitas
Revista Cientifica do Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH, Belo Horizonte,
v. |, n. 1, nov. 2008. ISSN: 1984-2716. p. 11.

226 “A\ eficiéncia, como principio juridico, possui novas caracteristicas, gerando, também, inimeros conceitos do
principio da eficiéncia, os quais podem acabar sendo manipulados por conotagdes ideoldgicas e ndo juridicas”.
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possivel obter mais producéo utilizando a mesma combinacgdo de insumos.”.?*? Ou seja, “a

eficiéncia se traduz em maximizar beneficios e minimizar perdas, na alocagdo de recursos”.?

Essa ligacdo umbilical entre justica e eficiéncia rendeu varias criticas a Andlise
Econbmica do Direito. Segundo Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski Junior:

Os criticos dos doutrinadores que aplicam os conceitos econdémicos a interpretagéo

do Direito adotam geralmente a obra de Bentham ao afirmar que a Andlise Econémica

do Direito acaba por substituir os valores éticos por solu¢Ges baseadas na utilidade

(eficiéncia), o que poderia conduzir a situagdes aberrantes como o comercio de 6rgéos

ou criangas, uma vez que a comercializacdo de um rim traria felicidade para o

vendedor e comprador: o primeiro porque teria pequena privacao de atividade fisica,

mas poderia usufruir de grande quantidade de dinheiro; e o segundo, porque teria

prejuizo monetaria, mas teria alcangado a sobrevivéncia, sem a qual o dinheiro néo
significa nada.®*

Por essa razédo, ao longo da histéria a ideia de justica enquanto eficiéncia dentro da
disciplina passou por profundas transformagdes, inclusive tendo alguns autores, como
Richard Posner, revisto profundamente seus posicionamentos sobre o tema.?®® Segundo
Bruno Meyerhof Salama, “No final dos anos 1970, Posner propds que o critério de eficiéncia
poderia ser a pedra de toque para a formulacao e interpretacdo do direito. Criticado, defendeu-
se como pdde, até finalmente abandonar a tese.”.?3¢

Richard Posner, na sua obra The Economics of Justice, defendeu que regras e
instituicdes juridicas deveriam ser avaliadas com base na eficiéncia. De acordo com Posner,
para que uma decisdo fosse considerada justa, bastaria que a decisdo pudesse maximizar a
riqueza da sociedade. Nesse sentido, regras e interpretagdes que maximizassem a riqueza
social (eficiéncia) eram justas e, ao revés, teriamos normas injustas.?’ Portanto, de acordo

com Salama, “O que Posner propds [...] € que as instituigdes juridico-politicas, inclusive as

232 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco Araljo da
Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 38.

233 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficacia x eficiéncia: a analise econémica do direito. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 1, v. 2, p. 27-33, abr./jun. 2000. p. 30.

234 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais
e analise econémica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 55.

235 4[...] a concepcao de eficiéncia aprimorada na doutrina analise econémica do direito, pelo autor Richard Posner.
Em um primeiro momento, notadamente nas obras Economics of Justice e Economic analysis of law, em suas
primeiras edi¢gfes, o autor adotava o enfoque da maximizacao da riqueza. Ja a partir da década de 1990, o autor
abandona tal fundamentacgéo e apresenta a viséo pragmatica do direito nas obras The problems of jurisprudence,
Overcoming law e Law, pragmatism and democracy.”. SANTOS FILHO, Sirio Vieira. A eficiéncia sob a perspectiva
da Analise Econdmica do Direito. Revista Justi¢ca do Direito, Passo Fundo, v. 30, n. 2, p. 210-226, 2016. p. 221.
236 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — RIDB, n. 1, p. 435-
483, 2012. p. 436.

237 POSNER, Richard A. The economics of justice. 2. ed. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983. p.
115.
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regras juridicas individualmente tomadas, devam ser avaliadas em func¢do do paradigma de
maximizacgao da riqueza.”.?%®

Ocorre que, a concepcao de justica de Posner, franqueada na maximizacao de riqueza
como fundacédo ética para o Direito, mostrou-se uma tese radical e detentora de diversas
falhas. A completa separacéo entre a eficiéncia e a promocao de valores morais ou ideais de
justica, poderia conduzir a situacdes néo boas, injustas ou incorretas, conforme demonstrado
por Ronald Dworkin em seu artigo “Is wealth a value?” (“A riqueza é um valor?”).2%°

A titulo exemplificativo, na compreenséo original de justica de Posner uma sociedade
escravagista e uma democratica poderiam ter o mesmo valor, desde que em ambas houvesse
um numero aferivel de satisfacdo das pessoas.?*°

Nesse mesmo sentido, Carmem Lucia Silveira Ramos aponta que a eficiéncia, por si
s6, pode conduzir a situagcbes de desigualdade distributiva. Segundo a autora, a eficiéncia —
pura ou como um valor em si — é perfeitamente compativel com situacdes de injustica
distributiva, ou seja, uma situacdo de distribuicdo desigual de riqueza.?*

Diante desse cenario surgiram novas concepcdes mitigadas acerca da eficiéncia como
critério de justica. Nasceram teorias acerca da eficiéncia e justica que passaram a incorporar
— 0u ao menos considerar — outros elementos ao lado da eficiéncia, como a equidade, valores
democréticos etc.

De acordo com o economista Salvador Barbera Sandez, “[...] el criterio de Pareto tiene
capacidad muy limitada para discriminar entre distintos estados econdmicos; y por ello el
economista tiene que apelar a consideraciones adicionales, de naturaleza distinta; de
equidad, justicia, desigualdad, etc.”.242

A ideia de eficiéncia e justica foram, entdo, repaginadas. A eficiéncia passou a
caminhar ao lado da justica, deixando de ser um fim em si mesma e a corresponder a um
“‘meio” de se alcancar a justica. Vale dizer, a eficiéncia tornou-se instrumental na busca da

justica — seja la qual for a ideia de justica que se busca implementar.?** Assim a economia

238 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — RIDB, n. 1, p. 435-
483, 2012. p. 448.

239 Nesse sentido: DWORKIN, Ronald. “Is Wealth a Value?” Journal of Legal Studies, n. 9, 1980.

240 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Jinior. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais
e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier. 2009. p. 89.

241 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficacia x eficiéncia: a anélise econémica do direito. Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro, ano 1, v. 2, p. 27-33, abr./jun. 2000. p. 30.

242 BARBERA SANDEZ, Barbera. Justicia, equidad y eficiencia. Hacienda Publica Espanola, n. 51, p. 213-248,
jan. 1978. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/266626858. Acesso em: 18 jun. 2019. p. 213.
243 CASAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho. Doxa, n. 4, p. 267-287, 1987. Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10913/1/Doxa4_17.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019. p. 287.
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passou a fornecer “ferramentas Uteis para iluminar a relagdo entre meios juridicos e fins
normativos.”.24

Explicando melhor. A justica, como se viu, diz respeito a valores e preferencias. A
depender das preferéncias de um individuo ou dos objetivos sociais de uma coletividade, ter-
se-a diferentes concepc¢des de justica. Se o objetivo for a maior equidade, justa sera a decisao
que diminuir as desigualdades. Se o objetivo for a maximizacdo de riqueza, justa sera a
decisédo que realizar a melhor alocacéo possivel dos recursos. E assim sucessivamente.?
N&o cabe, contudo, a economia julgar quais dessas distintas concepc¢des devem ser adotadas
em uma sociedade, pois elas gravitam em torno do mundo dos valores. E cabe a cada
comunidade eleger os seus.?4¢

Nesse sentido, Ivo Teixeira Gico Junior sustenta que sob uma perspectiva valorativa
(ética ou moral) a Analise Econdmica do Direito ndo € capaz de responder o que é justica.
Isso porque, “Mesmo quando realizando uma analise normativa, a AED é incapaz de dizer o
que é justo, o que é certo ou errado. Essas categorias encontram-se no mundo dos valores e
sdo, portanto, questdes subjetivas.”.?4

Contudo, apesar de “la teoria econdmica no puede resolver estas controversias [0 que
é justica]. Pero lo que si puede hacer es clarificar los términos en que se platean”.?*® Ou seja,
conquanto a teoria econémica nao possa indicar o que é justo para uma dada comunidade,
ela pode apontar qual o caminho mais eficiéncia para implementar os postulados de justica
escolhidos por essa comunidade.

Por que nao associar eficacia (o alcance do vetor normativo) com a eficiéncia (o
alcance do vetor normativo com o minimo de desperdicios ou perdas)? Ainda que nao exista
um consenso sobre o que é justica, € evidente que a perda de recursos/esforgos representa
custo social, o que é indesejavel sob qualquer perspectiva.?4°

Segundo Alejandro Bugallo Alvarez, apesar de nao se poder dizer o que é justo sob a
perspectiva juseconémica, € possivel afirmar que toda norma que gera desperdicio € injusta.

De acordo com Bugallo Alvarez, pode-se extrair as seguintes inferéncias a partir da

244 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — RIDB, n. 1, p. 435-
483, 2012. p. 477-478.

245 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Andlise econdmica do direito: contribuicGes e desmistificacbes. Direito, Estado
e Sociedade, v. 9, n. 29, p. 49-68, jul./dez. 2006. p. 60-67.

246 BARBERA SANDEZ, Barbera. Justicia, equidad y eficiencia. Hacienda Publica Espanola, n. 51, p. 213-248,
jan. 1978. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/266626858. Acesso em: 18 jun. 2019. p. 213.
247 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da andlise econémica do direito. Economic Analysis
of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 27.

248 BARBERA SANDEZ, Barbera. Justicia, equidad y eficiencia. Hacienda Publica Espanola, n. 51, p. 213-248,
jan. 1978. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/266626858. Acesso em: 18 jun. 2019. p. 213.
249 SZTAJN, Raquel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Org.). Direito &
economia — andlise econdmica do direito e das organizac¢des. Rio de janeiro: Elsevier, 2005. p. 81.
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imbrincada relacdo entre eficiéncia e justica: (i) uma sociedade justa é uma sociedade com
eficiéncia; (ii) uma sociedade que desperdica recursos dificilmente pode ser qualificada como
justa ou equitativa; (iii) a eficiéncia comp0de a ideia de justica, muito embora n&o seja o0 seu
Gnico componente, nem o principal; (iv) analisar as normas juridicas a partir da eficiéncia pode
ser (til para avaliar se as normas alcangam seu objetivos de forma eficiente ou n&o.?*°

Denota-se que a Analise Econbmica do Direito a despeito de néo dizer o que é justo,
aponta que toda norma que gera desperdicio (ineficiente) é injusta. Considerando que se vive
em um mundo onde 0s recursos Sao escassos e as necessidades humanas potencialmente
ilimitadas, todo desperdicio de recursos mostra-se injusto.

Portanto, para alguns juseconomistas — cuja perspectiva é adotada na presente
pesquisa — a ideia de justica é instrumental. Nao se avalia se o0 objetivo social que se almeja
alcancar com a norma é certo ou errado, justo ou injusto. Se avalia se 0os meios eleitos para
se alcancar o objetivo social almejado séo certos (eficientes) ou errados (ineficientes), e, partir
dessa andlise, se tipifica a norma como justa ou injusta na 6tica juseconomista. Portanto, a
eficiéncia € um componente que integra a ideia de justica, seja qual for a concepcéo de justo
que dada comunidade adote.?%*

A partir dessa reflexdo, pode-se chegar as seguintes assertivas: (i) uma norma pode
ser injusta (do ponto de vista valorativo, ético ou moral), porém eficiente; (i) uma norma pode
ser justa (do ponto de vista valorativo, ético ou moral) e eficiente; (iii) uma norma considerada
ineficiente (que gere desperdicios, vale dizer, para alcancar o vetor normativo utilize mais
recursos que o necessario), nao podera ser considerada justa.

Nesse sentido, Ivo Teixeira Gico Junior sustenta que:

Se 0S recursos sao escassos e as necessidades potencialmente ilimitadas, todo
desperdicio implica necessidades humanas néo atendidas, logo, toda definicdo de
justica deveria ter como condi¢@o necesséria, ainda que néo suficiente, a eliminacdo

de desperdicios (i.e. eficiéncia).” Pois, a despeito de “Ndo sabemos o que é justo,
sabemos que a ineficiéncia é sempre injusta [...].2%?

Nessa mesma linha, Bruno Meyerhof Salama defende que “A questao, portanto, nao
é tanto se eficiéncia pode ser igualada a justica, mas sim como a construg¢édo da justica pode

se beneficiar da discussao de pros e contras, custos e beneficios. No¢des de justica que ndo

250 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Andlise econémica do direito: contribuicdes e desmistificagdes. Direito, Estado
e Sociedade, v. 9, n. 29, p. 49- 68, jul./dez. 2006. p. 64.

351 E o que se observa em diferentes obras sobre o tema: GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia
da andlise econdmica do direito. Economic Analysis of Law Review, n. 1, p. 7-33, 2010. p. 27-28; SALAMA,
Bruno Meyerhof. O que é Pesquisa em Direito e Economia? Cadernos Direito GV, Sdo Paulo: FGV Direito, v. 5,
n. 22. 2008. p. 36; CASAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho. Doxa, n. 4, p. 267-287, 1987. Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10913/1/Doxa4_17.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019. p. 287.
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levem em conta as provaveis consequéncias de suas articulacBes praticas sdo, em termos
praticos, incompletas.”.?%3

De igual modo, Lara Bonemer Rocha Floriani e Marcia Carla Pereira Ribeiro, ao
discorrerem sobre o tema “Eficiéncia e Justi¢a”, afirmam que “A Analise Econémica do Direito
pode contribuir [...] para a identificacdo de regras injusta, na medida em que toda regra que
gera desperdicio, ou seja, que ¢ ineficiente, pode ser considerada injusta”.?®

Para ilustrar a questdo, imagina-se que dada sociedade, por entender que a
mercantilizagdo do préprio corpo € injusta, tenha optado por repelir a prostituicdo. Existem
véarias formas de desestimular esse tipo de comportamento, vale dizer, de inibir as pessoas
quanto a pratica de sexo mediante pagamento. Pode-se, por exemplo, optar pela punicédo
dessa conduta, mediante a sua tipificacdo legal como crime — inclusive privativa de liberdade.
Nesse caso a implementacdo da medida exigiria o aparelhamento do estado de mecanismos
de fiscalizac¢ao e punicéo, tais como investimento em policia, poder judiciario (para julgamento
das pessoas que incidissem nesse tipo de conduta) e sistema penitenciario.

Por outro lado, poder-se-ia também optar pela criacao de politicas publicas voltadas a
desestimular a prostituicao, como, por exemplo, a criacdo de uma renda minima para pessoas
gue se valem da prostituicAo como meio de sobrevivéncia (v.g. “bolsa prostituicéo”).

Qual das duas politicas legislativas seria justa? Sob os as lentes da Analise Economia
do Direito aquela que atingisse o objetivo socialmente desejado gerando o menor desperdicio
de recursos. Nesse caso, suponha-se que ambas as politicas legislativas atinjam a finalidade
(eficacia) de extirpar a prostituicdo, porém a primeira dispenda mais recursos com o aparato
repressivo em relagdo a segunda com a concesséo da “bolsa auxilio”. Para a jusecondmica,
a norma justa sera a segunda, pois atinge o objetivo social almejado com menos recursos
(eficiéncia). Nesse ponto talvez o leitor esteja pensando “que absurdo defender que o Estado

custei ‘bolsas prostituicdo™. A questao, de fato, & espinhosa. Porém, imagine-se que manter
0 aparato de repressao a prostituicdo custe R$ 10.000.000,00 (dez milhdes) ao ano e que as
“bolsas prostituicdo” — que atingem a mesma finalidade de inibir a prostituicdo — custem R$
1.000.000,00 (um milhao) por ano. Caso fosse vocé, leitor, o responsavel por dispender esses
valores, qual op¢éo vocé adotaria? Assim que a juseconomia, via de regra, labora, sem julgar

valores, mas sim 0s meios para que sejam alcancados.

253 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos Direito GV, S&o Paulo: FGV
Direito, v. 5, n. 22, p. 5-42, 2008. p. 36.

254 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; FLORIANI, Lara Bonemer Rocha. Eficiéncia e Justica. In: RIBEIRO, Marcia
Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo; KLEIN, Vinicius (Org.). Analise Econdmica do Direito: justica e
desenvolvimento. Curitiba: CRV, 2016. p. 167.
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A presente inflexdo pode ser feita também em termos ndo monetarios. A eficiéncia
pode se assentar, como ja visto, na satisfacdo da maior quantidade possivel de utilidades.
Retomando o exemplo acima, cogite-se que ambas as politicas legislativas tenham o mesmo
custo monetério, porém que a primeira, de carater repressiva, nao traga tanto bem-estar, pois
pune pessoas, via de regra, ja marginaliza, em relacdo a segunda, que além de promover o
bem-estar individual por meio da fonte de renda, fomenta a economia local e permite que a
pessoa beneficiaria atinja suas liberdades individuais. Nesse caso a segunda opc¢ao legislativa
permaneceria sendo a regra justa — na 6tima jusecondmica —, pois seria a norma a causar o
maior bem-estar a todos em envolvidos (sociedade e individuo).

Nesse sentido Albert Casamiglia conclui:

Observar el fendmeno juridico desde el punto de vista de la eficiencia puede ser
especialmente (til para la construccion de una politica juridica que alcance sus
objetivos. Los instrumentos juridicos pueden ser eficientes o no. Un legislador no sélo
esta preocupado por establecer un modelo ideal hacia el cual debe tender sino que
también esta preocupado por los mejores caminos que conducen a este objetivo.

Muchas veces los juristas nos olvidamos de los caminos y entonces no llegamos a
donde queremos.?%

Portanto, dentro da Anéalise Econdmica do Direito — e das ciéncias em geral — existem
diversas posicOes acerca da ideia de justica, desde aquelas extremas que pregam a
coincidéncia entre justica e eficiéncia — a eficiéncia € igualada a justica — até aquelas em que
a eficiéncia € um dos componentes indissociaveis da ideia de justica.

Denota-se, portanto, que toda e qualquer teoria € um ponto de vista, € uma forma de
ver. Na presente pesquisa, optou-se por adotar a perspectiva de justica de acordo com a
Andlise Econémica do Direito, na sua vertente ou sob a perspectiva segunda a qual: (a) a
nocao de justica é subjetiva e, portanto, cabe a cada comunidade desenvolver sua ideia de
justica — ndo cabe a jusecon6mica dizer o que justo ou injusto, certo ou errado; (b) a eficiéncia
€ um componente da justi¢ca, ndo é o Unico, nem o principal; (c) toda norma que seja eficiente
no atingimento de suas finalidades, pode ser considerada justa; (d) toda norma que gere
desperdicios para atingir seus objetivos pode ser considerada injusta. Em suma, adota-se o
pressuposto de que as normas juridicas sejam avaliadas pelos seus efeitos, ndo por juizos
valorativos morais — que escapam do terreno da juseconomia.

De toda inteleccdo, observa-se que ndo é possivel afirmar, a priori, que a tese proposta
seria “injusta”. Isso porque, conforme observado, a nocao ou ideia de justica € subjetiva, e,

portanto, variavel de acordo com a perspectiva ou os valores éticos ou morais que dada

255  CASAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho. Doxa, n. 4, p. 267-287, 1987. Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10913/1/Doxa4_17.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019. p. 287.
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sociedade adota — ou, até mesmo, certa pessoa possui. Além disso, sob a Optica
juseconbmica, na vertente ora adotada, ndo cabe ao juseconomista julgar se uma norma é
justa ou injusta, mas sim se ela é eficiente ou ineficiente, e, sendo ineficiente, ela sera
considerada injusta e vice-e-versa.

A partir da delimitacdo da noc¢éo de justica sob a qual se assenta a presente pesquisa,
cabe agora transplantar tais ideias para analisar as normas sucessorias. Conforme se vera
de forma detida nos capitulo subsequente, os fundamentos ou fun¢des do direito a heranca
no Brasil sdo os seguintes: (i) garantir o direito de propriedade individual (art. 5°, XXII, da
CF/88)2%5; e (ii) concretizar o principio de solidariedade familiar (art. 3, 12°7, e art. 2272%8, 2292%°
e 2302%°, todos da CF/88). Logo, para que a codificacédo sucessoéria brasileira seja considerada
justa — sob a perspectiva jusecondémica —, ela necessita atingir, de modo eficiente, seus dois
fundamentos — vetores normativos — consagrados no texto constitucional.

No sistema vigente resta assegurado aos herdeiros necessarios e aos facultativos (se
ndo ha testamento), em razao exclusivamente do vinculo de parentesco consanguineo, civil
ou conjugal, que possuem com o autor da heranca, o direito ao acervo patrimonial por ele
deixado. A codificacdo, nesses termos, € justa sob a perspectiva juseconémica? Vale dizer,
ela, além de atingir seus vetores normativos — propriedade e solidariedade —, o fazem de
forma eficiente? A resposta, ao que tudo indica, é negativa.

A norma sucessoria vigente, na medida em que ndo exige dos herdeiros qualquer
contraprestacao para o recebimento do patrimonio do falecido — basta a existéncia do vinculo
consanguineo, civil ou marital —, tende a gerar comportamentos oportunistas e permitir
condutas néo solidarias por parte dos herdeiros. Por exemplo, caso o autor da heranca possua
varios filhos e todos tenham o dever de prestar assisténcia (material e moral) ao genitor em
vida, se nenhum deles ou apenas alguns prestarem assisténcia?®, ao final, no momento da

morte, todos serdo contemplados, de maneira igualitaria, pela herangca deixada pelo

256 Art, 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

257 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]

258 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. [...]

259 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. [...]

260 Art, 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. [...]

261 Aqui cabe uma ressalva, pois é possivel ao autor da heranga deserdar, via testamento, os herdeiros que o deixe
desamparado em caso de alienagdo mental ou grave enfermidade, nos termos do art. 1.962, 1V, do CC.
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ascendente. Nesse caso a codificacdo sucessoria ndo exige ou estimula que os herdeiros
sejam solidarios com o autor da herangca em vida — ela permite, inclusive, o fenbmeno, que
sera abordado no capitulo seguinte, dos caronas ou free rider?®?, situacdo na qual apenas um
ou alguns dos herdeiros tém tratamento solidario com o autor da heranca e todos se
beneficiam igualmente no momento da sua morte.

Ainda, na hipétese de nenhum dos herdeiros se dispor a fornecer amparo material e
moral ao sucedido em vida, tal 6nus caberd ao Estado e sociedade civil organizada, nos
termos do art. 6, da CF/882%3, gerando um 6nus para o poder publico. Nessa situacdo o d6nus
(dever de amparo a pessoa) ficard a cargo do Estado e o bdnus (patriménio do individuo,
quando do seu falecimento) para os herdeiros legitimos. A situagéo, por 6bvio, apresenta um
custo social e mostra-se ineficiente.

Denota-se, portando, que as normas sucessorias impdem a solidariedade do falecido
para com seus herdeiros no momento da sua morte, porém ndo ha imposicdo ou estimulo
para que o ocorra a situacdo inversa, ou seja, que os herdeiros sejam solidarios com o autor
da heranca ainda em vida. Diante desse cenario, chega-se a se seguinte conclusdo: o sistema
sucessorio posto € ineficiente, pois ndo promove a maximizacdo do bem-estar de todos os
envolvidos (sucessor e sucedido) — embora pudesse promover, caso condicionasse a
sucessao legitima a existéncia de um comportamento afetivo, em vida, do sucedido em
relagdo ao sucessor. Logo, ndo sdo exploradas todas as potencialidades da norma. A regra
ndo é concatenada de modo a maximizar o bem-estar de todos os envolvidos e da sociedade.
Portanto, a luz da Analise Econdmica do Direito a codificacdo atual seria considerada injusta,
por ndo atingir o vetor normativo (principio da solidariedade), que da arrimo a sucesséao
legitima, de forma eficiente.

Nessa ordem de ideias, condicionar o deferimento da sucesséao legitima a existéncia
de um comportamento solidario — leia-se, afetivo, assistencial, de convivéncia — entre
sucedido e sucessores poderia, a0 menos em tese, maximizar o bem-estar de todos os
envolvidos, tornando, portanto, a norma eficiente, conforme adiante sera melhor explicitado.

Diante do exposto, conclui-se que, a luz do marco teérico adotado, ndo se pode dizer
gue a norma ao privar um herdeiro consanguineo, civil ou conjugal, do patriménio do falecido
€ injusta. Muito pelo contrario, conforme sera doravante observado, a priva¢do funcionara

como um mecanismo de incentivo a um comportamento afetivo (entreajuda, convivéncia,

262 Na microeconomia, caronas ou free rider ocorre quando um ou mais agentes econdmicos acabam usufruindo
de um determinado beneficio proveniente de uma agéo coletiva, sem que tenha havido uma contribuicdo para a
obtencdo de tal.

263 Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.
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assisténcia material, solidariedade, cuidado e congéneres), que sera benéfico as partes
envolvidas, tanto ao sucessor — que sera agraciado com uma parte do patriménio do falecido
—, quanto ao sucedido — que tera todo suporte material e moral do sucessor em vida —,

mostrando-se uma forma de codificacéo da disciplina mais eficiente, e, portanto, mais justa.

1.2.3 Paternalismo libertario

“Colocar frutas no nivel dos olhos conta como uma cutucada; proibir guloseimas,
ndo.”
Richard Thaler e Cass R. Sunstein

Conforme ja ressaltado nos itens anteriores, a Analise Econémica do Direito possui
diversas correntes teéricas, cada qual com seus préprios elementos. Uma delas é a Analise
Econbmica do Direito Comportamental, que busca explicar o comportamento dos agentes
econdmicos por meio de preceitos da economia e da psicologia.

Richard Thaler € um dos seus principais expoentes. Sua principal tese € que o0s
individuos possuem falhas cognitivas, e, por essa razdo, muitas vezes o comportamento
humano diverge do comportamento racional. Vale dizer, as pessoas ndo sao completamente
racionais e, por isso, suas decisbes podem ser equivocadas. Contudo, por meio de
orientagdes — nas palavras do autor “cutucadas” ou “empurrées” —, é possivel explorar essas
falhas cognitivas e, através delas, guiar os individuos para que tomem decis6es adequadas
ao seu proprio bem-estar e ao bem-estar da sociedade. Em razdo de suas contribui¢cdes para
a economia comportamental, Thaler foi agraciado com o prémio Nobel de Economia em
2017.2%4

Cabe lembrar que a teoria econbmica tradicional descarta, ou a0 menos ignora
substancialmente, o comportamento irracional. Como dito alhures, parte-se do pressuposto
de que as pessoas continuamente, ou ao menos na maioria das vezes, agem de forma
racional, tomando decisGes com vistas a maximizag&o do seu proprio bem-estar. Ao revés, a
teoria econbmica comportamental inova ao incorporar a irracionalidade a analise econémica
e sustentar que, embora os seres humanos sejam guiados por critérios racionais, muitas
vezes eles estdo propensos a cometer erros — irracionais —, em raz&o de fatores inconscientes
envolvido no processo de deciséo.

Daniel Kahneman e Amos Tversky, dois psicélogos israelenses, explicaram pela

primeira vez como ocorrem as falhas de racionalidade. Segundo os autores, 0s seres

264 Sobre a teoria econémica comportamental, desde seu nascimento (no inicio dos anos 70) até a atualidade, ver:
THALER, H. Richard. Comportamento inadequado — a construcdo da economia comportamental. Trad. Miguel
Freitas da Costa. Lisboa, Portugal: Conjuntura Atual, 2016.
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humanos possuem dois sistemas de pensamento, sistema 1 (ou automatico) e sistema 2 (ou
reflexivo). O primeiro é rapido e instintivo, agindo quando n&o pensamos. E ele que determina
que uma pessoa abaixe automaticamente quando vem uma bola em sua direcdo. Ou que
afaste sua mao do fogdo quanto toca em uma chapa quente. O segundo € o sistema
intencional e constituinte, conhecido como pensamento. Ele é responsavel pelas escolhas
complexas, como executar um célculo, decidir realizar uma viagem ou nao, cursar Direito ou
Economia.?®®

Ocorre que as pessoas tém que tomar decisdes que exigem o uso do sistema reflexivo,
o tempo todo, desde o lado da cama que irdo levantar, a cor da roupa que irdo vestir até qual
0 momento adequado para atravessar a rua, porém dispdem de uma capacidade de atencéo
limitada. Como o uso do sistema reflexivo demanda ponderacéo e andlise — o que leva tempo
—, € as pessoas nao dispdem de tempo para realizar julgamentos a todo momento, o sistema
reflexivo interage com o sistema automatico para conseguir fornecer uma decisao ou resposta
rapida.2®®

Para tanto o sistema cognitivo usa atalhos mentais ou regras de bolso, denominados
de “heuristicas”, as quais podem induzir a respostas incorretas ou irracionais chamadas de
“vieses”.?%” De acordo com Kahneman e Tversky, podem ser identificadas trés heuristicas,
quais sejam: (i) representatividade; (ii) disponibilidade e (iii) ancoragem.

A (i) representatividade diz respeito ao fenbmeno cognitivo segundo o qual as pessoas
avaliam a probabilidade de acordo com a representatividade que possuem de uma coisa,
pessoa ou situagdo. Por exemplo, quando se questiona diante de uma pessoa muito alta, qual
€ a probabilidade de que ela seja uma jogadora de basquete ou um agricultor, as pessoas
tendem a responder que a maior a probabilidade é ser uma jogadora de basquete. Isso ocorre
porgue, em seu repertorio pessoal de informagBes sobre jogadores de basquete consta a
informag&o que ha muito mais jogadores de basquete altos. O problema € que o uso da
representatividade pode levar a sérios vieses relacionados a auséncia de percepc¢éao de outros
fatores relevantes de julgamento. Quando o individuo utiliza a similaridade, ou

representatividade, ele deixa de ser influenciado por varios fatores que deveriam afetar seus

265 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 26.

266 “A expresséo tantas vezes utilizada em inglés, pay attention, cabe bem aqui: vocé dispde de um orgamento de
atencao limitado para alocar as suas atividades e, se tenta ir além desse orcamento, fracassa. [...] Todo mundo
tem alguma consciéncia da capacidade de atencao limitada, e nosso comportamento social leva em consideracao
essas limitagcdes.”. KAHNEMAN, Daniel. R4pido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2012. p. 28.

267 “heuristic principles which reduce the complex tasks of assessing probabilities and predicting values to simpler
judgmental operations. In general, these heuristics are quite useful, but sometimes they lead to severe and
systematic errors.”. TVERSKY, Amos; SLOVIC, Paul; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncertainty:
heuristic and biases. New York: Cambridge University Press, 1982. p. 3-18.
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julgamentos de probabilidade. No exemplo mencionado, o fato de que ha muito mais
agricultores ao invés de jogadores de basquete na populacdo ndo entra no calculo de
estimativa razodvel da probabilidade de que a pessoa alta seja um agricultor em vez de uma
jogadora de basquete. A heuristica da representatividade também pode provocar vieses em
relacdo a equivocos na percep¢do de padrdes de comportamento diante de eventos que
ocorrem de forma aleatéria. Exemplificando: se uma pessoa joga 3 vezes uma moeda e em
todos os casos ela da cara, ela tende a achar que h& algum problema na moeda. Mesmo néo
sendo dificil, quando se joga uma moeda muitas vezes, em algumas situacdes ela dar cara 3
vezes consecutivas. Uma pessoa que sente uma dor no peito pode achar que esta sofrendo
de um infarto e ir ao hospital as pressas, mesmo existindo diversos outros quadros de salde
mais provaveis que podem levar a dores no peito, como ansiedade por exemplo.?®®

Por sua vez, a (ii) disponibilidade diz que as pessoas tendem a ser fortemente afetadas
por experiéncias recentes, em especial quando se trata de comportamentos relacionados a
riscos. Assim, apos um terremoto o nimero de apdlices de seguro contra terremotos tende a
crescer de forma vertiginosa. Da mesma forma, como os acidentes de avido sdo amplamente
divulgados, as pessoas tendem a ter mais medo de viajar de avido do que de carro, mesmo
sendo 86 vezes menor a probabilidade de morrer em um acidente aéreo ao longo da vida do
gue em um acidente de carro.?®® Os vieses, nesse caso, fazem com que pessoas aloquem
seus recursos relacionados a prevencgéao de riscos de maneira equivocada, investido mais em
prevencgao de riscos improvaveis e se preocupando menos ou alocando menos recursos em
riscos que estdo mais vulneraveis.?’®

Por fim, a (iii) ancoragem é um fendmeno cognitivo que indica que as pessoas utilizam,
de forma inconsciente, informagdes que tém conhecimento como referéncia para dar uma
resposta ou tomar uma decisdo sobre questfes que ndo saibam a resposta ou qual decisédo
devem adotar. Por exemplo, ao perguntar para uma pessoa gque vive em uma cidade populosa
qual a quantidade de habitantes que determinada cidade X possui, sua resposta tende a ser
um palpite alto. Ao revés, quando a mesma pergunta recai sobre um individuo que reside em
uma cidade de baixa demografia, a resposta tende a ser um palpite baixo. Isso ocorre porque
as pessoas costumam utilizar como “ancora” um namero que conhecem e o ajustar na direcédo
gue consideram apropriada para dar a resposta que acreditam correta. Nesse contexto, 0s

vieses surgem porque 0s ajustes realizados sdo insuficientes e, consequentemente, a

268 TVERSKY, Amos; SLOVIC, Paul; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncertainty: heuristic and biases.
New York: Cambridge University Press, 1982. p. 4-11.

269 Dados do Conselho Nacional de Prevencdo de Riscos (National Safety Council). Disponiveis em:
https://www.nsc.org/. Acesso em: 10 jun. 2019.

270 TVERSKY, Amos; SLOVIC, Paul; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncertainty: heuristic and biases.
New York: Cambridge University Press, 1982. p. 11-14.
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resposta fornecida é errada — tanto pela primeira pessoa, cuja resposta foi muito alta, quanto
pela segunda pessoa, cuja resposta foi muito baixa.?"

Richard Thaler e Cass R. Sunstein também identificaram outros fenbmenos cognitivos
que comprovam a falibilidade da racionalidade humana. Trata-se de padrbes de
comportamento que dissonam do pressuposto do homem racional e sdo observados com
frequéncia na sociedade.?"2

Um exemplo de erro ou falha cognitiva apontado pelos autores € o “otimismo e a
confianga excessiva”. Os individuos tendem, de um modo geral, a agir ou tomar decisdes
levando em conta um alto grau de otimismo irrealista. Assim, embora cerca de 50% dos
casamentos terminem em divorcio, segundo dados estatisticos, no momento da cerimbnia os
casais acreditam que ha aproximadamente 0% de chance do seu casamento terminar com o
divorcio (inclusive os que ja sao divorciados). Os fumantes tém consciéncia dos riscos e das
estatisticas em relacao aos prejuizos do cigarro para a saude. Porém, de forma sistemética,
acreditam que tém menos probabilidade em relacdo a maioria de contrair uma cardiopatia ou
cancer de pulmao pelo uso do cigarro. O otimismo irreal € uma caracteristica generalizada
dos seres humanos, que acabam superestimando sua imunidade pessoal em relacdo a
possiveis danos. Com isso, muitas vezes ficam vulneraveis aos danos, uma vez que deixam
de tomar providéncias preventivas sensatas.?”

Outro exemplo de falha cognitiva apresentado é a “aversdo a perda’. As pessoas
odeiam perdas e, de um modo geral, a tristeza pela perda de algo supera cerca de duas vezes
a felicidade gerada pelo ganho de alguma coisa. Ocorre que, a aversdo a perda conduz a
inércia, vale dizer, um desejo muito grande que as coisas permane¢am como estdo. Com isso,
mesmo quando uma transagéo pode ser vantajosa, muitos individuos podem deixar de faze-
la, mesmo ela sendo do seu interesse.?™

Ainda, um terceiro exemplo de erro cognitivo demonstrado é o “enquadramento”. A
ideia € que as pessoas decidem conforme os problemas lhes sdo apresentados. Assim, se
uma pessoa com cancer recebe a noticia que 90% das pessoas com o mesmo tipo de cancer
sobrevivem a um determinado tratamento, existem grandes chances que ela fique
reconfortada e realize o tratamento recomendado. Por outro lado, caso a mesma pessoa

receba a informacédo que cerca de 10% das pessoas com a doenca vém a Obito em razédo do

211 TVERSKY, Amos; SLOVIC, Paul; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncertainty: heuristic and biases.
New York: Cambridge University Press, 1982. p. 14-18.

212 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 19-42.

273 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saulde, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 34-36.

274 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisdes
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 36-37.
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referido tratamento, € muito provavel que ela fique alarmada e ndo queira se submeter ao
tratamento em questao. Isso demonstra que as pessoas tendem a tomar decisdes de acordo
com a forma como os problemas sdo expostos, pois ndo se dao ao trabalho de verificar se a
forma como o problema é exposto produziria um resultado ou uma resposta diferente da
fornecida.?’®

Como ultimo erro grosseiro, assinala-se “o viés do status quo”. As pessoas tém, por
razdes desconhecidas, uma tendéncia geral de manter sua situagao atual. Tal falha cognitiva
€ amplamente explorada por empresas que prestam servi¢cos continuados, como assinatura
de revistas ou de canais de televisdo. Tais empresas oferecem seus servi¢os de forma gratuita
por um periodo inicial, mas passado certo tempo passam a ser cobrados. A Unica forma de
cancelar a assinatura € ligando em uma central de atendimento e perdendo alguns minutos
para efetivar o seu cancelamento. Em razdo do viés do status quo, as pessoas raramente
arrumam tempo para cancelar suas assinaturas e continuam recebendo revistas que ndo leem
Ou canais que néo assistem.

Tais exemplos demonstram a falibilidade da racionalidade humana. As pessoas, em
razdo da complexidade do mundo real e por estarem ocupadas e terem atencéo limitada, ndo
podem se dar ao luxo de calcular, o tempo todo, as escolhas que devem realizar. Por essa
razao optam por adotar regras sensatas, baseadas em esquemas cognitivos simplificadores,
mas que as vezes as levam a caminhos inesperados ou indesejados.

Com isso, os individuos em muitos casos fazem escolhas bastante ruins, tomam
decisbes que, provavelmente, ndo teriam adotado caso estivessem munidos de maior
atencdo, informacgbes completas, capacidade cognitiva e autocontrole pleno.?"

A partir dessas intelecgdes, Richard Thaler e Cass R. Sunstein confirmam que é
possivel, através da exploracéo dessas falhas cognitivas, orientar as pessoas para que tomem
determinadas decisfes. Segundo os autores, “[...] as pessoas sao, digamos, orientaveis. Suas
escolhas, até mesmo nas decisdes mais importantes da vida, sao influenciadas de uma
maneira que nao seria prevista em um arcabougo econémico padrao”.?’’

De acordo com Thaler e Sunstein, por meio de um sistema de projecéo de escolhas,

constituido de orientacdes sutis — leia-se “um empurrdo” ou uma “cutucada” —, que pode advir

275 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 38-40.

276 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisoes
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 5.

277 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 42.
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da esfera privada?’® ou publica?’®, é perfeitamente possivel induzir as pessoas a realizarem
as escolhas que lhes tragam maior bem-estar, sem, contudo, retirar-lhes a liberdade de
escolha.

Os autores deram a essa teoria 0 nome de Libertarian Paternalism, em portugués
“paternalismo libertario”, cuja origem se deu em um artigo publicado pela revista econémica
The American Economic Review, em 2003.28° O termo paternalista remonta a ideia de
autoridade paterna. No sentido de uma relacdo subordinada de mando visando a protecao.
J& o termo libertario vem da ideia de liberdade de escolha, ou seja, consiste na ideia de que
as pessoas devem ser livres para fazer o que quiserem, tendo a op¢éo de escolherem o que
desejarem. A conjugacédo dos termos remonta a uma ideia de protecédo, mas que preserva a
liberdade de escolha ou de tomada de decisdo dos individuos segundo o seu préprio
julgamento.?8t

Thaler e Sunstein definem o paternalismo libertario como “[...] uma abordagem que
preserva a liberdade de escolha, mas que autoriza tanto instituicdes privadas e publicas a
orientar as pessoas em direcdes que irdo promover o seu bem-estar.”.?#2 Denota-se, portanto,
que a teoria paternalista libertaria prega que é possivel guiar as decisdes das pessoas, sem
restringir sua liberdade de escolha.

De acordo com os autores, o paternalismo libertario é realizado por meio de nudges —
leia-se, cutucadas ou empurrbes. Nudges tém basicamente duas caracteristicas: (i) séo
orientagBes sutis, que ndo proibem nenhuma opgdo, nem mudam significativamente seus
incentivos econdmicos??; (ii) exploraram as deficiéncias cognitivas e motivacionais das
pessoas de forma paternalista. Portanto, nudges consistem em mecanismos que exploram de
falhas cognitivas da deliberacdo humana e escolha, sem alterar incentivos financeiros
(desincentivos), com vistas a induzi-las a tomada de decis6es mais acertadas.

Posteriormente, Cass R. Sunstein, no livro Why nudge?, ampliou a conotacdo do

termo, sustentando que nudge é um termo amplo, que engloba diversas intervencdes, nao

278 por exemplo, uma empresa pode induzir pessoas a comprarem determinado produto a partir da forma como
sdo alocados na prateleira dos supermercados. Se estao na altura dos olhos do consumidor ou na ultima segao
da prateleira.

279 Por exemplo, uma politica publica que vise induzir as pessoas a consumirem menos sal, determinando que
bares e restaurantes ndo deixem o condimento exposto nas mesas. Muito embora o consumidor possa pedir, a
qualquer momento, um.

280 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Libertarian paternalism. The American Economic Review, v. 93, n.
2, p. 175-179, 2003.

281 SANTOS, Natali Emilym dos; GONCALVES, Oksandro Osdival. Patria mae: a relacdo entre o papel do Estado
e estilos parentais. Revista Direito & Paz, [S.l.], v. 2, n. 35, p. 234-255, dez. 2016. p. 252.

282 Tradugéo livre do treicho: “[...] an approach that preserves freedom of choice but that authorizes both private
and public institutions to steer people in directions that will promote their welfare.”. THALER, Richard H; SUNSTEIN,
Cass R. Libertarian paternalism. The American Economic Review, , v. 93, n. 2, p. 175-179, 2003. p. 179.

283 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 6.
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apenas as gue se baseiam na exploracdo de vieses da cognicdo. Segundo Sunstein, a caixa
de ferramenta do paternalismo libertario também inclui medidas que laboram com base em
incentivos. Os nudges nao seriam apenas mecanismos que buscam explorar as falhas de
cognicdo humana, mas sim toda ferramenta que vise neutralizar referidas falhas (conduzindo
os individuos a adotarem decisdes melhores), seja por meio da exploracdo de uma falha
cognitiva por outra — aproveita-se de um viés para resolver outro viés —, seja ainda por meio
da racionalidade — por meio de incentivos.?*

De acordo com Gabriel Cabral, o termo nudge possui diversas concepgoes: “pode-se
notar que é relativamente grande o numero de comentadores que interpretaram o conceito de
nudge de forma diferente dos criadores do termo.”. Apos investigar a fundo o significado do
termo, Cabral concluiu que “a falta de rigidez conceitual pode ter duas razdes: ora 0s autores
ndo conseguiram ser claros o suficiente; ora sequer tentaram, e propositadamente deixaram
o termo conceitualmente frouxo para que pudesse ser assimilado e popularizado mais
facilmente.”.?8

Diante da divergéncia de interpretacdes acerca da definicdo do termo, bem como da
imprecisao tedrica dos seus préprios criadores, neste trabalho, optou-se por adotar a ideia de
paternalismo libertario como toda medida que vise corrigir uma falha na cogni¢éo do individuo,
para aumentar o seu bem-estar, sem lhe impor qualquer medida coercitiva.

Pode-se dizer que a concepgdo ora adotada basicamente se contrapfe a ideia de
“paternalismo coercitivo”. Nesse Ultimo, ao invés de orientar as pessoas para decisbes
corretas, o que se prega é a proibicdo de determinadas condutas, tornando o ato ilegal.?®®
Assim o estado faz quando, por exemplo, proibe as pessoas de fumarem em determinados
lugares, impdem o uso do cinto de seguranca em veiculos automotores ou 0 uso de capacetes
em motocicletas.

Nesse sentido, alinha-se a definicdo de Rodrigo Luis Kanayama, segundo o qual, "O

paternalismo libertario é o ponto médio entre o liberalismo e o paternalismo coercitivo. Mantém

284 “Soft paternalism includes interventions (such as warnings and default rules) that may be helpful but that need
not specifically counteract biases and decisional inadequacies. Second, the word “counteracting” is better than
“exploiting.” Nudges can counteract biases (such as unrealistic optimism) without exploiting anything.”. SUNSTEIN,
Cass R. Why nudge?: the politics of libertarian paternalism. New Haven: Yale University Press, 2014. p. 58.

285 CABRAL; Gabriel. Intuicdes e instituicdes: novas perspectivas do paternalismo de Estado. 147 f. 2016.
Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Po4s-Graduac@o em Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro. 2016. p. 79.

286 “There have been similar efforts, and similar difficulties, in differentiating between so-called “hard” paternalism
and “soft” paternalism. [...] Or, the terms may be used to differentiate the content of the actions the paternalist
promotes — the soft paternalist merely imposes what the agent would want if informed, while the hard paternalist
may impose actions the agent would not want even if aware of the facts.”. CONLY, Sarah. Against autonomy:
justifying coercive paternalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2012. p. 5.
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a possibilidade de escolhas, mas incentiva a escolha adequada. O Estado d4 um empurrdo
(nudge) para a escolha certa.”.?®’

Portanto, na presente pesquisa a ideia de paternalismo libertario ndo envolve qualquer
meio de coercdo. A liberdade de escolha é salvaguardada, permitindo que os individuos
continuem a adotar um caminho diferente daquele desenhado pelo pela politica paternalista.
O gue h& é um incentivo, um empurrdo para a escolha certa. Nao uma imposicdo. Ou seja,
“Se as pessoas querem fumar cigarros, comer muitos doces, escolher um plano de saude
ruim, ou deixar de guardar dinheiro para a aposentadoria, paternalistas libertarios ndo as
forcardo a fazer diferente — ou fazer as coisas muito mais dificeis para elas”.?%®

Inclusive, a politica paternalista ao preservar a liberdade de escolha permite que os
individuos sejam salvos de medidas paternalista que promovam escolhas ou a tomada de
decisdes ruins.?®

Politicas paternalista libertarias ja sdo amplamente difundidas pelos estados. Nesse
sentido, pode-se citar a cidade de Chicago, Estados Unidos da América, que adotou uma
politica publica de reducgéo de velocidade que ilustra muito bem a questdo. A cidade utilizou-

se de uma ilusdo de oOtica para incentivar os motoristas a Fig. 1: Imagem de Nudg

reduzirem a velocidade em uma curva perigosa.

Conforme se observa na imagem ao lado, os
motoristas veem no asfalto um sinal para reducdo de
velocidade e em seguida uma série de faixas brancas. As
faixas tém maior espagamento no inicio e a medida que o
veiculo se aproxima da curva, as faixas ficam mais préximas,
criando a ilusdo de que a velocidade do veiculo esta
aumentando (vide figura 1)?°°. Institivamente os motoristas
reduzem a velocidade.

O exemplo em testilha ilustra muito bem a politica
paternalista libertaria, que se aproveita de uma falha de
percepcgdo cognitiva para induzir os motoristas a pisarem no

freio antes que cheguem na curva e corram o risco de se

envolver em um acidente.

287 KANAYAMA, Rodrigo Luis. Politicas publicas: entre o liberalismo e o paternalismo. Revista de Direito Pdblico
da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 11, n. 42, p. 213-231, abr./jun. 2013. p. 219.

288 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas decisdes
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 42.

289 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 12.

2% THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisoes
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 41.
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O prefeito da cidade de Nova York, Estados Unidos da América, Michael Bloomberg,
em 2012 proibiu restaurantes, redes de fast-food, carrinhos de rua, cinemas, estadios, casas
de shows, mercearias e "adegas" de comercializarem refrigerantes, limonadas, cha gelado e
bebidas energéticas de tamanho grande (mais de meio litro). As embalagens pequenas
continuaram sendo permitidas em todos os lugares e as grandes passaram a ser
comercializas apenas em supermercados. O veto as bebidas grandes visava o combate a
obesidade, uma vez que continham maiores por¢des de aclcar. Seu objetivo era desencorajar
0 consumo exagerado, retirando dos lugares o facil acesso aos produtos. Em razédo da medida
adotada, o prefeito passou a ser chamado de "baba Bloomberg" ou baba estatal (nanny-state)
e acusado de retirar o poder de escolha individual dos cidadaos.?%*

No Brasil diversos municipios e estados (v.g. Sdo Paulo?®?, Porto Alegre?®, Espirito
Santo?®*, Belo Horizonte?*®) tém buscado implementar a chamada “Lei do Sal”, a qual proibe
aos estabelecimentos que comercializam alimentos preparados para consumo, como bares,
restaurantes, lanchonetes e similares, a exposi¢céo, nas mesas e balcbes, de recipientes que
contenham cloreto de sédio (sal de cozinha) — caso o cliente o queira o tempero, ele pode
solicitar ao comerciante. O objetivo € evitar o consumo excessivo do sal na alimentacgéo,
tirando do campo de visdo do consumidor o tempero. De acordo com a exposi¢cao de motivos
contida no Projeto de Lei n. 942/2015, da Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, a

medida se justifica considerando que “estamos diante de um enorme problema de saude

291 SUNSTEIN, Cass R. It's for your own good! The New York Review of Books, mar. 2013. Disponivel em
http://www.nybooks.com/articles/archives/2013/mar/07/its-your-own-good/?pagination=false. Acesso em: 14 ago.
2019; NOVA York proibe refrigerantes grandes para combater obesidade. Epoca Neg6cios, mar. 2013. Disponivel
em: https://epocanegocios.globo.com/Informacao/Acao/noticia/2013/03/nova-york-proibe-refrigerantes-grandes-
para-combater-obesidade.html. Acesso em: 14 ago. 2019.

292 SAO PAULO. Projeto de Lei n. 942/2015. Proibe a exposicio de recipientes que contenham cloreto de sédio
(sal de cozinha) em mesas e balcGes de bares, restaurantes, lanchonetes e similares situados no Estado. Sao
Paulo: Assembleia Legislativa do Estado de Séo Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1262055. Acesso em: 14 ago. 2019.

293 A medida foi aprovada pela Camara de Vereadores, porém foi vetada pelo prefeito de Porto Alegre, José
Fortunati. PORTO ALEGRE. Lei n. 12017/2016. Institui o programa menos sal, mais saude e a semana menos
sal, mais salude e d& outras providéncias. Porto Alegre: Prefeitura Municipal, 2016. Disponivel em:
https://leismunicipais.com.br/a/rs/p/porto-alegre/lei-ordinaria/2016/1202/12017/lei-organica-porto-alegre-rs.
Acesso em: 14 ago. 2019.

294 No Espirito Santo a Lei Estadual n. 10.367/2015, que instituiu a proibicdo, foi julgada inconstitucional pelo
Tribunal de Justica do Espirito Santo, sob o argumento que estaria presente uma indevida intromissdo do Estado
no exercicio da atividade econdmica privada, restando infringido os principios da livre iniciativa e da ordem
econdmica. TIES. ADI n. 00375602120168080000. Relator Des. Ney Batista Coutinho. Julgado em: 25/05/2017.
295 “Art, 1° - Ficam os estabelecimentos que comercializam alimentos preparados para consumo, como bares,
restaurantes, lanchonetes e similares, no Municipio de Belo Horizonte, proibidos de expor, nas mesas e balcoes,
recipientes que contenham cloreto de sdédio (sal de cozinha). Paragrafo Unico - Os estabelecimentos
disponibilizaréo, sem exposi¢éo, embalagens individuais, nos termos da Lei n. 10.605, de 15 de janeiro de 2013,
contendo cloreto de sodio (sal de cozinha) para o consumo, quando solicitado pelo cliente.” BELO HORIZONTE.
Lei n. 10.982/2016. Dispde sobre a proibicdo da exposicdo, em mesas e balcdes, de recipientes que contenham
cloreto de sddio (sal de cozinha) em bares, restaurantes, lanchonetes e similares. Belo Horizonte: Prefeitura
Municipal, 2016. Disponivel em: http://sindhorb.org.br/plus/modulos/leis/verLei.php?cdlei=59. Acesso em: 14 ago.
20109.
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publica. E consenso no meio médico que o excesso de cloreto de sodio € um dos principais
inimigos da boa saude. Para mencionar apenas um exemplo [...] citamos a hipertenséo
arterial, causa direta de doencas cardiacas e renais.”. 2°® Ainda, de acordo com o projeto,
“Segundo a Organizacao Mundial de Saude (OMS), o brasileiro consome cerca de 12g de sal
por dia, equivalente a 12 sachés, ou uma colher de sopa, quando o recomendado seria
metade dessa quantidade, ou seja, uma colher de sobremesa.”.?®” No entanto, o texto também
faz a seguinte ressalva, “Acreditamos que, em situagcdes normais, deve ser minima a
interferéncia do Poder Publico em atividades de natureza privada. Todavia, em se tratando —
como € 0 caso, repita-se — de problema de salde publica, € dever dos representantes do povo
manifestar-se.”.?® Nesse caso, observa-se que o legislador explora a falha cognitiva
denominada “viés do status quo” — em que as pessoas tendem a inércia e, por isso, via de
regra néo solicitardo o frasco de sal — para neutralizar outras falhas cognitivas, como confian¢a
ou otimismo excessivo — o consumo demasiado do tempero néo |hes ird prejudicar a saude.

Os dois ultimos casos narrados demonstram que as pessoas podem ignorar ou
subestimar os efeitos deletérios do consumo excessivo de agucar ou sal (“otimismo e
confianga excessiva”), consumindo os condimentos além dos niveis recomendados e gerando
para si proprias resultados ndo desejaveis (v.g. obesidade ou hipertenséo). Contudo as a¢des
de governo (politicas publicas) paternalistas libertarias podem induzir os individuos a
regularem o seu consumo, sem tirar-lhes o poder de escolha. Nos casos citados, os individuos
permanecem com a liberdade de tomar uma grande quantidade de bebidas agucaradas,
desde que compre mais de uma garrafa, ou ingerindo mais sal, desde que peg¢a o tempero
para 0 comerciante.

As pessoas também podem criar medidas paternalistas libertarias direcionadas a si
préprias. O casamento pode ser considerado uma delas. O instituto pode ser visto como uma
medida de autocontrole, cujas pessoas aderem com o objetivo de aumentar a probabilidade
de uma relacdo ser duradoura. Em especial se o divorcio for dificil. A estabilidade do

casamento pode ser boa para os cénjuges, que conseguem uma espécie de protecdo maior

296 SAO PAULO. Projeto de Lei n. 942/2015. Proibe a exposicéo de recipientes que contenham cloreto de sédio
(sal de cozinha) em mesas e balcGes de bares, restaurantes, lanchonetes e similares situados no Estado. Sao
Paulo: Assembleia Legislativa do Estado de Séo Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1262055. Acesso em: 14 ago. 2019.

297 SAO PAULO. Projeto de Lei n. 942/2015. Proibe a exposicdo de recipientes que contenham cloreto de sédio
(sal de cozinha) em mesas e balcGes de bares, restaurantes, lanchonetes e similares situados no Estado. Sao
Paulo: Assembleia Legislativa do Estado de Séo Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1262055. Acesso em: 14 ago. 2019.

298 SAO PAULO. Projeto de Lei n. 942/2015. Proibe a exposicéo de recipientes que contenham cloreto de sédio
(sal de cozinha) em mesas e balcGes de bares, restaurantes, lanchonetes e similares situados no Estado. Sao
Paulo: Assembleia Legislativa do Estado de Séo Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1262055. Acesso em: 14 ago. 2019.
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contra decis@es impulsivas ou destrutivas, que seriam prejudiciais tanto para o relacionamento
quando ao seu préprio bem-estar a longo prazo. A estabilidade matrimonial, de um modo
geral, também pode ser positiva para os filhos.?*°

Nessa esteira, Thaler e Sunstein consideram que pode-se “até mesmo ver a instituicao
legal do casamento como uma estratégia de pré-compromisso, que nao difere da adotada por
Ulisses ao se aproximar das sereias e na qual as pessoas conscientemente escolhem um
status legal que ira protegé-las de seus préprios erros.”.*® Na histéria da Odisseia, Ulisses é
um herdi cuja missdo era realizar & travessia pelo mar até itaca. Durante o trajeto a
embarcacgédo passaria por um vale de sereias, cujo canto tinha um poder de seducéo e fascinio
que desvia os homens dos seus objetivos e levava suas embarcacdes as rochas. Ulisses tinha
desejo de ouvir o “canto das sereias”, porém sabia das suas consequéncias. Ciente disso,
determinou que todos os marinheiros tapassem os préprios ouvidos com cera e 0 amarassem
no mastro da embarcacao, nao o soltando em hip6tese alguma, por mais que ele implorasse.

Assim como o her6i grego, as pessoas, ao optarem pelo casamento, estdo, em
verdade, em um momento de sobriedade e sensatez, materializando e limitando seu poder de
deliberacao futura em ralacdo a permanéncia da relagao familiar, para nao sucumbir a paixdes
ocasionais ou fraquezas momentaneas. Isso porque, “o casamento oficial pode contribuir para
um tipo de compromisso que beneficia tanto os casais quanto os filhos.”.3* Ou seja, mesmo
as pessoas querendo permanecer unidas em relagdes duradouras, seja para seu proprio bem-
estar, seja para o bem-estar dos filhos, elas estéo vulneraveis a tomada de decisbes deletérias
gue colocam em risco a estabilidade da relagdo. Por essa razdo o matriménio pode ser
considerado uma medida paternalista libertaria, com o fito de conter a tomada de uma decisao
precipitada de rompimento familiar futuro. Muito embora preserve, caso essa seja a decisdo
definitiva do casal, a possibilidade de o fazé-lo pelas vias ordinarias.

O exemplo acima ilustra que, embora as rela¢des familiares sejam fundamentais para
0 bem-estar individual dos seus membros e da sociedade, as pessoas estdo sujeitas ao
rompimento das relagdes familiares em raz&o de decisbes equivocadas. Nesse contexto que
nasce a necessidade de medidas paternalistas libertarias que possam orientar as familias a
preservar a manutengdo da solidariedade — leia-se, do mesmo modo, um comportamento

afetivo —, entre seus componentes.

299 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas decisdes
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 237.
300 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 238.
301 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisoes
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 241.
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Natali Emilym dos Santos e Oksandro Osdival Gongalves sustentam que no Brasil, um
pais com um longo histérico colonial e uma recente independéncia, pregar o liberalismo em
sua forma pura (auséncia total de supervisao) pode gerar consequéncias severas. Por outro
lado, defender um Estado interventor, que toma para si todas as responsabilidades, tampouco
parece adequado, pois gera inseguranca e imp&e obstaculos ao crescimento. Logo, o ideal é
buscar um meio termo, ou seja, algo que nédo interfira bruscamente na autonomia, mas
também permita o desenvolvimento. Nesse sentido, “Paternalismo Libertario seria
provavelmente a alternativa mais adequada porque a economia se enquadra com o Estilo
Parental Participativo e significa direcionar as escolhas sem, contudo, privar a liberdade.”. 302

A presente tese se alinha as ideias do paternalismo libertario. Busca-se, conforme
adiante sera sustentado, ao condicionar a sucessdo legitima a existéncia de um
comportamento afetivo entre o autor da heranca e os pretensos sucessores, induzir os sujeitos
a travarem relacdes de solidariedade entre si, sem, contudo, coagi-los para tanto. Parte-se do
pressuposto que € benéfico, tanto do ponto de vista individual quanto coletivo, que os
membros da familia mantenham um comportamento solidarios (leia-se afetivo) entre si.>
Para tanto, um “empurrdao” para manutencdo dessas relagdes, sem, contudo, tolher a
liberdade individual daqueles que optarem por ndo manter contato com o falecido, por

iniciativa prépria ou por questéo de prioridade, parece ser o caminho mais adequado.

302 SANTOS, Natali Emilym dos; GONCALVES, Oksandro Osdival. Patria mae: a relacdo entre o papel do Estado
e estilos parentais. Revista Direito & Paz, [S.l.], v. 2, n. 35, p. 234-255, dez. 2016. p. 253.

303 Conforme sustentam Thaler e Sunstein, “Muitas pessoas acreditam que a instituigéo oficial do casamento ajuda
a garantir os compromissos das pessoas de maneira que € positiva tanto para o individuo quanto para a
sociedade”. THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas
decisbes sobre salde, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 240.
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2 A RESSIGNIFICACAO DA SUCESSAO LEGITIMA A LUZ DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

2.1 TRANSFORMACOES SOCIOECONOMICAS NA FAMILIA E SEUS
REFLEXOS NA SUCESSAO CAUSA MORTIS

2.1.1 Apontamentos acerca das mudancas socioecondmicas e socioldgicas
da familia

“Mudancgas na estrutura familiar, mudancgas na natureza da ordem juridica, mudancas
demogréficas e alteracdes de normas sociais deixam seu timbre no direito das
sucessoes. “

Lawrence M. Friedman

A investigacao histérica doravante realizada adota a perpectiva segundo o qual “néo é
possivel repensar criticamente o direito presente e projetar um outro futuro sem levar
seriamente em consideragéo o passado”.®** Portanto, para além de compreender o passado,
busca-se, no presente resgate historico, entender o presente e fazer proje¢fes para o futuro.

A familia ao longo da historia sofreu inimeras transformacgfes, de unidade com
finalidade econémica, procracional, politica e religiosa, fundada na desigualdade e na
autoridade do homem - pater familiae®®® — sobre seus membros (mulher, filhos, filhas,
escravos, netos etc.), passou gradativamente a ser o I6cus de coordenagdo e comunhé&o de
interesses da vida.3®® O presente tépico tem por finalidade trazer alguns apontamentos a
respeito dessas mudancas, com enfoque nas alteragfes que sdo importantes para o direito
das sucessbes vigente no Brasil, e como isso impacta sobre a tese proposta.

Até o inicio da década de 70, sequer era possivel falar em uma histéria da familia.
Qualquer perspectiva historica da familia estava confinada nos cinco livros de Moisés, os
guais retratavam, com riqueza de detalhes, a familia patriarcal — que, por sua vez, era a
imagem e semelhanca da familia burguesa —, de modo que nao havia uma perspectiva de

evolugdo da familia.®®’

304 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX ao codigo
civil de 1916. 220 f. 2009. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2009. p. 3.

305 O termo advém do Direito Romano, em que a familia era organizada a partir do principio da autoridade do pai
sobre seus membros.

306 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 15-18.

307 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro Konder. 15.
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 6.
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A primeira obra a retratar, sob um viés historico, a familia, pode ser atribuida a Johann
Jakob Bachofen, em 1861. Segundo o autor, primitivamente — pré-histéria da familia
contemporanea —, 0s seres humanos viviam em uma promiscuidade sexual, denominada
heterismo. Nesse cenario ndo era possivel estabelecer qualguer vinculo de paternidade — a
mulher mantinha relacédo com véarios homens —, de modo que filiagdo era identifica apenas na
linha materna. As mulheres eram identificadas como progenitoras das jovens geracgdes, e, por
essa razdo, eram objeto de grande prestigio e respeito, chegando a dominar alguns bandos
(ginecocracia). A passagem do heterismo a monogamia e, por consequéncia, da maior
devogdo ao homem em relacdo a mulher, ocorreu de modo acentuado entre os gregos. Tal
fendmeno teria sido consequéncia de novas concepc¢oes religiosas, em especial a substituicdo
de velhos deuses por novos deuses.3®

Posteriormente, surgiram diversos autores buscando retratar a historia da familia,
como Giraud-Teulon, em artigo intitulado “Sur les origines de la famille™, de 1874, e Friedrich
Engels, na sua obra A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, na qual o autor
registra o desenvolvimento da familia e a coloca como um elemento umbilicalmente ligado ao
desenvolvimento da propriedade e do Estado.

Friedrich Engels, usando da obra de Lewis Henry Morgan®, retrata a pré-histéria da
familia em 3 estagios: (i) estado selvagem, periodo no qual 0 homem apropria os produtos da
natureza, prontos para serem consumidos, utilizando de producdes artificiais, como
instrumentos de pedra, madeira etc.; (ii) estado de barbarie, periodo no qual aparece a
pecuéria e a agricultura, sendo a producdo da natureza complementada pelo trabalho
humano; (iii) estado civilizacional, no qual o homem além da producéo, cria a industria e a
arte 31

Em linhas muito gerais, no primeiro estagio a familia era um grupo, no qual a
promiscuidade sexual imperava entre seus membros.3*? Em um segundo momento passam a

ser vedadas as relagBes sexuais, primeiro entre pais e filhos e depois entre irméos, dando

308 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro Konder. 15.
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 7.

309 ALEXIS, Giraud-Teulon. Sur les origines de la famille. Bulletin de la Société d'anthropologie de Lyon, tome
21, p. 40-51, 1902. Disponivel em: https://doi.org/10.3406/linly.1902.12243. Acesso em: 8 set. 2019.

310 MORGAN, Lewis Henry. Systems of consanguinity and affinity of the human family. In: SMITHSONIAN.
Contributions to knowledge. v. XVII. Washington: The Smithsonian Intitution, 1871. Disponivel em:
https://archive.org/details/systemsofconsang00Omorgrich/page/n5. Acesso em: 8 set. 2019.

311 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro Konder. 15.
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 28.

312 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro Konder. 15.
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 36.
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inicio a um sistema organizacional mais ou menos semelhante a noc¢éo hodierna de familia.!?
Nesses estagios iniciais a propriedade da terra era coletiva e todos extraiam da natureza o
necessario para sobrevivéncia.

Sendo a propriedade coletiva, os povos desconheciam o direito sucessorio, pois nos
grupos familiares havia a comunh@o de bens, onde todos eram proprietarios. Dito de outro
modo, ndo existia propriedade privada da terra, de modo que ndo fazia sequer sentido a
sucessdo causa mortis.3

A familia, com caracteristicas mais semelhantes a familia tradicional, teria nascido na
fase de transicao entre o estado de barbérie e o estado civilizacional, por meio da divisdo do
trabalho na familia, com vistas ao exercicio da agricultura. O homem era detentor dos
instrumentos de trabalho e responséavel pela producao. Nessa condi¢cdo adquiriu o carater de
“chefe da familia”, e a mulher, por essa razéo, ficava submissa ao seu comando.®® Os filhos
serviam para auxiliar na lavoura e nos servicos domésticos. Nesse momento que a
propriedade coletiva da terra passa, entdo, a ser privada, por meio do trabalho da familia —
agricultura e domesticacdo dos animais.36

E nesse contexto que surge a familia monogamica e patriarcal. O objetivo da
monogamia era garantir que a propriedade do homem ficasse com os seus filhos, ja que eles
a herdavam (se a mulher pudesse ter relagbes com varios homens ndo seria possivel
identificar a paternidade).®!’ E a familia era patriarcal na medida em que o marido era o chefe
do grupo familiar. Cabia a mulher a tarefa de reproducéo e servigos domésticos, aos filhos o
auxilio na producéo e aos escravos (que faziam parte da familia) o dever de auxiliar nos
servicos domésticos.*!® Disso denota-se que a familia antiga se forma com base em questdes
econdmicas, como a primeira forma de divisdo do trabalho, assentada na agricultura.®!® Disso
decorre a necessidade de se ter muitos filhos, pois eles eram a mao de obra necessaria a

producéo e protecdo da propriedade.

313 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda; NOVAES, Maria Fernandes. Direito das sucessdes. 5. ed. rev,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 23; BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicdo
histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 69.

314 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicéo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 69-70.

315 Acerca do surgimento do patriarcado, a questdo ndo € unanime. Nesse sentido, Paulo Nader sustenta que “O
fato de o homem ser guerreiro, cacador, deslocando-se no espago como némade, enquanto a mulher cuidava da
sobrevivéncia dos filhos, cultivando a terra, muito contribuiu para a caracterizagdo do pretendido tipo familiar.”.
NADER, Paulo. Curso de direito civil. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. posicao 6, versao
ebook.

316 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro Konder. 15.
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 58-59.
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Da leitura de Engels acerca do surgimento da familia tradicional, pode-se extrair 0s
seguintes elementos: (i) a familia tem sua organizacéo e estruturacdo motivada por questdes
econbmicas, relacionadas a producéo agricola e pecuéria; (i) o homem figura como chefe do
grupo familiar por deter os instrumentos de producéo; (iii) a monogamia surge por questdes
sucessorias, como forma de manter a propriedade do homem junto a sua prole; (iv) a mulher
incumbe a tarefa de procriar e realizar os servicos domeésticos; (v) aos filhos cabe auxiliar na
producao; (vi) os escravos fazem parte da familia e auxiliam nos servicos domésticos. Diante
disso, conclui-se que a familia se organiza como uma “unidade produtiva”, cuja fundamento é
viabilizar a agricultura, e, com isso, assegurar a sobrevivéncia dos seus membros.

Em apertada sintese, essa é a génese da ideia de familia, que nasceu em estagios
civilizacionais embrionarios da sociedade grega e romana.

Foi em Roma que a expressao “familia” passou a ter significado juridico, muito embora
distinto dos dias de hoje. Alguns autores sustentam que o termo servia, entre 0s romanos
antigos, para designar os escravos. Isso porque “famulos” queria dizer escravos.? Logo,
familia era o conjunto de escravos pertencentes a um mesmo dono.?! Posteriormente, ainda
em Roma, passou a significar, entre outros sentidos, o conjunto de pessoas colocadas sobre
o poder de um chefe (o pater familias) ou o conjunto de patrimoénio do pater familias.3?

Em Roma, a familia era chefiada pelo homem, a quem era atribuido o pater familias,
que consistia no conjunto de poderes que irradiava sobre todos os demais membros da familia
(pétria potestas). Tratava-se de um poder sem precedentes, de modo que o pai podia vender
os filhos, impor castigos, penas corporais e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher também
ficava totalmente submissa a autoridade marital, podendo até ser repudiada.??

Participavam ou faziam parte da familia romana todas as pessoas colocadas sob o
patria potestas — poder que emana do pater familias —, independentemente da existéncia de
vinculo sanguineo ou ndo. Portanto, todas as pessoas submetidas ao patria potestas séo
membros da familia, inclusive os escravos e os filhos casados. Isso porque, com o casamento
a mulher — mater familias—, em algumas situa¢des (mulheres casadas com manus®?%), perdia

o vinculo com a familia antiga a passava a pertencer a nova familia, sob o comando do novo

320 ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 19.

321 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed., rev., corr. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 114;
LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2015. p. 20.

822 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1996. p. 106.
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88

pater familias. Portanto, a familia ndo precisava ser formada por lacos de sangue. Ela estava
unida, na verdade, pelo culto aos antepassados. Assim, a mulher, os filhos, netos, cdnjuges
dos filhos, todos faziam parte da “grande familia”.

Existem varias teorias sobre estrutura da familia romana primitiva, sendo as principais:
(i) consércio econbémico; (i) consarcio religioso; e, (iii) consarcio politico. Vale dizer, a familia
era um grupo religioso (pater era o sacerdote), econdmico (pater era o dirigente) e politico
(pater era 0 magistrado.) Dentre todas, destaca-se a posicao de Pietro Bonfante, segundo o
qual a familia romana era um consorcio politico-religioso. Tratava-se de um organismo
politico, semelhante ao Estado, cujo objetivo se assentava na ordem e na defesa. Em razdo
disso se justificavam os poderes conferidos ao homem, o pater familias, que eram
semelhantes ao de um soberano.??

Segundo Maria Vital da Rocha, “os poderes absolutos e repugnantes que o pater
exercia sobre os seus subordinados, podem ser melhor entendidos a partir da funcdo da
familia romana naquela época que, por sua vez, tinha finalidade diversa da familia moderna”.
De acordo com a autora, “além das finalidades de protecdo, manutencao e educacéo, o pater
devia manter também a disciplina e a ordem interna do grupo, conserva-lo e defendé-lo de
ataques externos”.3%

Essa forma de organizagéo familiar, que gira em torno do pater familias, tem importante
reflexo no direito sucessério romano. Em decorréncia do amplo poder atribuido ao chefe da
familia, existiu, inicialmente em Roma, uma plena liberdade de testar, conforme se denota na
Tabua V, “De hereditatibus et tutelis”, da Lei das Xl Tabua.®?’. Assim, “as atribuigcdes do pater,
a essa época, eram absolutas, tanto assim que poderia deserdar os filhos e a mulher,
instituindo herdeiro um estranho, sem que qualquer restrigdo legal fosse oposta.”.*?® Contudo,
posteriormente, reformas limitaram progressivamente essa liberdade, conforme sera
estudado no tépico seguinte.

Como o passar do tempo, nos fins da republica romana, comega a ganhar importancia
a familia natural, baseada no casamento e no vinculo de sangue. E a severidade dos poderes
do pater potestas sao atenuadas. Admite-se obrigacdes reciprocas entre os conjuges. A mae
liga-se a lacos mais estreitos aos filhos. O pai s6 tem direito a modicos castigos em relacao

ao filho e a morte do filho deve obedecer a certas formalidades. A venda dos filhos deixa de

325 ROCHA, Maria Vital da. Algumas consideracées sobre a familia romana primitiva. Revista Pensar R. C. Unifor,
Fortaleza, n. 5, p. 157-164, fev. 2000. p. 158.
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328 MEIRA, Silvio. Instituices de Direito Romano. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1968. p. 441.
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ser permitida. Entre uma série de outras modificagdes, aproximando ainda mais a familia a
ideia de “familia tradicional”.32°

Por fim, com Constantino, século IV d.C., uma nova concepcéo de familia passou a ter
vigéncia em Roma — a concepc¢ao crista —, que lhe atribuiu uma nova feicdo, deixando de
existir a grande familia, que deu lugar a familia formada pelo casal e sua prole, cuja coesao
se funda no sacramento do casamento.33

Conforme observa Paulo Nader, muito embora a histéria da familia ndo tenha se
iniciado em Roma, é em Roma que a historia comeca a ser escrita. Por isso o conhecimento
da familia romana é importante para o estudo da historia da familia. Segundo Nader, “ali estéo,
com as alteragdes introduzidas pelo Direito Candnico e germanico, no Periodo Medieval, as
origens do Direito de Familia patrio.”.33

Na idade média permaneceu, de um modo geral, esse modelo de “familia natural” que
se instalou nos fins da republica em Roma. As relagcdes familiares eram regidas
exclusivamente pelo direito canodnico, muito embora com grande incidéncia de normas
romanas relativas ao pater familias ou patrio poder e de outras normas de origem
germanica.®*2 Nesse periodo, a familia ainda possuia raizes eminentemente agrarias, e a
organizacao familiar girava em torno da producdo, seja na agricultura, seja no artesanato
familiar.

Giraud-Teulon Alexis resume a histéria da familia, até esse estagio civilizacional, da
seguinte forma, “no comeco, a promiscuidade, depois 0 matriarcado, depois patriarcado,
entdo cristianismo que limita mais e mais instinto sexual.” 33

Tal modelo familiar, baseado na relagdo pai, mée e filhos, unidos sob a égide do
casamento, elevado a condicdo de sacramento, tornou-se o modelo hegemodnico na
sociedade ocidental. Desde a Roma antiga, passando pelo império, a republica, atravessando
a ldade Média, até chegar na Idade Moderna, permaneceu, com algumas variagfes, como 0

modelo dominante.33*
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A familia do século XIX e XX permanece tendo como caracteristica central a qualidade
de unidade econdmica, cabendo a funcédo de elemento essencial de producdo. Possuia a
mesma estrutura hierarquizada de outrora, na qual o0 homem era detentor de poder sobre a
mulher e os filhos. Seu principal papel era a producao e mais bracos significava mais mao de
obra para o trabalho. Por isso a necessidade ter muitos filhos nesse periodo, para facilitar o
trabalho e a producéo.*

Enquanto unidade produtiva, a familia tinha um relevantissimo papel para o
desenvolvimento do Estado. Por isso “possuia um sentido transpessoal, institucionalizada,
como se dotada de vida prépria, existindo em funcdo de um interesse familiar superior,
sobreposto as vontades individuais”. Inclusive, por esse motivo ndo era permitido, em um
primeiro momento, o divorcio, como uma forma de preservar o patriménio dentro da familia e
permitir a continuidade da producg&o.33®

A primeiras codificagfes civis que surgiram na Europa, como o Cdédigo Civil Francés
de 1804 e o Cdédigo Civil Italiano de 1865, regulamentavam esse modelo de familia. Vale dizer,
suas normas eram voltadas a tutela do patriménio, das relagfes produtivas no seio da familia,
ndo em funcéo dos interesses pessoais dos seus membros.

Segundo Simone Tassinari, 0 “bom andamento [sic. da familia] era fundamental para
o desenvolvimento do Estado. Enquanto unidade econdmica cabia a entidade familia a fungcéo
de elemento essencial da produgdo, que crescia a medida que mais bracos
responsabilizavam-se pelo trabalho”.3¥’

Nesse sentido, Pietro Perlingieri relata que o Cddigo Civil Italiano de 1865, sob as
influéncias do Caédigo Civil Francés, “caracteriza-se especialmente, por colocar no centro do
ordenamento juridico a propriedade privada, sobretudo a propriedade imobiliaria da terra: na
manutencdo e no incremento desta, é predominantemente inspirada a disciplina da familia e
das sucessdes mortis causa”.38

No Brasil, a familia sofreu forte influéncia da familia romana (do periodo Justiniano),
da familia canénica e da familia germanica.®*° Da colonizacéo até 1930, o Brasil era composto

por uma sociedade eminentemente rural, e a familia, por consequéncia, reproduzia aquela
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estrutura organizacional voltada a atividade produtiva.®*° Vale dizer, uma familia patriarcal, na
qual o homem era o chefe da sociedade conjugal, era conferido a ele uma posicéo privilégio
em relacdo a mulher e os filhos, cabendo a tarefa de administrar o patriménio da familia e
assegurar que cada membro desenvolve-se suas fungcdes dentro da familia. Assim, aos filhos
cabia o papel de forca de trabalho da propriedade rural. A mulher, os cuidados domésticos e
dos filhos. E ao homem a gestédo do bom funcionado dessa engrenagem.3*! Segundo Michelle
Perrot, o “capitalismo em larga medida familiar, [sic] assegurava o funcionamento econdémico,
a formac&o da méo-de-obra, a transmissdo dos patrimoénios.”.34?

Tratava-se da familia conhecida como “grande familia”, que “tinha forma extensiva,
verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes, formando unidade de
producdo, com amplo incentivo a procriacdo. Tratava-se de uma entidade patrimonializada,
cujos membros representavam forgca de trabalho.”. Assim, a organizacao da familia tinha o
importante papel de viabilizar “condi¢gdes de sobrevivéncia a todos”.343

Para além da doutrina, os dados revelam essa realidade. De acordo com 0 censo
demografico de 1920, o Brasil era um pais predominantemente agricola, sendo vejamos:

Segundo os resultados do censo demografico (ja divulgados em resumo pela Diretoria
Geral de Estatistica), dos 30.635.605 habitantes recenseados no Brazil em 1 de
Setembro de 1920, 6.376.880 consagravam a sua atividade na exploracao do sélo e
do sub-sélo, 74.650 na extracdo de matérias minerais, 1.189.357 na industria em
geral, 253.587 especialmente na industria de transportes, 497.548 no comércio,
88.363 como elementos da for¢ca pablica, 97.712 na administragdo publica, 40.167 na
administragdo particular, 168.879 nas profissdes liberais, 373.879 no servico
doméstico; vivendo 40.790 de suas rendas e 21.444.561 sem profissao definida ou
em inatividade (profisses mal definidas 416.568 profiss6es ndo declaradas e sem
profisséo, inclusive os menores de 14 anos, 21.027.993). Eliminados os menores de
14 anos (12.631.575) e excluidas as mulheres sem profissdo declarada (7.372.264),
ficara reduzido o nimero dos desocupados menos da vigésima parte (1.024.154).34

Analisando os dados acima, percebe-se que das 9,1 milhdes de pessoas em atividade,

6,3 milhdes (69,7%) se dedicavam as atividades agricolas, 1,2 milhdo (13,8%) a indlstria e
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1,5 milhdo (16,5%) aos servicos. Portanto, o pais possuia caracteristicas preponderantemente
agricolas, com presenca macica da agricultura de subsisténcia e do grande latifandio.

Segundo Orlando Gomes, nesse periodo o Brasil possuia uma estrutura de producéo
voltada a exportacdo de matérias-primas e géneros alimentares e da importacado de artigos
fabricados. A induUstria nacional, nesse estagio, ainda estava no comeco do seu
desenvolvimento.34

No plano legislativo, a familia foi regulamentada, inicialmente, seguindo um modelo
organizacional que atendia aos anseios da época. Ou seja, familia enquanto unidade
produtiva rural, com divisdo de tarefas, estrutura hierarquizada e amplos poderes ao chefe da
organizacdo, o marido. Em um primeiro momento, via as Ordenacdes do Reino e as
Ordenacdes Filipinas, bem como as sucessivas alteracGes legislativas®#®, até culminar no
Cddigo Civil brasileiro de 1916, que “trouxe algumas inovag¢des ao direito de familia, mas
manteve muitas das estruturas que se estabeleceram no longo dos tempos.”.3#7

Conforme leciona Silvio Rodrigues, “a familia de que cuida o legislador de 1916 ¢ a
tradicional, inspirada no privilégio da varonia, pois o art. 233 do C.C. declara que o homem é
o chefe da sociedade conjugal, limitada bastante da mulher casada, que inclusive é vista como
relativamente incapaz quanto a certos atos e a maneira de os exercer (art. 6°)”.348

A intencéo do legislador era a “manutenc¢ao da familia, como instituicdo, em detrimento
de seus membros, cuja divisdo de funcgbes era nitida, justamente porque tinha a missédo de
servir a familia como unidade produtora e reprodutora das riquezas.”.?*® Isso porque, “era
interesse do Estado que esta familia monolitica, como unidade produtiva e esteio econémico
da nagao, fosse regulada ostensivamente”.>°

Nesse contexto histérico o direito das sucessdes, praticamente uma cépia do direito
romano das Novelas 188 e 127, conforme adiante sera detidamente analisado, tinha como

fung&o primordial manter o patrimdnio, constituido pela terra e seus acessorios, no seio da
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familia, permitindo a continuidade da producéo pelos filhos e descendentes do falecido. Vale
dizer, o patrimdnio, transferido via heranca, era constituido, basicamente, pelos meios de
producao, a terra e os utensilios necessarios para agricultura ou o trabalho manufaturado.

Ocorre que, a partir de 1940 o Brasil comeca a ter uma severa mudanga demografica.
De acordo com dados do IBGE, “Em 1940, o contingente de populagado urbana no Brasil
correspondia a 12,8 milhGes de habitantes e, em 2000 atingiu 137,9 milhdes, tendo tal
acréscimo de 125,1 milhdes de habitantes urbanos resultado no aumento do grau de
urbanizagéo, que passou de 31,3%, em 1940, para 81,2%, em 2000.”.35! Pode-se observar
que além de um exponencial aumento da populagéo, houve, em especial, um crescimento
significativo da populacéo urbana.

Essa mudanca de perfil demogréfico, impulsionada pela industrializacdo, causa
profundas transformacdes na familia. Até entédo, “a estrutura juridica da familia, como se vé,
muito se aproximava da romana”.?%?

As familias deixam de ser numerosas, com um declinio da taxa de natalidade, devido
ao custo maior das cidades, como educacdo, saude etc. Além disso, as mulheres passam a
ingressar no mercado de trabalho, tendo que conciliar o labor e o cuidado dos filhos. Ainda, a
partir da década de 60, as mulheres passam a ter acesso a métodos contraceptivos. Com
isso, da década de 40 até o ano 2000, a taxa de fecundidade entre mulheres cai de 6,2 filhos
para 2,4 filhos por mulher. Assim, a grande familia rural da lugar a pequena familia urbana,
comumente chamada de “familia nuclear”.3%3

O homem comecga a perder progressivamente a condicdo de autoridade méxima
dentro da familia. A mulher passam a ser atribuidos, paulatinamente, direitos relacionados a
direcao da sociedade conjugal. Os filhos também ganham maior autonomia, uma vez que ndo
dependem mais da estrutura familiar como forma de sustento, eis que passam a exercer
atividades remuneradas nos grandes centros urbanos.*** Assim é o preludio da bancarrota da
familia patriarcal, que aos poucos perde espac¢o para um novo tipo de familia, impulsionada,
especialmente, pelo rapido processo de urbanizacdo e a emancipagdo feminina.3®

Nesse sentido, leciona Conrado Paulino da Rosa:

351 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Tendéncias demograficas: uma andlise da populacdo
com base nos resultados dos censos demogréficos 1940 e 2000. Rio de Janeiro: IBGE, 2007. p. 19. Disponivel
em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacaol/livros/liv34956.pdf. Acesso em: 12 ago. 2019.

352 ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 31

353 |IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Tendéncias demograficas: uma andlise da populagdo
com base nos resultados dos censos demograficos 1940 e 2000. Rio de Janeiro: IBGE, 2007. p. 33-34. Disponivel
em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv34956.pdf. Acesso em: 12 ago. 2019.

354 PERROT, Michelle. “O né e o ninho”. Veja 25: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 79.

355 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 17-18.
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Ao tempo em que a economia doméstica estava concentrada no meio rural, a familia
ja foi mais ampla e abrangia um espectro maior de parentes em linha reta e colateral,
mas foi sendo reduzida, resumindo-se numericamente aos pais e filhos, com a sua
migracdo para os centros urbanos, na busca de emprego na industria em franca
expansdo, ao mesmo tempo que estabelecia a ocupacgdo da familia restrita de
pequenos espacos para a moradia exclusiva dos parentes em linha reta e em bastante
proximidade de graus.3%¢

A legislacéo brasileira abarca e impulsiona essa nova realidade. Impulsiona porque,
na medida em que confere novas func¢des a familia e novos direitos a mulher e aos filhos, ela
atende, a0 mesmo tempo, os interesses do humano e do capital diante da nova realidade
social. Explica-se.

O Cddigo Civil de 1916, ao prever, em seu art. 233, 1V, do C.C., que cabia ao marido
a obrigacdo de manter a familia, promovia a divisdo do trabalho entre os cénjuges, ficando a
mulher dentro de casa cuidando dos filhos e da economia doméstica e 0 homem na atividade
agricola com vistas ao sustento de da familia.®’

Porém, com a mudanca do perfil socioeconémico brasileiro, que passa de uma
sociedade agraria para uma sociedade urbana, industrial e de consumo, “a familia que antes
se voltava a producao, agora se concentra no consumo de produtos. [...] Ao invés de produzir,
a célula doméstica dedicava-se ao consumo [...]".3%8

Nesse novel cenario a mulher tem um novo papel na economia. Ela ndo é mais a dona
do lar. Ela representa, tanto quanto o homem, mao de obra para a indlstria de produtos e
servigos. Vale dizer, “a evolucdo dos costumes tirou a mulher de dentro do lar, para conduzi-
la a atividade remunerada nos escritorios, nas lojas, nas fabricas, nos hospitais, etc”.>*° E,
além da méo de obra, ela também faz parte do ciclo de consumo.

N&o é atoa que paulatinas alteracdes legislativas — como o Estatuto da Mulher Casada
(Lein. 4.121/1962) e a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/1977) — comegaram a reconhecer direito
as mulheres. A mulher casada passou, com Lein. 4.121/1962, a concorrer com o rendimento
de seus bens para o sustento da familia®®°, bem como a deter a titularidade do patriménio

adquirido com a forca do seu trabalho.®! Por sua vez, a Lei n. 6.515/1977 altera o regime

356 ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 23.

357 RODRIGUES, Silvio. Breve histérico sobre o direito de familia nos Gltimos 100 anos. Revista da Faculdade de
Direito, S&o Paulo, v. 88, 1993. p. 251.

358 CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 74.

359 CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 74.

360 Art. 2° A mulher tendo bens ou rendimentos proprios, sera obrigada, como no regime da separacdo de bens
(art. 277 do Cddigo Civil), a contribuir para as despesas comuns, se 0s bens comuns forem insuficientes para
atendé-las.

361 “Art. 246. A mulher que exercer profissdo lucrativa, distinta da do marido tera direito de praticar todos os atos
inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido, e os bens com éle adquiridos,
constituem, salvo estipulagdo diversa em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor livremente
com observéncia, porém, do preceituado na parte final do art. 240 e nos ns. Il e lll, do artigo 242. Paragrafo Unico.
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legal de bens, que passa a ser de comunhao universal para comunhdo parcial, demonstrando
o legislador o interesse de que os bens particulares ficam reservados aos respectivos titulares.
Tais mudancas ao mesmo tempo que conferem maiores direitos a mulher, também a
incentivam a participar do mercado de trabalho, na medida em que comecam a contribuir com
a forca do seu trabalho para amealhar patrimdnio préprio e o sustento da familia. Nesse
contexto € a adverténcia de Silvio Rodrigues, segundo o qual “a mulher ganha tanto ou mais
que o marido e é justo que participe do sustento da familia, como de resto lhe impde em
relagéo aos filhos o inciso IV do art. 231 do Cadigo Civil.”.262

Diante dessa nova realidade socioeconOmica, “a organizagdo familiar classica
mergulha no obsoletismo, ndo atendendo as atuais condigdes estruturais da familia pds-
moderna.”.®% E nessa toada, as reforcas legislativas no direito de familia buscaram
acompanhar esse alvorecer de um novo modelo de organizacdo familiar. A familia deixou
progressivamente de ser compreendida como nucleo econdmico e reprodutivo e avangou para
uma concepgdo instrumental, enquanto unidade de afeto, ajuda muitua e meio de
desenvolvimento da personalidade do homem.

O auge desse processo disruptivo veio com a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe
severas mudancas para o Direito de Familia, chacoalhando as estruturas tradicionais e
seculares que impregnavam as normas familiaristas. Conforme leciona Conrado Paulino da
Rosa, “as mudancas foram tao paradigméaticas que, tal como um divisor de aguas, podemos
separar o Direito de Familia em antes e depois de tal acontecimento.” 34

A familia continuou a ser a “base da sociedade” e objeto de “especial protegdo do
Estado”, nos termos do art. 266, caput, da CF/88, porém alterou sua esséncia, ndo sendo
mais uma instituicdo essencialmente patrimonializada, mas sim voltada a realizacdo pessoal
dos seus membros. Essa nova feicdo decorreu, em boa parte, do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da republica, nos termos do art. 1°, lll, da
CF/88, que irradiou sobre toda legislacao privatista. Por esse principio, passa-se a valorizar a
pessoa humana em detrimento do patrimdnio, o que ficou conhecido como a “personalizagéo,
repersonalizagéo e despatrimonializagéo do Direito Privado”.3%®

Nessa nova quadra da histéria brasileira familiarista, a familia passou a ser valorizada

de maneira instrumental, constituindo um nicleo de desenvolvimento da personalidade e da

N&o responde, o produto do trabalho da mulher, nem os bens a que se refere éste artigo pelas dividas do marido,
exceto as contraidas em beneficio da familia”.

362 RODRIGUES, Silvio. Breve histdrico sobre o direito de familia nos dltimos 100 anos. Revista da Faculdade de
Direito, S&o Paulo, v. 88, 1993. p. 241.
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365 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Posigéo 7, Ebook.
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dignidade dos seus integrantes. Vale dizer, a familia deixa de ser um fim em si mesma e
comeca a ser a fonte do “bem-estar e o desenvolvimento da sociabilidade de seus
membros.”.*%¢ Ela passa a ser vista como um dos pilares da vida psicolégica dos individuos,
Ihe propiciando sentimento de pertencimento social e salde psiquica.

Segundo Rolf Madaleno, a CF/88 revolucionou o Direto de Familia brasileiro a partir
de trés eixos: (i) o reconhecimento da pluralidade de familias (matrimonial, unido estavel e a
monoparental); (i) a igualdade entre os filhos de qualquer origem (consanguinea, civil ou
dentro ou fora do casamento); (iii) a consagracéo da igualdade plena entre marido e mulher
no seio da familia.2®”

De acordo com Silvio Rodrigues, “o mais devastador dispositivo constitucional, a
revolucionar a estrutura do Direito de Familia patrio, foi o art. 226, §5°, da Carta de 1988, o
qual proclama que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Isso porque a familia tradicional, que atravessara
milénios baseada nos privilégios da varonia, deu lugar a igualdade absoluta entre os
conjuges.®®

Outra grande mudanca revolucionaria, que muito importa para a presente pesquisa,
diz respeito a expansdo do conceito de familia, que deu margem ao reconhecimento de
diversos outros modelos familiares que ndo fossem obrigatoriamente agasalhados pelo
casamento, tal como a unido estavel, a familia monoparental e diversas outras configuragoes
familiares.®®° Instaurou-se, com isso, um dos mais importantes principios vigentes no dia de
hoje “o principio do pluralismo das entidades familiares”.3"°

Nesse novo cenario inaugurado, “o conceito de familia, até entdo extremamente
taxativo, passou a apresentar um conceito plural”.3"

De acordo com Paulo Lobo, a familia deixou de ser identificada pelo manto do
casamento e passou a ser caracterizada pela presenga dos seguintes elementos comuns,
sem as quais nao se configuram entidades familiares:

a) estabilidade, excluindo-se o0s relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunh&o de vida;

36 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Novas entidades familiares e seus efeitos juridicos. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 6. 2007, Belo Horizonte. Anais [...]- Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 2.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/70.pdf. Acesso em: 12 set. 2019.

367 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 4.

368 RODRIGUES, Silvio. Breve histdrico sobre o direito de familia nos dltimos 100 anos. Revista da Faculdade de
Direito, S&o Paulo, v. 88, 1993. p. 270.

369 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 5.
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BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 6. 2007, Belo Horizonte. Anais [...]- Belo Horizonte: IBDFAM, 2007.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/70.pdf. Acesso em: 12 set. 2019.
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b) ostensibilidade, o que pressup8e uma unidade familiar que se apresente assim
publicamente;

c) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideragao do
novel econémico.%7?

O novo modelo de familia instalado pelo constituinte de 1988 é aberto, plural e tem
como elemento principal o afeto. H4 plena liberdade de escolha na formacéo da familia, a
depender das escolhas existenciais de cada um. Onde existir afeto, ha familia.3”® Nesse
contexto que surgiram as familias monoparentais, anaparentais, reconstituidas, simultaneas,
homoafetivas, poliafetivas, multiparentais, entre outras.®™

Ja ndo sao elementos estruturantes o casamento, a existéncia de filhos ou sequer os
lagos sanguineos. N&o se fazem presentes rigidos requisitos para sua constituicdo. Basta que
existam individuos, unidos pelo afeto, com vistas ao desenvolvimento de sua personalidade e
da realizagdo pessoal de cada um dos seus membros. Assim, “o Unico requisito para sua
constituicdo deixa de ser juridico (como era o casamento) e passa a ser fatico, ou seja, o
afeto.” 37

Nesse sentido, Simone Tassinari assevera que enquanto na familia patriarcal o afeto
era presumido, na familia eudemonista a affectio € um dos elementos mais importantes, pois
é ele que forma e promove a continuidade do vinculo familiar. Assim, a familia passa a existir
enguanto um local de reciprocidade.®"®

Alguns autores, a exemplo de Daniel Borrillo, ddo a esse fendbmeno contemporaneo, o
gual ndo apenas a familia brasileira faz parte, de contratualizacdo do Direito de Familia.
Segundo Borrillo, o casamento e a filiacdo passaram a ser fundamentados na vontade, de
modo que a regulamentacdo juridica desses institutos atende as regras de negociacado e
contratualizacdo. As familias sdo formadas ndo apenas por vinculos biolégicos ou
sacramentais (como no caso do casamento), mas sim pelo desejo de convivéncia, como
ocorre com as unides civis, a adocéo e as técnicas de reproducéo assistida.?’’

Nessa ordem de ideias, conclui-se que a familia contemporanea é formada a partir dos

lacos de convivéncia, assentada no desejo e no afeto. A origem bioldgica e o casamento

372 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
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sacramentado deixaram de ser os Unicos elementos definidores do vinculo familia, abrindo
espaco para um mosaico infinito de novas configuracées familiares.

Contudo, no ambito do direito sucessério, muito pouco, quase nada, foi alterado,
conforme serd detidamente analisado no item subsequente. Muito embora a familia e o Direito
de Familia (que passou a ser chamado de Direito das Familias) tenha se redesenhado
completamente, o direito das sucessdes tem se omitido, permanecendo laborando, em larga
medida, na légica da secularizada familia tradicional. Se a familia deixou de ser unidade
produtiva, qual seria o fundamento e a fungéo do direito sucessorio na atualidade? Dai advém
a necessidade de revisitar as fun¢des e fundamentos do direito sucessorio, para perquirir qual

poderia ser a sua fungéo diante das novas relagdes familiares contemporaneas.

2.1.2 Surgimento e desenvolvimento do Direito das Sucessdes: identificagéo

de seus fundamentos

“el Derecho mas vivo es el de los muertos, y debe adaptarse a las relaciones
sociales que reglamenta y es que la realidad social del tiempo en que deben ser
aplicados”

Carlos Pérez Ramos

Nesse subitem sera realizado alguns apontamentos sobre a construg¢éo historia do
Direito das Sucessdes, demonstrando seu papel ao longo da histéria. O objetivo é evidenciar
quais sao os fundamentos, ao longo dos tempos, da transmissao causa mortis que deram
arrimo a existéncia do Direito das Sucessfes na atualidade, com objetivo de perquirir se ainda
guardam amparo nos dias atuais.

A doutrina sustenta que 0s povos primitivos hdo conheciam o direito sucessoério, uma
vez que a propriedade da terra era coletiva. Logo, as familias viviam em comunhédo de bens,
em gue todos eram titulares do patriménio comum.378

Contudo, a partir do momento em que 0 homem passou a cultivar a terra, tornando-se
dela o seu senhor — proprietario —, surge a necessidade de transmitir para seus herdeiros o
patriménio amealhado em vida.3”® Portanto, “o direito a sucessdo surge como uma

continuidade do direito de propriedade”.38°

378 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes. Edicdo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 69; CAHALI,
Francisco José; HIRONAKA, Giselda; NOVAES, Maria Fernandes. Direito das sucessdes. 5. ed. rev, atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 23.

879 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. Leandro Konder. 15.
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 58-59.

380 ROCHA, Maria Vital; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Ordem de Vocagédo Hereditaria no Caédigo Civil
Brasileiro: Comparagdo com o Direito Romano. In: MARIN, Maria Teresa Dupla; ORIA, Patricia Panero (Org.).
Fundamentos del derecho sucesorio atual. Madri: Marcial Pons, 2018. p. 783.
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Na Grécia Antiga e em Roma, nos periodos mais remotos, acredita-se que apos a
morte as pessoas continuavam a viver sobre a terra, razdo pela qual eram enterradas em
casa com seus objetos pessoais e passavam a ser cultuadas, como seres sagrados. O
parentesco se ligava a esse culto comum — todos que cultuavam o falecido pertenciam a
mesma gens ou familia. No direito sucessério, o culto era transmitido pela linhagem
masculina. O filho homem dava continuidade ao culto familiar, e, por consequéncia, tornava-
se titular da propriedade deixada pelo falecido.®®!

No ambito legislativo, o direito sucessorio foi pela primeira vez regulado no Direito
Romano, muito embora incialmente o instituto possuisse caracteristicas distintas das de hoje.
Segundo José Carlos Moreira Alves, no direito romano classico o termo successione
designava o que hoje nds entendemos por sucessao universal. Nao existia sucessao universal
e sucessao singular, como se conhece hodiernamente, mas apenas a sucessdo universal,
que consistia na substituicdo de uma pessoa por outra na sua posicdo juridica.®® Assim,
guando o pater familias falecia ou perdia a capacidade de gestdo, quem passava a ocupar
sua posicdo detinha a titularidade do patrimbnio e a soberania familiar. Via de regra o
primogénito do sexo masculino, porém, na falta de filho, 0 homem designava uma filha para
lhe dar sucessao, que se tornava seu filho (o neto se tornava filho do avd), para Ihe suceder.38?

Nesse sentido, Clévis Bevilagua assevera que “o novo chefe substituia o primeiro em
todos os seus direitos e deveres, € o continuador de suas fung¢des politico-administrativas.
Porém, tal sucessdo ndo depende de morte do primeiro chefe, pois ele sera substituido no
momento em que ndo dispuser mais de confianga dos seus”.%*

Somente no periodo pos-classico e Justiniano é que o termo successio ganha o
sentido de transferéncia patrimonial em razdo da morte, donde passa existir a espécie de
sucessdo denominada hereditas.3®

Aqui cabe uma ressalva ou observacdo. O Direito Romano, no extenso decorrer da
histéria de Roma, sofreu diversas alteracfes. O sistema hereditario também, conforme a
época considerada. Segundo José Cretella Junior, o direito romano pode ser dividido nos
seguintes sistemas: (i) Lei das Xl Tabuas; (ii) direito pretoriano; (iii) direito imperial; e (iv)

sistema Justiniano.38¢
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Em Roma, nos seus diversos sistemas legais, havia uma preferéncia da sucesséo
testamentaria sobre a legal. Tal opc¢ao legislativa estava ligada a propria forma de organizacéo
familiar, que girava em torno do pater familias. Cabe lembrar, conforme discorrido no item
anterior, que o pater familias detinha um poder soberano no ambito doméstico. Em
decorréncia desse amplo poder, prevaleceu em Roma, inicialmente, a plena liberdade de
testar, conforme se denota na Lei das XIl Tabua.®®’ “As atribuicbes do pater, a essa época,
eram absolutas, tanto assim que poderia deserdar os filhos e a mulher, instituindo herdeiro
um estranho, sem que qualquer restrigao legal fosse oposta.”*%

Assim, era o pater quem designava, via testamento, quem perpetuaria o seu direito de
propriedade. Somente no caso da auséncia de testamento ou na hipétese de ser declarado
invalido é que se aplicavam as regras relativas a sucesséo legitima. Na Tabula V, da Lei das
XIl Tabua, que regulava a heranga e a tutela, restava estabelecido que “se o pai de familia
morrer intestado, ndo deixando herdeiro seu (necessario), que o agnado®° mais préximo seja
o herdeiro. Ndo havendo agnados, que a heranca seja entregue aos gentis”.3*° Denota-se,
portanto, que “os romanos davam preferéncia a sucessao testamentaria, porque a vontade do
defunto devia prevalecer sobre a vontade do legislador”.3%

Contudo, com o passar do tempo, em razado de excessos, percebeu-se a necessidade
de impor algumas limitagfes a liberdade de testar, surgindo algo parecido com o que hoje
denominamos de sucessdo necessdria ou legitima (legitima romana). Em um primeiro
momento foram impostas restricbes ao direito de legar (v.g. Lex Falcidia, de 40 a.C.). J& no
fim da Republica Romana, passou-se a ser vedado a deserdacéo de parentes proximos sem
gue houvesse um motivo justificavel, sob o fundamento de que o testador lhes devia afei¢éo
(officium pietatis).3%?

Nesse sentido, Silvio Meira relata, acerca das restricdes a liberdade de testar, que
“partia-se do principio de que o testador deveria afeicdo aos seus parentes proximos (officium

pietatis). Se prejudicava a esses parentes, sem justo motivo, era o testamento inoficioso. Teria

387 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessées. Edicéo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 178-180.

388 MEIRA, Silvio. Instituicdes de direito romano. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1968. p. 441.

389 Agnacdo é o parentesco civil, aos olhos da lei, compreendendo filhos, legitimos ou adotivos, a mulher, as
mulheres dos filhos, os filhos dos filhos (netos), entre outros. CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito
romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 108.

3% “a) a gens, cujos membros, que se denominavam gentiles, julgavam descender de um antepassado comum,
lendario e imemoravel, do qual recebiam o nome gentilico (e era esse nome, e ndo, necessariamente, o parentesco
consanguineo, que os unia);”. ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed., rev., corr. € aum. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 602.

391 ROCHA, Maria Vital; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Ordem de vocacgdo hereditaria no Cédigo Civil
brasileiro: comparacdo com o direito romano. In: MARIN, Maria Teresa Dupla; ORIA, Patricia Panero (Org.).
Fundamentos del derecho sucesorio atual. Madri: Marcial Pons, 2018. p. 783-784.

392 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicéo histdrica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 292.
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surgido a inoficiosidade por influéncia do pensamento grego, que a pouco a pouco penetrou
em Roma ao fim da Republica [...]".3%

No império de Justiniano foi introduzida a Novela 115, que instituiu que o0s
descendentes e ascendentes deveriam ser instituidos herdeiros (herdeiros necessérios) e a
deserdacdo somente poderia ocorrer em umas das hipéteses previstas na referida novela.**
Segundo Clovis Bevilaqua, a Novela 115 estabelecia que “se o testador nao instituisse nem
deserdasse os seus descendentes e ascendentes, o testamento era rescindivel, abrindo-se a
sucesséo ab intestato”.3%

A sucessao legitima, com moldes semelhantes ao que se verifica em muitos paises ao
redor do mundo, inclusive no Brasil, foi produzida em Roma no império de Justiniano, por meio
das Novelas 118 e 127, nos anos 543 e 548 d.C., respectivamente.®*® Contudo, cabe lembrar
que a sucessdo legitima era subsidiaria a testamentaria, de modo que era aplicada na
hip6tese da auséncia de testamento (sucessdo ab intestato), caso o testamento nao fosse
valido ou se o herdeiro instituido ndo pudesse ou ndo quisesse receber a heranca.®®’

Até entdo prevalecia, em termos sucessorios, a preferéncia de parentes agnaticios em
relacdo ao parentesco cognaticio. Em linhas gerais, primeiro eram chamados a suceder todos
os individuos que estavam sobre o poder do pater familias, fosse o parentesco civil ou
biolégico, posteriormente, com as Novelas citadas, passou a ser dada preferéncia ao
parentesco consanguineo.>® Vale dizer, a sucesséao legitima passou a se fundar unicamente
no parentesco natural.

Os herdeiros passaram a ser distribuidos em ordens ou classes (vocacao hereditaria),
sendo chamada uma seguida a outra. Assim, de ordem em ordem, de grau em grau, 0S
herdeiros eram chamados a suceder. E, assim, dava-se a ordem de vocacao hereditaria: (i)
em primeiro lugar os descendentes, composta pelos filhos (legitimos, adotivos ou
emancipados), que herdavam por cabec¢a. Netos tinham o direito de herdar do pai pré-morto,
via direito de representacdo, caso em que herdavam por estirpe; (i) ndo existindo

descendentes, eram chamados a suceder os ascendentes e 0s irmaos germanos, ou seja, 0S

393 MEIRA, Silvio. Instituicdes de direito romano. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1968. p. 505-506.

394 PROENCA, José Jodo Gongalves de. Natureza juridica da “legitima”. Lisboa: Universidade Lusiada Editora,
2010. p. 73-74.

395 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes. Edicdo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 293.

3% WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990. p. 45; ROCHA, Maria Vital; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Ordem de Vocacao
Hereditaria no Cédigo Civil Brasileiro: Comparac¢ao com o Direito Romano. In: MARIN, Maria Teresa Dupla; ORIA,
Patricia Panero (Org.). Fundamentos del derecho sucesorio atual. Madri: Marcial Pons, 2018. p. 784.

397 ROCHA, Maria Vital; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Ordem de vocagéo hereditaria no Cdédigo Civil
brasileiro: comparacdo com o direito romano. In: MARIN, Maria Teresa Dupld; ORIA, Patricia Panero (Org.).
Fundamentos del derecho sucesorio atual. Madri: Marcial Pons, 2018. p. 788.

398 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1996. p. 374.
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nascidos do mesmo pai e da mesma méae do morto. A sucesséo dava-se por cabeca, sendo
dividido monte de forma igualitaria entre os ascendentes e os irmaos germanos. Os mais
préximos excluindo os mais remotos, portanto, se vivos 0s pais, 0s avis ndo eram chamados
a suceder; (iii) ndo existindo irm&dos para concorrer a sucessao dos ascendentes, dava-se por
linhas, sendo uma metade para materna e outra para paterna. Se vivo apenas um dos pais,
este amealhava todo patriménio; (iv) em seguida herdavam os irmaos unilaterais (os irmaos
apenas paternos chamados se consanguineos e 0s apenas maternos de uterinos); (v) por fim
herdavam os demais colaterais, sendo que 0s mais prOximos em grau excluiam os mais
remotos, e entre todos do mesmo grau o acervo hereditario era dividido por cabeca. A vilva
pobre, por sucessdao irregular introduzida pela Novela 117, recolhia a heranca se faltasse
todos os herdeiros. As relagdes concubinarias, embora comuns, ndo guarneciam de qualquer
previsdo no direito sucessorio.3%°

Diante do exposto, denota-se que em Roma o direito sucessoério possuia como
fundamento: (i) primeiramente, na religido, o patriménio era transmitido ao responsavel por
continuar o culto doméstico; (ii) posteriormente, no direito de propriedade e na autonomia
privada do chefe da familia, que detinha amplos poderes para dispor do patriménio familiar,
como bem entendesse, de modo que a sucesséao testamentaria prevalecia sobre a sucessao
legitima.

Além do Direito Romano, parte da doutrina invoca o Direito Germanico como uma das
fontes inspiradoras do atual sistema sucessério brasileiro. Teria sido um sistema, ao revés do
romano, que valoriza a sucessao legitima em detrimento da sucessao testamentaria. Dai a
necessidade de também revisitar esse sistema.

No Direito germanico primitivo a sucesséao era baseada na propriedade comum familiar
ou copropriedade familiar.*® A familia era constituida como um todo unitario, de modo que
existia um “comunitarismo patrimonial”, no qual a titularidade do patriménio era identificada
como de todos os membros do nucleo familiar. Vale dizer, “Um sé patriménio e um s6 direito
existem na titularidade dos varios parentes: a propriedade é uma s6 e pertence em conjunto

a todos eles”.*0!

399 ROCHA, Maria Vital; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Ordem de vocagdo hereditaria no Cédigo Civil
brasileiro: comparacdo com o direito romano. In: MARIN, Maria Teresa Dupld; ORIA, Patricia Panero (Org.).
Fundamentos del derecho sucesorio atual. Madri: Marcial Pons, 2018. p. 788-789.

400 GOMES, Orlando. Sucessdes. 16. ed. rev. e atual./por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 4.

401 PROENCA, José Jodo Gongalves de. Natureza juridica da “legitima”. Reedicdo. Lisboa: Universidade
Lusiada Editora, 2010. p. 15.
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A ordem de vocacao hereditaria no sistema germéanico era a seguinte: em primeiro
lugar, os filhos varées e, em seguida, os irméos do defunto, tios paternos e maternos.*%?

Nessa sociedade o chefe da familia era o administrador do patriménio comum, sem
poder dispor desse. Quando do seu falecimento, o seu primogénito o substituia nas suas
funcdes, garantindo a continuidade da familia, sobre a mesma base patrimonial, das quais
todos seus membros podiam usufruir.4%

Nesse caso, observa-se a existéncia de uma sucessao forcada, uma vez que o
patrimbnio necessariamente continuava no seio familiar. Somente quando os povos barbaros
passaram a ter contato com os romanos, por volta de 642 d.C., é que passou a ser introduzida
a liberdade de testar, a qual ficava reservada a 1/5 da heranca. A quota livre de 1/5 partia da
premissa de que as familias geralmente tinham quatro filhos. Logo, como a copropriedade era
familia, o genitor podia dispor apenas da quinta parte que lhe pertencia. Aqui vé-se a fase
embrionéaria da reserva ou legitima ex lege no direito germéanico.“%

No direito germéanico percebe-se que a sucesséo legitima se fundamenta na ideia de
propriedade coletiva. Todos os membros do grupo familiar séo titulares do patriménio comum,
logo a transferéncia do patriménio com a morte é apenas formal, pois materialmente todos
apenas continuam possuindo aquilo que ja lhes pertencia.

O direito consuetudinario francés, com base na ideia de copropriedade familiar
importada do antigo direito germéanico, teria fundado a réserve, no sentido de reserva
hereditaria. A reserva expressava a ideia de que os bens do falecido eram automaticamente
transmitidos para seus familiares, sendo elidida qualquer forma de disposi¢cdes de ultima
vontade. O objetivo era preservar um nucleo familiar forte, indispensavel a sobrevivéncia
naquele periodo histérico, marcado pelo fim do império romano e auséncia de um estado forte.
Posteriormente, com o fortalecimento do poder da Igreja Catélica, paulatinamente foram
implementadas alteracdes legislativas no sentido de ampliar o poder de testar.4%

Nesse ponto, denota-se que “entre os germanicos, percebeu-se uma evolucdo da

indisponibilidade absoluta do patriménio para a admissdo de uma quota livre, como excecao;”.
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Lusiada Editora, 2010. p. 23-24.
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Por outro lado, “situacdo que evoluiu de maneira oposta no direito romano, no sentido da
liberdade absoluta como regra até o reconhecimento da legitima, em carater de exceg&o.”.4%

A doutrina distingue a legitima romana e a reserva germanica. De acordo com San
Thiago Dantas, existem dois tipos de comunhéo familia: (i) a comunhéo de direito germanica,
na qual os bens da familia pertencem indistintamente a todos os seus membros; e (ii)
comunh&o de direito romana, em que ndo havia a comunhéo de bens familiares, uma vez que
o patrimonio pertencia ao pater.°” Na primeira, a legitima teria fundamento naideia de officium
pietatis, ou seja, funcdo alimentar, que decorreria da afeicdo que se presume entre o0s
membros da familia. Na segunda, a réserve constituiria a fragdo da copropriedade familiar
indisponivel por testamento e tinha como fun¢do a manutencdo da posicao social e politica
da familia.*%®

Até aqui, pode-se resumir os fundamentos da sucessédo legitima e da legitima da
seguinte maneira: (i) em relagcdo a sucessao legitima, (a) em Roma, primeiramente, fundou-
se na religido e posteriormente no direito de propriedade e no poder do pater familias (b) no
direito germanico, fundou-se na ideia de copropriedade familiar; (ii) no tocante a legitima ou
reserva, (a) no direito romano se encorava na fungao alimentar, (b) no direito germénico na
manutencdo da posicéo social e politica da familia.

Com arelagéo a reserva ou legitima, observa-se que no Direito Romano ela limitava a
sucessao a bens determinados, em cuja esfera se restringiam os deveres de sucessor — dever
moral de assegurar a subsisténcia dos parentes proximos —, ao contrario da reserva
germanica, que correspondia a quase todo o patriménio do defunto, com funcdo de
manutencdo da posicéo social da familia.

No Cddigo de Napoledo, a reserva germénica e a legitima romana se fundiram e
passaram a ser uma cota indisponivel por testamento reservada aos herdeiros necessarios,
cujo objetivo era assegurar a subsisténcia de familiares mais préximos e ndo o status social
da familia. O sistema buscava conciliar “o espirito de compromissos entre exigéncias
individualistas de autonomia da vontade e supraindividualistas de protegao da familia.”.4%®

O sistema de sucessédo causa mortis brasileiro, ao longo da nossa historia, refletiu essa

evolucao histérica. Nesse sentido, assevera Antdnio Junqueira de Azevedo:
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Sucessoes, tal e qual vigora no ordenamento brasileiro e dos paises ocidentais,
resulta de distantes, e contraditérias, origens. Fundamentado largamente no Direito
Romano (classico e pds-classico), em que predominava a sucessao testamentaria,
de carater individualista, mas também influenciado profundamente pelo Direito
germanico, de espirito comunitario, inteiramente oposto a autonomia da vontade, viu
o Direito das Sucessoes, durante a ldade Média, acrescentar-se, a ambas essas
camadas, o Direito Candnico. Este, de resto, pela prépria indole, ja mantinha, em si
mesmo, fragil equilibrio entre as exigéncias religiosas de prote¢do a pessoa humana
(e, portanto, exigéncias individualistas) e a familia (0 que vem a dar em posi¢des
supra-individualistas).*1°

No Brasil no periodo colonial vigeram as "Ordenacdes”, juntamente com direitos
consuetudinario, romano e canbnico, além de outras leis que ndo estavam nelas
compreendidas, denominadas legislacdes "extravagantes".*! Primeiro vigoravam as
ordenacdes do rei Afonso, por isso denominadas Afonsinas, em 1446. Em seguida, em 1514,
o rei D. Manuel publicou as chamadas Manuelinas, obedecendo & mesma estrutura e
sequéncia das anteriores. Dividia-se em cinco livros, dentre eles o IV, que compreendia o
Direito Civil: Familia, Propriedade, Obrigacdes, Sucessdes e Prescricbes. Posteriormente,
foram promulgadas, pelo rei Felipe 1, as Ordenag®es Filipinas, em 1603. Essa ultima era uma
atualizacdo da anterior.*?

Nas OrdenacBes Filipinas a ordem de vocacdo sucessoéria era a seguinte: (i)
descendentes em linha reta; (ii) ascendentes em linha reta; (iii) colaterais até o 10° grau de
consanguinidade; (iv) cénjuge sobrevivente. Na falta de tais herdeiros o patrimdnio era
transferido ao Estado.*3

Diante da necessidade de um Cadigo Civil, inclusive por determinacdo do art. 179,
XVIII, da Constituicdo Federal de 1824, foram realizadas trés tentativas de codificagéo: (i) a
de Teixeira de Freitas (1859), (ii) a de Nabuco de Araujo (1872); e a de Felicio dos Santos
(1881). Contudo, nenhuma delas obteve éxito.*** As duas Ultimas ndo chegaram a concluir o
livro de direito das sucessodes, perdendo relevancia para os fins do presente estudo. Somente

a primeira, a de Teixeira de Freitas, que tratou da matéria.
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No projeto de Teixeira de Freitas, o direito sucessorio foi trabalhado no livro segundo
e previa a seguinte ordem de vocacdo hereditaria: (i) descendentes; (ii) ascendentes; (iii)
colaterais até o décimo grau; (iv) cénjuge sobrevivente; (v) Estado. Quanto a sucessao
necessaria, o projeto estabelecia que eram herdeiros necessarios os descendentes e
ascendentes. E a legitima era composta por dois ter¢os da heranca.** Contudo, o projeto ndo
foi aprovado.*t®

Posteriormente, ainda sob a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, a Lei Feliciano Pena
(Lei n. 1.839/1907), alterou a ordem de vocacao hereditaria, mantendo-se as duas primeiras
classes de herdeiros, ou seja, descendentes e ascendentes, mas preferindo o conjuge aos
colaterais, bem como limitando, na linha colateral, o direito a heranca até o 6° grau.*’

O projeto de Teixeira de Freitas ndo foi aprovado*'8, porém ele serviu de esboco para
Clévis Bevilagua, responsavel pelo projeto do Cédigo Civil de 1916.4'° Bevilaqua laborou de
1899 - “Projeto Primitivo” — até 1916, data da edi¢éo do primeiro Cddigo Civil brasileiro (Lei
n. 3.071/1916).

Sobre o contexto social no qual o Cédigo Civil foi elaborado, Orlando Gomes relata
que o direito centrava sua preocupacao na familia, de natureza patriarcal e na qual o homem
era o chefe da sociedade conjugal, sendo o casamento indissoltvel e o regime de bens legal
o da comunh&o universal. No campo sucessério, a disciplina juridica centrava-se na
estabilidade do grupo familiar e na garantia do futuro dos filhos. Por essa razao, a liberdade
de testar foi limitada em metade do acervo hereditario, que pertencia, de pleno direito, aos
herdeiros necessarios. Existia, ainda, grande preocupacdo com a ordem de vocacgdo
hereditaria. Houve um estreitamento do conceito de familia, na medida em que o cdnjuge
supérstite era chamado a sucessdo apés os descendentes e ascendentes, preferindo aos
irmaos, tios e demais parentes. Essa forma de organizagéo sucessoria teria se dado em razéo

do privatismo doméstico, o qual dominou a codificacdo civil, que, por sua vez, era

415 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidac&o das leis civis. v. Il. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial,
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ver: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Sistematizacdo do Direito Civil as vésperas do codigo de 1916. Revista da
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impulsionado pela propria forma de organizacao social colonial, de natureza eminentemente
agraria.*?

Nesse sentido, o autor aponta que “A influéncia da organizacéao social do Brasil-col6nia
faz-se sentir até o fim do século XIX, e é nos primeiros do século XX que comeca a discussdo
do projeto do Cddigo Civil elaborado por Cldvis Bevilagua.”. Nesse contexto, era natural que
0 codigo “repercutisse, na sua preparacao, aquéle primitivismo patriarcal que caracterizou o
estilho de vida da sociedade colonial”.#?

Nos bastidores da elaboracdo do cddigo de 191642, questdes como inclusdo do
cOnjuge como herdeiro necessario, quota fixa de dois tercos da legitima, entre outros temas
candentes do direito sucessorio, foram discutidos e debatidos nas comissfes da Camara. A
ampliacdo da liberdade de testar, por meio do aumento da quota disponivel, embora defendida
como expressdo da liberdade e da plenitude do direito de propriedade previstos na
Constituicdo Federal, que o regime republicano reclamava, também veio acompanhada com
a defesa da legitima, como forma de evitar abusos futuros, em especial aos filhos menores.*?

No Senado houve uma emenda ao projeto, a qual previa a ampla liberdade de testar,
ressalvado apenas as hipoteses de existéncia de custos com a educacédo de filhos menores
ou com as despesas de filhos incapazes de prover a sua prépria subsisténcia. Assim previa o
art. 1.576, “O testador péde dispor livremente de todos os bens que deixar por sua morte.”. E,
no seu paragrafo Unico, constava a ressalva de que existindo descendentes ou, na sua falta,
ascendentes “incapazes de prover a propria subsisténcia pela menoridade ou por invalidez,
serd a heranca obrigada a prestar-lhes alimentos na conformidade dos arts. 403 a 411 [...]".
A proposta, contudo, teria sido combatida pelo Senador S& Freire, sub o argumento de que
os grandes patrimoénios sdo constituidos pelo esforgo coletivo dos filhos e de toda familia,
durante a vida de todos, de modo que seria muito injusto tal patrimdnio ser transferido, pela
simples vontade de um, para as méaos de outros, estranhos ao afeto e ao respeito.*?*

Por fim, restou aprovado o projeto, dando origem ao Cédigo Civil de 1916. No Livro 1V,
da Parte Geral, ficou regulada a disciplina das sucessées. O livro foi dividido em quatro titulos:

420 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e sociolégicas do Cadigo Civil brasileiro. Salvador: Livraria Progresso,
[19597]. p. 23-29,

421 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Cadigo Civil brasileiro. Salvador: Livraria Progresso,
[19597]. p. 29.

422 para uma leitura completa sobre todo contexto no qual a Codigo Civil de 1916 foi elaborado, ver: DELGADO,
Mario Luiz. Codificagdo, descodificacdo, recodificac&o do direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; e
DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil de 1916. In: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca (Org.). Historia do direito
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.

423 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Dissertacdo
(Mestrado) — Faculdade Autbnoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP), S&o Paulo, 2018. p. 47-52.

424 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Dissertacdo
(Mestrado) — Faculdade Autdbnoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP), Sao Paulo, 2018. p. 50-51.
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(i) Da sucesséo em geral, arts. 1.572 a 1.602; (ii) Da sucessao legitima, arts. 1.603 a 1.625;
(iif) Da sucesséao testamentaria, arts. 1.626 a 1.769; e (iv) Do inventério e partilha, arts. 1.770
a 1.805. Quando a ordem de vocacao hereditéria, estabelece que a sucessado legitima se
defere nesta ordem: (i) descendentes, (i) ascendentes, (iii) conjuge sobrevivente, (iv)
colaterais, até o sexto grau e (v) Estados-membros, Distrito Federal ou Unido, conforme o
domicilio do falecido.*”® Quanto a legitima, a parte disponivel foi ampliada para metade do
patrimonio do falecido (deixando de ser dois tercos).*?® O conjuge néo foi inserido no rol de
herdeiros necessarios.*?’

Os colaterais, que inicialmente sucediam até o sexto grau, foram minorados pelo
Decreto-Lei n. 8.207/1945, e passaram a suceder somente até o terceiro grau. No ano
seguinte, por meio do Decreto-Lei n. 9.461/1946, foi alterado novamente o grau sucessivel na
linha colateral, sendo fixado o quarto grau como limite. Tais mudancas ja indicavam a
“passagem da numerosa familia rural para um novo modelo nuclear, em razao da urbanizacéo
e industrializagao no Brasil.” 4?8

A partir de 1916, o Cddigo Civil brasileiro, que nasceu com “incorregdes ou
[apresentando] defeitos de forma capazes de dificultar a sua interpretag&o”?°, passou a ser
objeto, por diversas vezes, de tentativas de reforma, como o projeto de Orlando Gomes,
porém sem sucesso. Contudo, em diversas areas, como o Direito de Familia, o cédigo foi
reformado por meio de legislagBes esparsas ou reformas pontuas, tal como o estatuto da
mulher casada, que aboliu a subordinagdo da mulher ao marido em vérias situacdes e
eliminou o inciso Il do art. 6° do Cdadigo Civil, segundo o qual a mulher casada se considerava
relativamente incapaz, bem como a aprovacgédo do divorcio, com a Emenda Constitucional n.
9, de 1977.

Entretanto, no campo sucessorio, ndo se observaram mutacdes significativas.

Segundo Eduardo Tomasevicius Filho, “o cddigo civil de 1916, consequentemente, sofreu o

425 Art. 1.603. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - Aos descendentes.

Il - Aos ascendentes.

Il - Ao cbnjuge sobrevivente.

IV - Aos colaterais.

V - Aos Estados, ao Distrito Federal ou a Uniéo.

426 Art, 1.576. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca.

427 Art. 1.721. O testador que tiver descendente ou ascendente sucessivel, ndo podera dispor de mais da metade
de seus bens; [...]

428 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Dissertacdo
(Mestrado) — Faculdade Autbnoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP), S&o Paulo, 2018. p. 52.

429 ALVES, José Carlos Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, p. 185-238, 1 jan. 1993. p. 221.
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impacto de todas essas transformacdes. O ramo do Direito civil que se conservou
praticamente intacto durante sua vigéncia foi o Direito das Sucessdes.”.*%

Até que em maio de 1969, por ato do Ministro da Justica, cujo cargo era ocupado pelo
Prof. Luiz Anténio da Gama e Silva, foi designada Comissédo**! para elaborar um novo
anteprojeto de Cadigo Civil, a qual ficou sob a supervisdo do Prof. Miguel Reale.**?

A comissao de Miguel Reale, de 1969, laborou no anteprojeto até 1972, quando entéo
foi publicado no Diério Oficial da Unido e submetido a apreciacéo dos Tribunais, a Ordem dos
Advogados, Faculdades de Direito, entidades empresariais, entre outras, as quais
apresentaram criticas e sugestdes. Diante das contribui¢des, o texto do anteprojeto foi revisto
e encaminhado ao Ministro da Justica de época, Alfredo Buzaid, sendo texto final apresentado
a Camara dos Deputados em 1975.4% O texto foi aprovado na Camara, em 1984, apds
cuidadoso estudo e debate de 1.063 emendas. E depois de muitas outras reformas, deu
origem ao Cadigo Civil de 2002.4%*

Segundo Miguel Reale, o saber acumulado com o antigo codigo, na parte que se
mostrou valida e eficaz, ficou mantido, ainda que diante de um novo contexto social. Assim, o
codigo quedou-se ao espirito da sua época, sendo reflexo da cultura agraria, na qual
prevalecia a populagéo rural em detrimento da urbana. Muito embora tenha sido permeado
por principios como o da (i) socialidade, no sentido de prevaléncia dos valores coletivos sobre
os individuais, (ii) da eticidade, por meio da incorporacéo de critério éticos ao universo juridico,
como a equidade, a boa-fé objetiva, a justa causa, entre outros, e a (iii) da operabilidade, cuja
ideia € que o direito deve ser realizado, operavel, por meio da constru¢do de normas que
sejam abertas, “para que a atividade social mesma, na sua evolugéo, venha a alterar-lhe o
conteldo através daquilo que denomino "estrutura hermenéutica".*

Embora o codigo tenha trazido inovag¢des importantes, observa-se que “néo houve a
modificag&o estrutural das matérias, tal como aconteceu com o novo codigo de Processo civil

de 2015 em relacé@o ao codigo anterior, de 1973. Nem mesmo houve altera¢des redacionais,

430 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O legado do Cddigo Civil de 1916. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, v. 111, p. 85-100, 9 jun. 2017. p. 94.

431 A comissdo era composta pelos seguintes juristas “Miguel Reale, José Carlos Moreira Alves, Agostinho de
Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis do Couto e Silva e Torquato Castro”.

482 ALVES, José Carlos Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, p. 185-238, 1 jan. 1993. p. 232-234.

433 DELGADO, Mério Luiz. Codificac&o, descodificacdo, recodificacdo do direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 293.

4% REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm. Acesso em: 16 set. 2019.

4% REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm. Acesso em: 16 set. 2019.
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que foram objeto de criticas de Rui Barbosa.”. Assim, conclui-se que “boa parte dos artigos
do cdédigo civil de 2002 s&o exatamente os artigos do cadigo civil de 1916”.4¢

O campo do direito sucessério ndo escapou dessa realidade. Mesmo diante de todas
as mudancas sociais existentes na familia e a sua profunda transformacdo, muito pouco,
quase nada, foi alterado. Para pontuar algumas mudancas, houve a introdu¢éo do sistema de
concorréncia sucessério envolvendo o cénjuge e companheiro, ndo presente no sistema
anterior de 1916, nos termos do art. 1.829, do CC/02. Ainda, a propria insercdo do
companheiro na sucessdo, muito embora de maneira polémica, ja que sucedia de forma
diferente do conjuge, nos termos do art. 1.790, do CC/02.3” Como principal inovacéo, consta
a incluséo do conjuge como herdeiro necessario, nos termos do art. 1.845, do CC/02.4%8

Quanto a ordem de vocacgao hereditaria, o codigo manteve o formato anterior, com
excec¢ao da insercao do conjuge como concorrente em algumas hipoteses. O art. 1.829 prevé
a seguinte ordem de chamamento para suceder: | — aos descendentes, em concorréncia com
o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o
universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares; Il —
aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge; lll — ao cénjuge sobrevivente; IV — aos
colaterais.

De toda inteleccdo desenvolvida até o presente momento, denota-se que sistematica
sucessoria, em especial a ordem de vocagdo hereditaria, atravessou séculos, desde a o
Direito Romano do império de Justiniano, das Novelas118 e 127, nos anos de 543 e 548 d.C.,
respectivamente, e permaneceu praticamente idéntica em muitos aspectos. Apenas a
sucessdo do cbnjuge que passou por diversas configuracdes, saindo o conjuge do quarto
lugar na ordem de vocacao hereditéria, apés serem chamados os colaterais até o 10° grau,
até chegar no modelo atual, no qual o cénjuge concorre com os herdeiros da primeira e
segunda classes na ordem de vocacao hereditarias. Apesar das expressivas mudancgas na
familia, no Direito das Familias e no cenario socioecondémico brasileiro, o Direito das
Sucessobes apresentou timidas alteraces.

Nesse sentido, Maria Vital e Laura Mapurunga asseveram que “no direito brasileiro, a

ordem de vocacgao hereditaria assemelha-se, em muitos aspectos, a sistematica das Novelas

43 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O legado do Cadigo Civil de 1916. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, v. 111, p. 85-100, 9 jun. 2017. p. 96.

437 Cabe registrar que recentemente o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil, estabelecendo que o companheiro herda nos mesmos termos que o conjuge. Vale dizer, de acordo
com o art. 1.829, do CC/02. STF. RE n. 878.694, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. Julgamento em 10.05.2017.

438 GOMES, Orlando. Sucessdes. 16. ed. rev. e atual./por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Ebook.
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de Justiniano, do Direito Romano. Ela defere-se na forma dos arts. 1.829 a 1.844 do CC
patrio.” 4%

Diante do todo exposto, conclui-se que o Direito das Sucessdes tem se acobertado
com o manto da neutralidade, ignorando todas as novas demandas e problemas surgidos em
decorréncia das novas relacdes familiares e do atual contexto socioeconémico brasileiro,

sendo certo que se faz necessario revisitar a sua funcédo e finalidade na contemporaneidade.

2.1.3 O esvaziamento da funcao e dos fundamentos tradicionais da sucesséao

legitima na sociedade contemporéanea

“Las leyes sobre sucesiones influyen decisivamente en el estado social de los

pueblos... pues se apoderan en cierto modo de las generaciones aun antes de que

»”

nazcan.

Alexis de Tocqueville

Apresentada a contextualizagéo historica da familia, do Direito das Familias e do
Direito das Sucessfes nos subitens anteriores, cabe agora analisar, criticamente, se se
sustentam na atualidade os fundamentos e as fungfes tradicionalmente invocados para dar
arrimo a sucessao legitima e a legitima no modelo atualmente vigente no ordenamento juridico
brasileiro.

Conforme pode-se observar no subitem anterior, a sucesséo causa mortis ja esteve
ancorada em diferentes fundamentos e funcdes, seja de acordo com o0 contexto
socioecondmico de dado lugar, tempo e espago, seja ainda em razfes das concepgoes,
valores e crencas compartilhados por certa comunidade.

Na Grécia e Roma antigas o Direito Sucessario era, de um modo geral, um instrumento
de continuidade dos cultos religiosos dos antepassados. Nessas civilizagbes 0s mortos eram
cultuados em seus tumulos, escavados nas proprias moradias, e o filho homem mais velho
ficava responsavel pelo culto do falecido e pela propriedade deixada por ele.°
Posteriormente, ainda em Roma, passou a ser amparada no poder politico do pater familias.

O chefe da familia tinha tamanha soberania que podia dispor, como bem entendesse, o

439 ROCHA, Maria Vital; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Ordem de vocagdo hereditaria no Codigo Civil
brasileiro: comparacdo com o direito romano. In: MARIN, Maria Teresa Dupld; ORIA, Patricia Panero (Org.).
Fundamentos del derecho sucesorio atual. Madri: Marcial Pons, 2018. p. 789.

440 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Sédo Paulo: Saraiva, 2018. p. 934; CAHALI,
Francisco José; HIRONAKA, Giselda. Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 23; ANTONINI, Mauro. Sucessdo necessaria. 222p. 2013. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 71.
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patrimonio familiar.** Por fim, a liberdade de testar passou a sofrer restricdes, cujo
fundamento era a ideia moral do officium pietatis, vale dizer, o dever de assegurar a
subsisténcia dos parentes préximos.

Portanto, em Roma, no periodo Justiniano, cuja a disciplina sucessoria muito se
assemelha ao atual sistema brasileiro, pode-se afirmar que a sucesséo tinha as seguintes
funcdes e fundamentos: (i) quanto a sucessao testamentaria, tinha fundamento na autonomia
da vontade do pater familias, tendo como mera funcao a transferéncia do patriménio familiar
e continuidade das relag¢des juridicas do falecido; (ii) no tocante a sucesséo legitima e a
legitima, tinha como fundamento o dever moral de garantir a subsisténcia de parentes
proximos, tendo funcao alimentar.

Por sua vez, como se viu, no Direito germanico a sucessdo era baseada na
propriedade comum familiar ou copropriedade familiar.**> Diante da existéncia de um
“comunitarismo patrimonial”’, no qual a titularidade do patriménio era identificada como de
todos os membros do nucleo familiar, a sucessédo era uma “ficgao juridica”. A Sucessao
Legitima e a Legitima tinham a “fungdo de manutengao da posi¢éo social e politica da familia,
com fundamento na ideia politica de linhagem”.##

Até aqui pode-se resumir os fundamentos da sucesséo legitima e da legitima da
seguinte maneira: (i) em relagédo a sucesséao legitima, (a) em Roma, primeiramente, fundou-
se na religido e, posteriormente, no direito de propriedade e no poder do pater familias (b) no
direito germanico, fundou-se na ideia de copropriedade familiar; (ii) no tocante a legitima ou
reserva, (a) no direito romano se encorava na fung¢éo alimentar, (b) no direito germéanico na
manutencdo da posicéo social e politica da familia.

Desde o periodo antigo até os dias atuais, todos os paises de tradicdo romano-
germanica que regulamentaram a propriedade e a familia estabeleceram, com maior ou
menor intensidade, um regime sucessorio, seja pela necessidade de se dar uma destinagcéo
ao patrimonio apoés o falecimento do seu titular, seja em razdo do dever de solidariedade que
gravita as relacdes familiares.

Existiram pontuais excecdes. Na Revolugcdo Russa, por exemplo, o regime sucessorio

chegou a ser organizado a margem da familia e da propriedade, sendo todo o patriménio do

441 MEIRA, Silvio. Instituicdes de direito romano. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1968. p. 441.

442 GOMES, Orlando. Sucessdes. 16. ed. rev. e atual./por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 4.

443 ANTONINI, Mauro. Sucessdo necessaria. 222p. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 81.

444 BALMASEDA, Angeles Egusquiza. Sucesién “mortis causa” de la Familia Recompuesta (De la Reserva
Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi, 2015. p. 14.
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falecido transferido para o Estado.**® O fundamento era a propriedade coletiva da terra e a
funcdo a socializacdo dos meios de producdo. Contudo, a experiéncia foi dolorosa. Houve
uma insolvéncia coletiva, comerciantes e industria nada empreendiam, os camponeses
diminuiram a producéo e escondiam suas economias. O pais empobreceu e foi obrigado a
recuar, suprimindo a limitacdo ao direito de transmitir a herancga.*4®

No Ancien Régime francés o Direito das Sucessdes tinha como fundamento o direito
de propriedade e a familia, sendo sua funcdo a manutencdo das estruturas de poder e
preservacado dos privilégios. A burguesia viu na heranga o papel de acumulacdo de capital e
criacdo de uma classe média forte. Para outros, as regras hereditarias eram um importante
mecanismo de descentralizacdo do poder econdmico, ha medida em que previam impostos e
reparticdo obrigatéria do patrimdnio entre os herdeiros instituidos legalmente, evitando a
formacédo de uma oligarquia econémica.**’

Pode-se observar que os fundamentos e as funcfes do direito sucessoério variam com
o tempo e lugar. Atualmente, a doutrina divide os paises em dois sistemas, um sistema
composto pelos paises com maior liberdade de testar e outro com paises que impdem maiores
restricdes a liberdade de testar (geralmente reservando uma quota parte indisponivel
chamada de legitima, reserva, parte indisponivel, entre outras designacoes).

No primeiro grupo — paises com maior liberdade de testar —, encontram-se geralmente
os ordenamentos derivados do common law, os quais “sado tradicionalmente adeptos de uma
sucessdo com base na liberdade de disposi¢do”.**® Nos paises desse bloco a sucessao
assume uma ligacdo mais intima com o direito de propriedade e com a sua livre disposicao
do que com as relagBes familiares. Vale dizer, a sucessao esta ancorada muito mais no direito
de propriedade do que na solidariedade familiar. Sdo exemplos a Inglaterra, os Estados
Unidos e o México, paises nos quais a liberdade de testar é limitada apenas a existéncia de
dependéncia econémica entre os herdeiros e o falecido, situagdo na qual os sucessores
podem pedir o arbitramento judicial, desde que comprovada sua condicdo concreta de
necessidade, a fixacdo de alimentos hereditarios a serem pagos com as forcas da heranga.**°

No segundo grupo — liberdade de testar com restricbes —, a grande maioria dos

ordenamentos juridicos, a exemplo do Brasil, tem adotado um sistema dual, no qual a

445 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 27-28.

446 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 31.

447 BALMASEDA, Angeles Egusquiza. Sucesién “mortis causa” de la Familia Recompuesta (De la Reserva
Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi, 2015. p. 1.

448 FERNANDEZ-HIERRO, Maria; FERNANDEZ-HIERRO, Marta. Panorama legislativo actual de la libertad de
testar. Boletim JADO, Bilbao, ano VIII, n. 19, mayo 2010. p. 51.

449 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Dissertacio
(Mestrado) — Faculdade Autdbnoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP), Séo Paulo, 2018. p .130-133.
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transmissao patrimonial e familiar (leia-se sucesséo testamentéria e legitima) caminham
juntas. Nesse caso, a sucessao encontra-se ligada tanto a propriedade privada quanto a
solidariedade familiar. Assim ocorre em paises como Portugal (art. 2.156, CC), na Franca (art.
912, do CQ), ltalia (art. 536, CC), Holanda (art. 63 e 64, do CC), Alemanha (art. 2.303, BGB),
Espanha (art. 806, do CC), Argentina (art. 2.444), entre outros.

A luz do exposto, conclui-se que o “macrofundamento” a instituicio de direitos
hereditarios sempre esta assentada, como regra geral, em dois pilares basicos, que variam
de intensidade conforme o ordenamento juridico, a saber: (i) o direito de propriedade, sendo
a livre disposicdo do patrimonio para apés a morte uma das facetas do seu exercicio;*° (ii) o
papel assistencial da familia, consistindo a heranca uma forma de garantir recursos aos
herdeiros necessitados e a continuidade da familia.***

No Brasil, esses dois elementos — direito de propriedade e solidariedade familiar —
estdo conjugados como fundamentos das normas que regulamentam o direito sucessorio.*?
Conforme lecionam Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Renata Marques Lima Dantas, “O
Direito das Sucessdes brasileiro foi construido sobre duplo fundamento: o direito de
propriedade e a protecdo a familia.”. Ainda, segundo as autoras, “do ponto de vista
patrimonial, tem status de direito fundamental, conforme art. 5°, XXX, da Constituicdo Federal.
Por seu turno, a protecéo a familia, como causa justificadora do direito a heranga, encontra
base na norma ordinéria que estipula o rol de herdeiros com base nas rela¢des de parentesco
e conjugalidade” %3

Além disso, também existe no Brasil discussao quanto aos préprios fundamentos da
manutencédo do direito & heranca. Poderia o Livro V, do Cédigo Civil, ser extirpado e os bens
do falecido simplesmente serem entregues para o Estado? Segundo a doutrina, a sua
manutencdo tem esteio no art. 5°, XXX, da CF/88 e, por isso, jamais poderia ser extinto.
Contudo esse tema sera objeto de analise no préximo capitulo, dentro de um dos subitens.

Agora, voltando aos fundamentos das normas sucessorias, vale dizer, da forma de

organizacao da disciplina, de acordo com Carlos Maximiliano, o Direito das Sucessdes é um

450 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: v. 6 — Direito das sucessdes. 30 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p. 8; VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. Significado juridico-social de las legitimas y de la libertad
de testar. Anuario de Derecho Civil, Madrid, v. 19, n. 1, p. 3-44, ene./mar. 1966. p. 10; CAHALI, Francisco José;
HIRONAKA, Giselda. Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 24.

451 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. Significado juridico-social de las legitimas y de la libertad de testar. Anuario
de Derecho Civil, Madrid, v. 19, n. 1, p. 3-44, ene./mar. 1966. p. 5; HIRONAKA, Giselda; NOVAES, Maria
Fernandes. Comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 14.

452 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 132.

453 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessdes e a protecdo
dos vulneraveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-91,
jan./mar. 2017. p. 74.
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apéndice do direito de propriedade. Por meio dele mantem-se perpétuo o estimulo ao
trabalho, a economia e o esforco constante. Caso o0 homem soubesse que apds preservar e
melhorar a terra, ao final tudo passaria ao poder do Estado ou de estranhos, nao teria estimulo
ao trabalho. Segundo Maximiliano, “cada um labora, economiza, estuda, aperfeicoa-se,
levado ndo so pelo interesse de subir, mas também de dar a sua familia uma posicéo estavel
e conspicua na fianca e na sociedade.”.*** Logo, a organizacdo do direito hereditario tem
fundamento no direito de propriedade e tem a funcdo de estimular o desenvolvimento
econdmico.*®

Nesse mesmo sentido, Francisco José Cahali afirma que “ndo ha como se negar a
relevante funcéo social desempenhada pela possibilidade de transmissdo causa mortis, pois
valoriza a propriedade e o interesse individual na formacéo e avanc¢o do patriménio, estimula
a poupanca e o desempenho no processo econémico, fatos que, direta ou indiretamente,
propulsionam o desenvolvimento da prépria sociedade”.**® Quanto ao fundamento da norma
sucessoria, Cahali sustenta que “o direito sucessorio encontra fundamento no préprio direito
de propriedade”.*’

E possivel extrair das ideias de Maximiliano e José Cahali que as normas sucessorias
se alicercam no Direito de Propriedade e tem como funcdo, em ultima andlise, fomentar o
desenvolvimento econdmico e social da prépria sociedade.

Ja4 em relacdo ao papel desempenhado junto a familia, a doutrina divide os
fundamentos e as fun¢gbes em dois grupos, no primeiro encontra-se a sucessao legitima e no
segundo a legitima (ou reservam, parte indisponivel etc.).

No primeiro grupo, quando a sucessdo legitima, o fundamento permanece no
atendimento do principio da solidariedade familiar e a funcéo € satisfazer uma presumivel
vontade do falecido quanto a distribuicdo do seu patriménio entre seus familiares mais
proximos. Segundo a doutrina, a sucessao legitima, consubstanciada na ordem de vocagéo
hereditaria disposta no Cédigo Civil, estd calcada na presuncdo da vontade do falecido.
Presumisse que o sucedido, se pudesse ter manifestado a sua vontade antes de falecer, em
relacdo ha quem gostaria de deixar seus bens no momento da sua morte, o teria feito na exata

ordem de convocacéo estabelecida na lei.**®

454 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 29.

455 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 29;

456 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda; NOVAES, Maria Fernandes. Direito das sucessdes. 5. ed. rev,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 23.

457 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda; NOVAES, Maria Fernandes. Direito das sucessdes. 5. ed. rev,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 24.
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No segundo grupo, que se encontra a legitima ou parte indisponivel, o fundamento
esta no principio da solidariedade familiar e ela funciona como uma “clausula geral de
protecdo da familia’. Por sua vez, dentro da clausula “protecdo da familia”, a doutrina
comumente menciona as seguintes fungées: (i) garantia de uma base econdmica®®; (ii)
sustento dos filhos*®?; (iii) sustento do cOnjuge®! e, ainda, (iv) garantia de um “regime de
copropriedade familia™®2,

Quanto a garantia de uma base econdmica da familia, Paulo L6bo sustenta que dentro
do Direito das Sucessfes a legitima dos herdeiros necessarios decorre do dever de
solidariedade intergeracional. Segundo o autor, “a funcdo social da parte legitima dos
herdeiros necessarios tem sido destacada pelas cortes constitucionais como decorréncia da
solidariedade entre geracdes [...] a garantia de uma base econdmica, representada na
legitima”.463

Por sua vez, Carlos Maximiliano defende que o direito a reserva de parte dos bens do
falecido repousa na responsabilidade dos pais em relacdo a prole. Para o autor, “o fato da
geracdo leva consigo a responsabilidade genética. O que pde no mundo um ente, esta
obrigado a velar pelo seu futuro, pela sua felicidade; [...] E justo, pois, que o filho seja o
herdeiro forgado do pai.”.#6

No tocante a prote¢do do conjuge, Janio Urbano Marinho Junior relata que protecao
do cbnjuge via legitima nasceu com o escopo a protecdo da mulher n&do trabalhadora. De
acordo com Marinho Junior, “o incremento da protegdo do conjuge justificou-se pela protecéo
ao potencial cobnjuge debilitado, cujo foco era a mulher ndo trabalhadora, em um contexto
sociojuridico caracterizado pela estabilidade das familias nucleares e da indissolubilidade do
vinculo matrimonial.”.#®%

Por fim, Clovis Bevilagua ampara a reserva hereditaria na ideia de copropriedade
familiar. Segundo Bevilaqua, todos os membros contribuem, cada qual com suas fungées,
para amealhar o patriménio familiar, de modo que nada mais justo considerar que a
copropriedade familiar, na qual todos laboraram direta ou indiretamente, seja mentida no seio
da familia por meio das normas sucessorias. Nesse sentido, Bevilaqua afirma que “o marido

adquire pelo trabalho; mulher conserva pela economia sensata; e os filhos, sabendo que em

459 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Sucessdes. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 45.

460 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 112.

461 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Dissertacéo
(Mestrado) — Faculdade Autdnoma de Direito de Sao Paulo (FADISP), Sdo Paulo, 2018. p. 198.

462 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicdo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 68.
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secundar o labor de seus progenitores, [...] constituem-se auxiliares prestimosos para criacdo
e consolidacéo do patrimonio familiar.”.#6%

Ocorre que, em razdo das inumeras transformacdes econbmicas e sociais vividas nos
ultimos tempos, o papel ou as funcdes atribuidas a heranca perderam, em boa parte, sua
razao de ser. A virada paradigmatica da familia e do Direito das Familias, que rompeu o
modelo patriarcal, transpessoal e hierarquico, dando lugar a pluralidade de entidades
familiares, somado a outras mudancas socioeconémicas, como perfil demografico, mudanca
do modo de producao, entre outras, fizeram com que o regramento do direito sucessoério
caisse em total defasagem, ja ndo atendendo aos anseios do novo modelo familiarista e
colocando em cheque o fundamento e as funcdes do direito sucessorio.*¢”

Em primeiro lugar, os fundamentos mais remotos, como a necessidade de manutencao
do culto doméstico, da época que 0os mortos eram enterrados em casa, ou entao, a sucessao
baseada na autoridade soberana do pater familias, que podia dispor como bem entendesse
dos bens da familia, j& deixam, ha muito tempo, de servirem de fundamento a sucessao mortis
causa.

Por outro lado, a arquitetura das familias e o papel desenhado pela sucesséo dentro
do seio familiar também mudaram completamente, perdendo forga e sentido no contexto
contemporaneo.

Quanto ao direito de propriedade, como espeque da disciplina sucessorio, ele
permanece higido. Contudo, e o carater solidario da disciplina? Ele continua sendo
alcancado? Vale dizer, a disciplina, ou forma de regulamentacdo da matéria, serve para
concretizar o principio da solidariedade familiar? Doravante veja-se.

O carater de solidariedade familiar foi substancialmente suplantado pelas coberturas
sociais do Estado (previdéncia social, pensfes, orfanatos, asilos e outros 6rgaos de
assisténcia social). Inclusive, os préprios individuos passaram a buscar formas mais eficazes
de segurancga assistencial, como contratacdo de seguros privados, aplicacbes em fundos
patrimoniais, previdéncia privada, fundos de investimento etc. Ou seja, no sistema econdmico
pés-industrial as fungdes assistenciais da familia foram transferidas, em boa parte, para outras
instancias publicas e privadas.*®®

Em segundo lugar, 0 aumento da expectativa de vida nos ultimos tempos fez com que,

na maioria das ocasides, 0 momento da abertura da sucessao coincida com o0 momento em

466 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes. Edicdo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 68.

467 ARNT RAMOS, André Luiz, CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Liberdade de testar versus sucessdo forcada:
anotacdes preliminares sobre o direito sucessorio brasileiro. REJUS, UNIVEL, n. 4, p. 41-73, maio 2015. p. 45.
468 BALMASEDA, Angeles Egusquiza. Sucesién “mortis causa” de la Familia Recompuesta (De la Reserva
Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi, 2015. p. 23.
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que os descendentes diretos do falecido gozam de uma maior autonomia econdmica. Assim,

salvo pontuais excecdes, os bens hereditarios ndo constituem fontes imprescindiveis para

subsisténcia ou estabelecimento profissional dos herdeiros.

Nesse sentido,

Nessa mesma

Raphael Furtado Carminate esclarece que:

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, no ano de
2009, a expectativa de vida do brasileiro, ao nascer, era de 73 (setenta e trés anos) e
02 (dois) meses (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2009).
Isto significa que, na grande maioria dos casos, no momento da abertura da sucesséo,
os sucessores do de cujus ja sdo maiores, com suas proprias familias ja constituidas,
possuindo perfeitas condi¢cdes de prover seu proprio sustento, ndo dependendo da
heranca para a manutengao de vida digna.4®

linha de entendimento, porém em relagcdo a populagdo espanhola,

Angeles Egusquiza Balmaseda afirma que:

la expectativa de vida es de 79,4 anos en varones y 85,1 afios en mujeres e, dado
gue la natalidad se sitla pasado los treinta afios, ello supone que el llamamiento
hereditario de los hijos se produzca alrededor de esa franja de edad que coincide con
la maxima capacidad de generacion de riqueza de los sujetos (a partir de los 45
afos).470

Servem, ainda, de arremate, as licdes de André Luiz Arnt Ramos e Marcos Jorge

Catalan, segundo os q

Os dados

uais:

hoje, e cada vez mais, observa-se o crescimento da expectativa de vida da populacao,
de modo que — sem embargo do crescente, embora, talvez, ainda incipiente acesso a
mecanismos de preservacdo patrimonial destinados (ou ndo) a realizacdo de
interesses existenciais —, se herda tarde, ao termo da execuc¢éo do projeto de vida do
sucessor.*"t

do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) ndo deixam

pairar dividas quanto aos argumentos retro apresentados, sendo vejamos:

Tabela 1 - Expectativa de vida ao nascer - Brasil - 1940/2015%72

Ano Expectativa de vida | Diferencial entre os
ao nascer Sexos em anos
Total Homem Mulher
1940 45,5 42,9 48,3 54
1950 48,0 45,3 50,8 5,6

469 CARMINATE, Raphael

Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico e
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Catodlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 140.
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Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi, 2015. p. 49.
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direito sucessorio?. Civilist
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1960 52,5 49,7 55,5 5,9
1970 57,6 54,6 60,8 6,2
1980 62,5 59,6 65,7 6,1
1991 66,9 63,2 70,9 7,8
2000 69,8 66,0 73,9 7,9
2010 73,9 70,2 77,6 7,4
2015 75,5 71,9 79,1 7,2

Disso decorre que a funcéo assistencial, caldada na ideia de responsabilidade dos pais
sobre a prole, perdeu, em larga medida, sua funcdo. Os filhos quando herdam, via de regra,
ja possuem vida financeira estavel e ndo necessitam — via de regra — do patrimdnio como
meio de subsisténcia.

Com relagéo a fungéo assistencial ao cénjuge, o quadro social também se alterou.
Como visto, o Cddigo de 2002 foi gestacionado em um periodo no qual a mulher ainda
comecgava a abandonar o espaco domeéstico em direcdo ao mercado de trabalho. Segundo
dados do censo demografico do IBGE, em 1950 apenas 13,6% das mulheres eram
economicamente ativas.*’® Por sua vez, os dados de 2010 mostraram que a participacdo
feminina mais que triplicou, passando para 49,9%.4’* Ao longo das décadas, percebe-se que
a dependéncia econbmica da mulher tem caido vertiginosamente, esmaecendo, como
consequéncia, a funcdo assisténcia ao conjuge. Além disso, o direito real de habitagéo,
previsto no art. 1.831, do CC, aplicavel ao casamento, e no Paragrafo Unico do art. 7, da Lei
n. 9.278/96, no caso dos companheiros, ja da conta de assegurar, a0 menos minimamente,
uma vida digna ao cnjuge sobrevivente. Logo, ao que tudo indica, a fungdo assistencial ao
cOnjuge, que compde a aurea sobre a qual estd assentada a legitima do cénjuge, parece
definhar progressivamente.

Nesse sentido, Raphael Furtado Carminate afirma que, diante dessa nova realidade
socioecondmica, a legitima, tendo como arrimo uma presunc¢ao de necessidade por parte dos
sucessores, perde todo seu sentido protetivo. Segundo o autor:

ao se fundar a legitima em presuncdes absolutas de necessidade por parte daqueles
elencados como herdeiros necessarios, ndo se esta a respeitar a autonomia privada
do individuo, uma vez que este pode vir a sofrer limitagcdes a sua liberdade de testar

sem a correspondente justificativa na protecio aos membros de sua entidade
familiar.47®

473 ANDRADE, Tania. Mulheres no mercado de trabalho: onde nasce a desigualdade? Camara dos Deputados.
2016. p. 9.
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Ainda, em relacdo aos ascendentes, sequer poderia ser embasada a legitima com
base na ideia de dependéncia econémica. Via de regra, quando os filhos falecem os pais ja
possuem autonomia financeira. Caso ndo possuam, os planos assistenciais do estado estédo
a sua disposicdo, como pensdes e auxilios assisténcias.*’®

Por outro lado, a atuacdo da familia como unidade produtiva no sistema agrario
tradicional, outro fundamento da sucesséo familiar, foi superada pelo modo de producédo
industrial. No modelo econdmico agrario, a transmissao do patriménio — a terra e seus
acessorios — viabiliza a continuidade da atividade agraria pela familia. Na sociedade industrial,
a maior parte dos bens da heranca ndo séo constituidos por bens componentes da unidade
produtiva familiar, mas sim bens de uso pessoal e economias acumuladas em raz&do do
trabalho. As unidades produtivas pertencem, em regra, as pessoas juridicas e sua gestéo fica
a cargo dos administradores, ndo dos herdeiros.*”” Nesse sentido, Renata Barbosa de
Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior sustentam que:

O Brasil, de forma paulatina, vai deixando a estrutura eminentemente agraria e, por
isso, perde espago a grande familia. Por outro lado, a propria justificativa
patrimonialista da formacédo familiar se enfraquece. Afinal, diante do processo
industrial, a melhor forma para se adquirir propriedade deixa de ser o casamento. Em

face disso, perdem razdo as regras atinentes a familia fundada na defesa desse
propdsito patrimonial.*”8

Nessa ordem de ideias, denota-se que a configuracéo da sucesséo familiar obedeceu
a determinadas coordenadas socioeconémicas que desapareceram, de modo que a funcdo
de protecéo e assisténcia familiar do Direito Sucessoério foi, em boa parte, perdida.*”

Contudo, permanecem higidos alguns argumentos outrora sustentados. A ideia de
“copropriedade” € um deles. Embora em muitas familias boa parte dos seus membros estejam
alocados no mercado de trabalho — inclusive os filhos, que desde cedo comecam a alcancar
sua independéncia financeira*®® —, é inegavel que a vivencia no seio da familia, por meio de

apoio mutuo, auxilio e cooperacdo, permite que todos desenvolvem plenamente suas

476 v.g. Beneficio Assistencial, garantido constitucionalmente, presente no art. 203, inciso V da Constituicdo
Federal, sendo regulamentado pela Lei 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS), destinado a idosos
com idade acima de 65 anos que vivenciam estado de pobreza/necessidade ou pessoas com deficiéncia que estdo
impossibilitadas de participar do mercado de trabalho e também vivem em estado de pobreza ou necessidade.
477 BALMASEDA, Angeles Egusquiza. Sucesién “mortis causa” de la Familia Recompuesta (De la Reserva
Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi, 2015. p. 24.
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Lumen Juris, 2010. p. 18.
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Lei de sucessfes, como ao longo dos séculos passaram a ser configuradas, embora vocé certamente tenha que
tomar nota de uma certa perda de importadncia da sucessdo mortis causa no atual contexto econémico, e
reconsiderar, antes da apari¢cdo de novos fenémenos, o fundamento e a estrutura de alguns dos institutos de direito
de heranca tradicional”. LOPEZ Y LOPEZ. Angel M. La garantia institucional de la herencia. Derecho privado y
constitucioén, n. 3, p. 29-62, mayo/ago. 1994. p. 38.

480 PERROT, Michelle. “O n6 e o ninho”. Veja 25: reflex6es para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 79.
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capacidades e consigam melhores colocacdes no mercado de trabalho e nas suas atividades
profissionais. Mulheres e homens que se dedicam aos filhos e & casa para que o conjuge ou
companheiro estudem, invistam em sua carreira profissional e amealhem patriménio em favor
da familia. Pais que abdicam tempo, atividades e outros beneficios em prol dos filhos, para
que tenham uma formacéao digna e alcancem as melhores posi¢cdes no mercado. A assisténcia
nao apenas material, mas moral, também importa e serve de base para que cada um, com
suas forcas proprias, consigam amealhar patriménio. Logo, nada mais justo, como diria Carlos
Maximiliano*®! e Clévis Bevilaqua*®?, que uma parte do patriménio, amealhado direta ou
indiretamente, gracas ao apoio matuo, permaneca no seio da familia que contribui para tanto.

Contudo, aqui reside um problema. De qual familia se esta falando? Pois a arquitetura
das familias hodiernas revela-se deveras distinta do Unico modelo formalmente existente em
um passado nao tdo distante. Familias mosaicas, composta por filhos de relacdes anteriores,
ou duplicidade de células familiares, como no caso de unifes estaveis simultaneas, ja ndo se
encaixam na légica sucessoéria arquiteta no Livro V, do Cédigo Civil. Enteados, madrastas e
padrastos, embora fagcam parte da nova familia, ndo herdam entre si. No caso das familias
simultaneas, embora a questao seja polémica e existam julgados para todo gosto, via de regra
uma familia herda e outra nd0.%%3 Logo, conforme sera visto no subitem seguinte, a disciplina
sucessoria, nessa ordem de ideias, j4 ndo satisfaz o principio da solidariedade familiar, que
serve de alicerce e fundamento a disciplina.

Conforme observa Antoni Vaquer Aloy, “una sociedad con distintos modelos familiares
la legitima puede beneficiar a quien no mantiene contacto con el causante y dejar
desprotegido a quien si le preste cuidados (por ejemplo, como ya se ha sefialado, la hija del
conyuge que no ha sido adoptada”.*8

Por fim, cabe uma ultima inflexdo em relacdo ao préprio principio da solidariedade
intergeracional que da comumente bases a organizagdo sucessoOria. Intuitivamente, a
solidariedade leva implicita a ideia de reciprocidade. Ou seja, a solidariedade ndo é
unidirecional. Ela exige uma colaboracdo mutua. Portanto, somente poder-se-ia falar em
solidariedade intergeracional quando o sucessor também possuisse um trato familiar com o
sucedido. Nesse sentido, Antoni Vaquer Aloy pondera que “la reciprocidad inherente a la
solidaridad se manifiesta en una ponderacién de los actos de causante y legitimarios, de modo

que la conducta del legitimario si deviene relevante juridicamente.”.48®

481 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 112-113.
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485 ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017. p. 10.
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Contudo, como se sabe, a conduta dos herdeiros, salvo as estanques causas de
indignidade e deserdacéo, deveras ultrapassadas (v.g. hipétese do padrasto ou madrasta que
mantem relagdes “ilicitas” com enteado e vice-e-versa*®®), que denotam atos de “ingratidao”,
porém nao auséncia de solidariedade. Com exceg¢ao do caso no qual ha “desamparo do filho
ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade™®, o qual, porém, se limita a
circunstancial situacdo de deficiéncia mental ou grave enfermidade, a qual, sequer na
enfermidade “branda”, pode ser arguida.

Assim, embora, ao que tudo indica, permaneca higido o interesse da sociedade em
conservar a transmissdo patrimonial causa mortis, corolario do direito de propriedade, como
forma de estimular o trabalho e a producédo de riqueza,*®® por outro lado faltam argumentos
que justifiquem racionalmente, na sociedade contemporanea,*®® a forma de organizacdo da
sucessao legitima e da legitima, sendo a inércia do legislador ordinario.

A configuracdo da sucesséao legitima e da legitima na atualidade serve, em alguns
casos, como mecanismo de favorecimento patrimonial, baseado na sorte, calcada no simples
fato de se possuir um vinculo sanguineo ou registral. Ndo se exige do sucessor qualquer
contraprestacao para fazer jus ao patriménio do sucedido. Sequer é relevante juridicamente
que os herdeiros tenham convivido com o sucessor em vida. Vale dizer, ndo se exige a
solidariedade em vida como requisitos para se exigir a solidariedade (via distribuicdo do
patrimdnio do falecido) depois da morte.

Assim, em alguns casos, a sucessao causa mortis acabou se tornando um verdadeiro
beneficio sem contraprestagéo. A auséncia de qualquer contraprestagdo dos descendentes,
do cdnjuge, dos ascendentes ou dos colaterais, em vida, como requisito para amealhar os
bens deixado pelo falecido. Se recebe um bem sem a necessidade de qualquer
contraprestacéo.

Nessa esteira, alguns autores, a exemplo de Thomas Piketty, passaram criticar o

regime juridico sucessorio, afirmando que ndo ha mais razdes para sua existéncia, se tratando

486 Inc. IIl dos art. 1.962. e art. 1.963 do Cddigo Civil.

487 Inc. IV dos art. 1.962. e art. 1.963 do Cédigo Civil.

488 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda. Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 5. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 24-25; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das
sucessoes. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 28. Em sentido contrario: PIKETTY, Thomas. O capital no século
XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014.

489 Boa parte da doutrina que justifica a sucessao legitima no principio da solidariedade familiar ndo realiza um
cotejo da ideia de solidariedade com o atual contexto familiar contemporaneo, conforme discorrido nos paragrafos
antecedentes. Nesse sentido, Walsir Edson Rodrigues Junior critica 0 uso indiscriminado da solidariedade no
direito de familia de forma acritica e inerte, sustentando que “transformar a solidariedade familiar em regras que
traduzam presuncéao absoluta de necessidade ou possibilidade de assisténcia alimentar é desumanizar as relagdes
familiares, significa ignorar ou hierarquizar a dignidade das pessoas envolvidas”. RODRIGUES JUNIOR, Walsir
Edson. Alimentos entre pais e filhos na perspectiva constitucional. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire
de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito Civil: atualidades Ill. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p.
223.



123

de um dos principais mecanismos do capitalismo voltado a manutencdo das desigualdades
sociais.*®°

Carlos Pérez Ramos, ao comentar especificamente sobre o papel da legitima na
sociedade contemporanea, sustenta que “ha que se perguntar se existe alguma razao para
conservar a legitima que nao seja a mera inercia de uma norma por estar muito consolidada
historicamente”.*®? Portanto, observa-se que atualmente um dos temas mais candentes do
Direito Civil contemporaneo reside na sucessao causa mortes, com enfoque especial nos
questionamentos em torno da ordem de vocagao hereditéria, dos critérios para figurar como
herdeiro e da legitima.

Diante desse cendario, qual seria a solugdo? Extinguir o Direito Sucesso6rio? Ao que
tudo indica, a exemplo da Russia, esse nao sera o melhor caminho. A doutrina também sequer
cogita essa possiblidade. Isso porque, “Suprimir o Direito das Sucessdes seria obra de
crueldade e também ingenuidade”.**?> Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa aponta que “se
nado houvesse direito a heranca, estaria prejudica a propriedade capacidade produtiva de cada
individuo, que nao tenha interesse em poupar e produzir, sabendo que sua familia nao seria
alvo do esforgo”.4%3

Nessa esteira de ideias é por deveras oportuna a colocacdo de Clovis Bevilaqua,
segundo o qual “cumpre aos legisladores regularem a sucessdo do modo mais consentaneo
como os interesses combinados da sociedade, da familia e dos individuos, mas nunca elimina-
la por completo, como se fosse um elemento perturbador da harmonia social”.#%*

A luz do exposto, conclui-se que, embora necessaria a manutencdo da sucessio
causa mortis, por ser um mecanismo de estimulo ao trabalho e a producéo de riqgueza, mostra-
se imprescindivel investigar sobre quais sdo as novas bases, fundamentos e fungbes sobre
as quais ela deve laborar, de modo a atribuir um novo sentido e funcéo para o instituto, que
nao somente a sorte da existéncia de um vinculo sanguineo ou registral entre sucessor e

sucedido.

490 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014.

491 Tradugéo livre do trecho “Habra que perguntarse si existe alguna razén para conservar la legitima que no sea
la mera inercia de uma norma por muy consolidada que esté historicamente”. PEREZ RAMOS, Carlos. La
autonomia de la voluntad en las sucesiones y la libertad de testar. In: AGUILAR RUIZ, Leonor; ARJONA
GUAJARDO-FAJARDO, José Luis; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo (Coord.) e outros. Autonomia
privada, familia y herencia en el siglo XXI: cuestiones actuales y soluciones de futuro. Navarra: Aranzadi, 2014.
p. 115.

492 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 30.

493 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. v. 6. 18. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2017. p. 4.
494 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicéo histdrica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 16.
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Diante disso, extrai-se a primeira hipétese da tese, qual seja, a de que o fundamento
e a funcao tradicionalmente atribuidos a sucesséao legitima ja ndo se sustentam diante das

transformacdes na estrutura, modelo e fungdo da familia na sociedade contemporanea.*®

2.2  AFUNCIONALIZACAO DA SUCESSAO LEGITIMA ANTE A NOVA
REALIDADE SOCIOECONOMICA E SOCIOLOGICA DA FAMILIA

2.2.1 Andlise da disciplina sucessoria a partir da perspectiva da Analise

Econbmica do Direito

“Para muitos, no inferno de Dante estara reservado um circulo aos que ousaram
contaminar o Direito com a Economia, ou propor a utilizacdo de método ligado a
AED na solugédo de problemas juridicos.”

Paula Andrea Forgioni

Os subitens anteriores deram conta de analisar a evolugdo da familia e da disciplina
sucessoria por meio de apontamento historicos e reflexdes acerca do fundamento e da fungéo
da disciplina sucessoria ao longo do tempo. Percebeu-se, ao final, que h4 um descompasso
entre os fundamentos e fun¢des da organizacao sucessoéria e 0s anseios e 0S NovVos arranjos
da familia contemporanea.

Ainda, também pdde-se observar que o Direito Sucessorio brasileiro contemporéneo
se fundamenta em dois pilares mestres, quais sejam: (i) o direito de propriedade, sendo ele
uma das suas facetas; (ii), o principio da solidariedade familiar, que se subdivide em varios
deveres acessorios, desde a ideia de dever de ajuda mutua, que se manifesta, em vida, pelo
dever de prestar alimentos, e, na hora da morte, pela instituicdo da legitima, até na ideia de
copropriedade familiar.

O direito de propriedade, como fundamento, permanece higido. Porém a solidariedade
familiar, enquanto fundamento, necessita ser revisitada e analisada com maior cuidado.
Existem sinais extensivos que a regulacdo sucessoria ja ndo atinge ou consegue concretizar
o principio da solidariedade familiar, uma vez que a distribuicdo da heranca pode se dar de
forma completamente avessa a logica da familia contemporénea. Individuos sem qualquer
contato em vida podem herdar reciprocamente e outros, que vivam unidos pelo afeto (com
convivéncia publica, extensiva e auxilio e dependéncia muatua), podem ser sumariamente
excluidos da sucessado um do outro, subvertendo completamente a solidariedade familiar

assentada no afeto e ndo apenas na consanguinidade ou no vinculo registral.

4% Trata-se de uma hip6tese e ndo uma premissa, pois parte da doutrina sustenta que a sucessao legitima se
fundamenta na atualidade no dever de solidariedade inerente as rela¢des familiares.
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Dando continuidade as ideias levantadas, o objetivo do presente subitem é
demonstrar, a luz dos pressupostos fundamentais da Analise Econémica do Direito, como a
atual regulacdo da sucesséo legitima ndo atinge suas funcdes, seja a funcéo de distribuir o
patrimdnio do falecido de acordo com a sua vontade presumida, seja ainda a funcao primordial
de promover a solidariedade intergeracional, e, além disso, demonstrar como € uma regulacdo
ineficiente, aumentando, em alguns casos, 0s custos de transacdo na sociedade.

Para tanto se utilizara da Analise Econdmica do Direito positiva, ou seja, serao
analisadas algumas regras sucessorias tal como elas sdo, por meio uma abordagem
descritiva/explicativa, com objetivo de emitir opinibes sobre a adequacdo ou nédo de
determinadas regras juridicas sucessorias aos seus fins. Portanto, o objetivo € demonstrar
alguns efeitos ou consequéncias sociais do atual sistema de direitos sucessorios no Brasil.

Inicialmente, faz-se necessario estabelecer uma premissa fundamental, que dara
arrimo a todo raciocinio doravante desenvolvido, qual seja: a familia contemporanea se
constitui com base na afetividade. Logo, o vinculo sanguineo, registral ou marital, deixou de
ser o elemento distintivo do vinculo familiar. Agora, conforme leciona Simone Tassinari, “a
affectio [€] um dos elementos de maior relevancia para a formacéo e continuidade do vinculo
familiar”.#®® Assim, a solidariedade, que fundamenta e d& corpo a disciplina sucessoéria,
precisa ser laborada nessa nova l6gica familiar.

Pois bem. Em primeiro lugar, cumpre analisar a sucessdo legitima. Conforme ja
mencionado, a doutrina sustenta que a sucessao legitima, consubstanciada na ordem de
vocacao hereditaria disposta no Cdédigo Civil, tem como fundamento o principio da
solidariedade e como escopo ou finalidade atender a presungédo da vontade do falecido,
distribuindo seu patrimdnio entre seus familiares mais préximos. Cresse que o falecido, se
pudesse ter manifestado a sua vontade antes de deixar o plano dos vivos, indicando os
destinatarios dos seus bens no momento da sua morte, teria distribuido seus bens na exata
ordem de convocacdo estabelecida na lei.*®” Por isso que ja se chegou a afirmar que “a
sucessao legitima é, no dizer de Grotius, o testamento presumido do falecido: presume-se o
justo e o honesto.”%

De acordo com a atual disciplina sucessoéria brasileira, prevista no art. 1.829 do Cédigo
Civil, presumisse que a vontade do falecido seria deixar seus bens na seguinte ordem: | — aos
descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o

falecido no regime da comunhéo universal, ou no da separacao obrigatoria de bens (art. 1.640,

4% CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 102.

497 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 112.

498 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 133.
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paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver
deixado bens particulares; Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge; Ill — ao
cbnjuge sobrevivente; IV — aos colaterais.

Valendo-se da metodologia juseconbmica, cabe realizar aqui o primeiro nivel de
analise metodoldgica da norma — analise dos efeitos das normas —, o qual busca responder a
duas perguntas: (i) a norma atinge sua finalidade?; (ii) quais séo os outros efeitos produzidos,
por ricochete, pela norma?*® Portanto, a primeira pergunta a ser respondida é se a sucessao
legitima, por meio da ordem de vocacao hereditaria, atinge a vontade presumida do falecido?
E a segunda, quais outros efeitos juridicos dela podem surgir?

Ao que tudo indica, a resposta ao questionamento inicial € negativa. No contexto
contemporaneo de pluralismo das entidades familiares, € praticamente impossivel ao
legislador prever ou presumir a vontade do falecido diante das infinitas possibilidades de
conformacéo familiar. Logo, a ordem de vocacgéao hereditaria jA ndo atende o vetor normativo
estabelecido pelo legislador. Vale dizer, ndo cumpre seu escopo de dar cabo a vontade
presumido do de cujus. Uma analise positiva do sistema sucessoérios permite chegar a essa
concluséo, sendo vejamos.

Existem atualmente multiplas formas de organizagao familiar, mas para citar algumas,
pode-se mencionar as familias paralelas ou simultaneas, as familias poliafetivas, as
recompostas, pluriparentais ou mosaicas (ou ainda blended families ou stepfamily), a solidaria
e outras formas de familia eudemonista. Em todas elas a sucesséo legitima néo atende a
intentio legis do legislador ordinario, ou seja, ndo consegue distribuir o patrimdnio visando
atender a vontade do falecido.

Na primeira — familias paralelas ou simultdneas —, um dos c6njuges ou conviventes
participa, ao mesmo tempo, de dois nucleos familiares. Hora esta presente em um, agindo na
condicéo de consorte. Hora est4 em outro, agindo no mesmo modus operandi.>® A sucessédo
legitima ndo contempla essa realidade. Ha presuncdo de que o cdnjuge ou companheiro
possua apenas um correspondente consorte, ndo dois. Toda légica da divisdo de bens,

inclusive na hip6tese de concorréncia do cdnjuge ou companheiro com descendes ou

499 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andalise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 666-667.

500 Sobre o tema das familias simultaneas, ver: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da
unidade codificada & pluralidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. Nesse mesmo sentido € o
entendimento jurisprudencial: “UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DUPLICIDADE DE CELULAS
FAMILIARES. O Judiciario ndo pode se esquivar de tutelar as relagcbes baseadas no afeto, inobstante as
formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade para que uma unido seja "digna" de reconhecimento judicial.
Dessa forma, havendo duplicidade de unides estaveis, cabivel a particdo do patriménio amealhado na
concomitancia das duas relagées. Negado provimento ao apelo”. BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Apelacdo Civel n. 70010787398. Sétima Camara Civel. Relatora: Maria Berenice Dias. Julgado em
27/04/2005.



127

ascendentes, parte do pressuposto que o de cujus mantinha relacdo com apenas uma pessoa.
Nesse caso, considerando que o falecido possuia dois nucleos familiares, deveria a lei
distribuir, partindo da ideia de presuncao da vontade, o patrimdnio entre os dois consortes. Ao
escolher apenas um dos consortes em detrimento do outro — escolha que tem sido feita por
parte da doutrina®? e jurisprudéncia®® —, certamente ndo é vontade do falecido que esta
sendo privilegiada. Logo, a norma sucessdéria ndo atinge o efeito esperado pelo legislador
ordinario.>%

J& a segunda — recompostas, pluriparentais ou mosaicas —, caracteriza-se pela unido
de conjuges ou companheiros que trazem consigo filhos de uma relagéo anterior. E na qual
existe a figura dos padrastos, madrastas e enteados.>** Nesse caso, a sucesséo legitima
também pode ndo alcancar seu desiderato. Isso porque ignora que pode existir uma relacao
afetiva, de solidariedade e cuidado reciprocos, entre o padrasto ou a madrasta e o respectivo
enteado. Nesse sentido, afirma Waldyr Grisard Filho, da seguinte forma:

501 A titulo exemplificativo: MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 21-26;
WOLF, Karin. Casamento e relagdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: WELTER, Belmiro
Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Cood.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 171-187.

502 "Unido estavel. Reconhecimento de duas unifes concomitantes. Equiparacdo ao casamento putativo. Lei n.
9.728/96. 1. Mantendo o autor da heranga unido estavel com uma mulher, o posterior relacionamento com outra,
sem que haja desvinculado da primeira, com quem continuou a viver como se fossem marido e mulher, ndo ha
como configurar unido estavel concomitante, incabivel a equiparacdo ao casamento putativo. 2. Recurso especial
conhecido e provido". Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 789.293/RJ. Rel. Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito. Julgado em 16.02.2006; UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. CASAMENTO.
RELACIONAMENTOS PARALELOS. COMPANHEIRO FALECIDO. MEACAO. PROVA. DESCABIMENTO. N&o
caracteriza unido estavel o relacionamento simultdneo ao casamento, pois 0 NOSso sistema € monogamico e nao
admite concurso entre entidades familiares; nem se héa falar em situagédo putativa, porque inexiste a boa-fé da
companheira. Também incorre o instituto da sociedade de fato, uma vez que ndo comprovada a contribui¢cdo da
mulher na constituicdo de acervo comum. Apelo desprovido”. TIRS. Apelacdo Civel n. 70006077036, Rel. Des.
José Carlos Teixeira Giorgis. Julgado em 18.06.2003.

503 Em sentido contrario, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja proferiu o seguinte julgado: "APELACAO.
UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. LEGITIMACAO. PERIODO. PROVA. MEACAO. "TRIACAQ". SUCESSAO.
USUFRUTO. AGRAVO RETIDO. Os sucessores do de cujus sdo os legitimados para responder a agéo
declaratéria de unido estavel. PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UNIAO DUPLICE. A prova dos autos é robusta
e firme a demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus em periodo concomitante ao casamento de
'papel'. Reconhecimento de unido duplice. Precedentes jurisprudenciais. MEACAO ("TRIACAQ"). Os bens
adquiridos na constancia da unido duplice sé@o partilhados entre a esposa, a companheira e 0 de cujus. Meacao
que se transmuda em 'triacéo’, pela duplicidade de uniées. DIREITO AO USUFRUTO. A companheira tem direito
ao usufruto da quarta parte dos bens deixados pelo de cujus, quando da existéncia de filhos. Regramento com
base na legislacdo vigente ao tempo do cédigo de 1916, época do obito do autor da herangca. NEGARAM
PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO. UNANIME. DERAM PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO. POR
MAIORIA, VENCIDO O PRESIDENTE QUE PROVIA, EM PARTE, EM MENOR EXTENSAQ". TJRS. Apelacéo
Civel n. 70011962503, Rel. Des. Rui Portanova, julgado em 17/11/2005.

504 Sobre o tema das familias simultaneas, ver: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da
unidade codificada & pluralidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. Nesse mesmo sentido é o
entendimento jurisprudencial: “UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DUPLICIDADE DE CELULAS
FAMILIARES. O Judiciario ndo pode se esquivar de tutelar as relagbes baseadas no afeto, inobstante as
formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade para que uma unio seja "digna" de reconhecimento judicial.
Dessa forma, havendo duplicidade de unides estaveis, cabivel a particdo do patriménio amealhado na
concomitancia das duas relag6es. Negado provimento ao apelo”. BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Apelacdo Civel n. 70010787398. Sétima Camara Civel. Relatora: Maria Berenice Dias. Julgado em
27/04/2005.
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O direito hereditario ignora a realidade das familias reconstituidas, nas quais, dadas
certas circunstancias ou por suas especificidades, como quando nao ha filhos proprios
ou tenha havido uma convivéncia de larga duracéo, caberia presumir a vontade de
beneficiar o filho do cbnjuge ou companheiro ou vice-versa, como coube ao filho
adulterino, ao tempo da Lei 883, de 1949, uma quota hereditaria a titulo de amparo
social. Todavia, em direito hereditario, a ideia segundo a qual existe uma verdadeira
solidariedade entre os filhos que vivem no seio de uma familia reconstituida esta longe
de ser admitida pelo legislador.5%

Alguns ordenamentos juridicos j4 estdo atentos a questdo ora levantada. A titulo
exemplificativo, na Califérnia (Estados Unidos do América) ja se admitiu o chamamento a
condicdo de herdeiro, na sucessao intestada, do filho do companheiro ou do cénjuge quando
a relagao interpessoal entre ambos se iniciou durante sua menoridade e permaneceu higida,
existindo indicios que o falecido estava disposto a adotar o infante.>®® O Cédigo Civil da
Catalunha, na Espanha, estabelece que, toda vez que o falecido tiver convivido com os filhos
do cbnjuge ou companheiro, criando um nudcleo familiar, os enteados terdo um tratamento
sucessorio parecido com os dados aos filhos proprios do falecido em relagao a sua heranca.
A questédo possui até mesmo um fundo ético importante, pois acaba por tratar todos os filhos
de forma igualitaria, considerando que em vida todos gozam de uma vida e um trato
semelhante dentro do nucleo familiar recomposto, nada mais adequado que referido
tratamento seja mantido apds a morte.5%’

A terceira — poliafetiva — tem como elemento principal a unido de trés ou mais pessoas
de forma simultdnea. Nesse caso ndo ha dois nucleos familiares (como no caso das familias
simultdneas), mas sim um Unico ndcleo composto por mais de duas pessoas que
compartilham um comportamento afetivo entre si.>® A norma sucesséria também ndo socorre
essa realidade. Na hipétese de falecimento de um dos componentes, seu patriménio seria
destinado apenas a um dos sobreviventes, burlando, por 6bvio, a ideia de vontade presumida
do sucessor, que nutre afeto por ambos os consortes.

Por fim, encontra-se a Ultima forma de familia mencionada — “familia solidaria” ou
“irmandade”. Trata-se de familias cuja caracteristica € o esforco matuo de pessoas que tém
em comum a necessidade de auxiliar-se. Sdo exemplos pessoas em terceira idade que, em
razao da auséncia de assisténcia de seus parentes, acabam se unindo a outras pessoas com
idénticas caracteristicas, para convivéncia e prestacéo de auxilio matuos, convivendo “como

se familia fossem”. Um segundo exemplo, sdo unides de familias monoparentais —

505 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 179.
506 BALMASEDA, Angeles Egusquiza. Sucesién “mortis causa” de la Familia Recompuesta (De la Reserva
Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi, 2015. p. 44.

507 BALMASEDA, Angeles Egusquiza. Sucesién “mortis causa” de la Familia Recompuesta (De la Reserva
Vidual a la Fiducia Sucesoria). Navarra: Aranzadi, 2015. p. 44-45.

508 A propdsito das familias poliafetivas, ver: SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias:
reconhecimento e consequéncias juridicas. Curitiba: Jurua, 2015.
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constituidas por um dos genitores e sua prole —, que se unem, e passam até mesmo a viver
juntas, com o objetivo de auxilio mutuo, como cuidado reciproco da prole de ambas, para que
0S progenitores consigam insercdo no mercado e trabalho. Tal entidade familiar ja é
reconhecia em alguns paises, como Franca (por meio do Pacto Civil de Solidariedade) e
Espanha (de modo particular na regido da Catalunha), os quais reconhecem formalmente
essa nova forma de entidade familiar.>®® A norma sucessoéria, igualmente, ndo contempla essa
unidade familiar. Vale dizer, aqueles que se uniram buscando assisténcia mutua, e assim o
fizeram nas mesmas condi¢Bes de uma familia, ndo serdo chamados, mutuamente, a suceder
na ordem de vocacao hereditaria um do outro.

Contudo, no caso “familia solidaria” ou “irmandade”, alguns paises ja comegaram a se
atender para esse novo fendémeno familiarista. Por exemplo, na regido da Catalunha,
Espanha, chegaram a ser criadas duas leis sobre o tema. A primeira, Lei 19/1998 (vigente de
10/02/1988 a 31/12/2017), regulava as situagbes “convivenciales de ayuda mutua”,
estabelecendo que, parentes colaterais ou pessoas que mantivessem relagbes de
companheirismo ou amizade, convivendo, se ajudando mutuamente, dividindo gastos ou
trabalhos domésticos, no caso de morte do provedor econdmico da relacdo, seu
dependentemente econdmico teria direito a uma pensao alimenticia, a ser suportada pelas
forcas da heranca, podendo chegar até o metade do valor da heranga no caso de existirem
ascendentes, descendentes ou colaterais até o segundo grau sucessiveis, ou um quinto da
heranca se alguns dos herdeiros mencionados fossem menores ou incapazes.®° A segunda,
Lei n. 22/2000 (vigente de 12/04/2001 a 31/12/2017), previa que a pessoa gue acolhesse uma
pessoa idosa, ndo tendo com ela parentesco de primeiro ou segundo grau, promovendo a sua
assisténcia material e moral, pelo periodo minimo de quatro anos, teria direito a um quarto da
sua heranca, conforme adiante serd detidamente abordado no terceiro capitulo.®!
Posteriormente, ambas as leis foram revogadas, por meio da Lei n. 3/2017, que passou a
regular as situagfes de entreajuda no art. 240-7 no Cédigo Civil da Catalunha, prevendo que
0S sujeitos que vivessem nessas condicdes teriam direito a uma pensao peridédica em caso
de morte, arcada pelos bens do espélio, pelo periodo de até trés anos, ao sujeito acolhedor.>*?

Contudo, no Brasil ainda ndo ha qualquer instituto juridico que regula a matéria nesse sentido.

509 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Novas entidades familiares e seus efeitos juridicos. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 6. 2007, Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 5-
6. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/70.pdf. Acesso em: 12 set. 2019.

510 ESPANHA. Ley n. 19/1998, sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-3372. Acesso em: 16 jan. 2018.

511 ESPANHA. Ley n. 22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de Personas Mayores. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2001-2354. Acesso em: 16 jan. 2018.

512 Assim prevé: “Articulo 240-7. Pension periddica en caso de defuncién.1. En caso de extincion de la convivencia
por defuncién de uno de los convivientes, el conviviente o convivientes que sobrevivan, que eran mantenidos total
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Efetivada a andlise, denota-se que a funcéo da sucesséo legitima no Brasil, qual seja,
distribuir o patriménio do falecido de acordo com a sua vontade presumida, ndo é mais
alcancada diante dos novos modelos familiares existentes na contemporaneidade. Os fartos
exemplos citados dao conta de fundamentar a referida concluséo.

Cabe entdo analisar a segunda pergunta proposta pela metodologia juseconémica, no
primeiro nivel de analise metodoldgica da norma, qual seja: “quais sdo 0s outros efeitos
produzidos, por ricochete, pela norma?”.

Conforme j& dito em outro momento, um dos estimulos ao trabalho, a economia, ao
aperfeicoamento e ao desejo de amealhar patriménio — que contribuem diretamente para o
desenvolvimento econémico — € a possibilidade de transmisséo, via sucesséo, dos bens
amealhados pelo autor da heranca para sua familia.5** Nesse sentido, Clévis Bevilagua afirma
que “é indubitavel que ndo é somente por egoismo que o individuo se afadiga na conquista
dos bens, aumentando a riqueza social, maior estimulo €, por certo, o cuidado com a prole e
o conjuge”.®'* De igual modo, Carlos Roberto Gongalves assevera que “deve o Poder Publico
assegurar ao individuo a possibilidade de transmitir seus bens a seus sucessores, pois, assim
fazendo, estimula-o a produzir cada vez mais, o que coincide com o interesse da
sociedade”.®'® A partir dessas inflexdes, pode-se concluir que, ao limitar a transmissdo do
patrimdnio as pessoas que possuem o vinculo sanguineo, registral ou marital com o falecido,
desprezando outros que compdem o ndcleo familiar, mas ndo possuem esses vinculos, a
norma sucessoria esta desestimulando o individuo a produzir cada vez mais. Se a heranca
ndo seré transmitida para as pessoas com quem o falecido guarda afei¢cdo familiar, ou seja,
aguelas que com ele compartilham sua vida, e, ao revés, podera ser destinado a pessoas
que, embora possuam vinculo sanguineo ou civil, ndo mantém qualquer convivéncia ou
afeicdo com o autor da heranga, ndo havera estimulo para produgéo do patriménio, indo de
encontro aos interesses da sociedade. Qual o estimulado para producéo se as pessoas com

quem o falecido manteve relacdo familiar, ao final, poderéo ser preteridas da sua sucesséao.

o parcialmente por el premuerto durante el afio previo a la defuncion y que no tengan medios econdémicos
suficientes para mantenerse, tienen derecho a una pension alimentaria, a cargo de los herederos de aquel, por un
periodo maximo de tres afios.”. ESPANHA. Ley n. 25/2010, del 29 de juliol, del llibre segon del Codi civil de
Catalunya, relatiu a la persona i la familia. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-
13312. Acesso em: 16 jan. 2018.

513 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 29;
BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicdo histdrica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 16; CAHALI, Francisco
José; HIRONAKA, Giselda; NOVAES, Maria Fernandes. Direito das sucessdes. 5. ed. rev, atual. e ampl. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 23; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia.
13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 28.

514 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicéo historica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 16.

515 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
28.
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O desestimulo a producéo de rigueza é um dos efeitos indesejaveis que a sucessao
legitima pode ocasionar ao privilegiar a familia tradicional e desprezar as peculiaridades de
outras formas de organizacao familiar, preterindo da sucesséo pessoas que com o autor da
heranca guarda duradoura relacéo familiar.

Realizados esses apontamentos acerca da sucessao legitima, passasse a analisar a
legitima sob as lentes da Andlise Econdmica do Direito positiva. A legitima ou parte
indisponivel, constitui um direito assegurado aos herdeiros necessarios, segundo o qual lhes
pertence, de pleno direito, & metade dos bens do autor da heranga, de modo que sobre eles
o sucedido ndo podera dispor via testamento, conforme art. 1.846 e 1.789, do CC.%® Sao
herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.>!’

Conforme ja abordado anteriormente, a legitima tem como fundamento o principio da
solidariedade familiar e funciona como “clausula geral de protecdo da familia”. Dentro da
clausula “protecéo da familia”, a doutrina aponta como fun¢des da legitima promover a (i)
garantia de uma base econémica nas relacGes familiares®?®; viabilizar o (ii) sustento dos
filhos®*® e do (iii) do conjuge®® e, ainda; (iv) garantia de um “regime de copropriedade
familia”.52

Submetendo a legitima a andlise da juseconomia positiva, denota-se que seus vetores
normativos, vale dizer, o objetivo da norma, sua finalidade, ndo s&o alcancados
satisfatoriamente e, ainda, podem gerar efeitos inesperados ou indesejados. Nesse ponto
volta-se a realizar o primeiro nivel de andlise econbmica — analise dos efeitos das normas —,
mas agora em relacéo a legitima.>??

Comecar-se-a pela funcéo alimentar — leia-se sustento do conjuge e dos filhos —, um
dos designios da legitima. Como visto no subitem anterior, nos dias atuais descendentes,
ascendentes e cdnjuges ja ndo necessitam, via de regra, da garantia ofertada pela legitima
como meio de subsisténcia. Porém nas situagdes em que essa necessidade é real, ou seja,
existe dependéncia econémica entre determinados membros da familia, a norma sucessoéria
atinge sua funcdo? Ou melhor, a organizacdo sucessfria assegura a assisténcia

pecuniaria/alimentar da norma sucessoria?

516 Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca; Art. 1.846.
Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a legitima.

517 Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

518 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 45.

519 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 112.

520 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Disserta¢ao
(Mestrado) — Faculdade Autbnoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP), Sdo Paulo, 2018. p. 198.

521 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicéo historica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 68.

522 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 666-667.
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No caso das familias contemporaneas a resposta pode ser negativa. Nas familias
paralelas ou simultaneas e nas poliafetivas, um dos companheiros é preterido da sucesséo,
possua ele dependéncia econbmica ou ndo em relacao ao falecido. S6 ha a possibilidade de
atribuir direitos sucessorios a um dos companheiros, sendo o outro preterido em ambas as
espécies de familia. No caso das familias recompostas, pluriparentais ou mosaicas, 0S
enteados, mesmo quando possuem dependéncia econbmica com o falecido, ndo herdem
seus bens. E vice-versa. Na hipétese da familia eudemonista e da solidaria o resultado é o
idéntico, mesmo existindo dependéncia reciproca entre os sujeitos, o terceiro, agente externo,
gue exerce as funcdes de familiar, ndo tem assegurado qualquer parcela do patriménio do
falecido para auxiliar na sua subsisténcia. Assim, denota-se que, em todos 0s casos
apontados a legitima ndo atende a intentio legis do legislador ordindrio, ou seja, ndo consegue
promover o sustento dagueles que em vida dependiam economicamente do falecido.

Nesse sentido, Antoni Vaquer Aloy afirma que “aparte de que en una sociedad con
distintos modelos familiares la legitima puede beneficiar a quien no mantiene contacto con el
causante y dejar desprotegido a quien si le preste cuidados (por ejemplo, como ya se ha
sefialado, la hija del conyuge que no ha sido adoptada)’.523

No que diz respeito a garantia de copropriedade familiar, as conclusdes séo similares.
A legitima néo garante, no contexto contemporaneo, que aqueles que efetivamente auxiliaram
o falecido a amealhar o patrim6nio em vida, tenham garantido uma parte dos bens para depois
da sua morte. Nas familias paralelas ou simultaneas e nas poliafetivas, um dos companheiros
nao participara da sucessao, mesmo tendo auxiliado indiretamente — entreajuda, convivéncia,
cooperagéao etc. — na constituicdo do patriménio. Nas familias recompostas, pluriparentais ou
mosaicas, 0s enteados também poderdo ter contribuido para evolucdo do patriménio do
falecido, ou, ao contrario, o padrasto ou madrasta custeados os estudos do enteado, fornecido
apoio moral e cuidado, porém seréo excluidos dos proveitos patrimoniais tidos pelo enteado
na hipétese do seu falecimento precoce. Com relacdo as familias eudemonista e solidaria o
resultado é o mesmo. Mesmo tendo existido em vida duradoura e intensa solidariedade e
auxilio mutuo para criagéo e consolidacao do patrimoénio da familia, o sujeito sobrevivente nédo
tera garantido qualquer direito hereditario sobre os bens do falecido, sequer podera reclamar
pelo direito real de habitacao, previsto no art. 1.831, do CC, e no paragrafo Unico do art. 7, da
Lei n. 9.278/96. Ou seja, mesmo compondo o mesmo nucleo familiar e tendo auxiliado
indiretamente a aquisicdo do patrimoénio, o0 sujeito sobrevivente tera que deixar a casa onde

habitava com o falecido e com ele partilhava sua vida, para dar lugar aos herdeiros

523 ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017. p. 9.
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consanguineos ou civis, que, em alguns casos, sequer tinham qualquer contato com o
falecido. Nessa ordem de ideias, denota-se que a legitima ndo atende, em uma série de
modelos familiares contemporaneos, seu vetor hormativo de garantir uma parcela, a titulo de
copropriedade familiar, aqueles que contribuiram indiretamente com a aquisicdo do
patrimdnio.

Além de ndo alcancar o efeito desejado — seja em relacao a fungao alimentar, seja em
relacdo a garantia de copropriedade familiar -, a garantia promovida pela legitima também
pode produzir outros efeitos, por ricochete, ndo desejaveis.

No caso das familias retro mencionadas, o principal efeito € o desamparo daquele que
exerceu o papel de familiar. Mesmo existindo contribuicdo muatua em vida, solidariedade
reciproca e entreajuda, o sobrevivo, que nao possui o0 vinculo marital, consanguineo ou civil,
nao tera direito de participar dos frutos dos quais auxiliou, ainda que indiretamente, ao falecido
amealhar em vida. E n&o apenas isso, caso possua dependéncia econémico financeira em
relacdo ao de cujus, restara completamente desamparado economicamente. Nesse caso,
podera haver um efeito ndo previsto ou desejado, qual seja, a necessidade da sociedade civil
ou o Estado, em razdo do dever de garantir os direitos sociais previstos no texto constitucional,
como saude, educacao, habitacéo etc., terdo que subsidiar e promover os direitos sociais do
sobrevivo desamparado. Ou seja, em Ultima andlise toda sociedade ter4 que arcar com o
sustento da pessoa preterida na sucessao. Por outro lado, pessoas que pelo simples fato de
possuirem um vinculo sanguineo ou registral, porém que sequer conviviam com o falecido,
poderdo amealhar todo patriménio deixado.

Nesse caso, denota-se a ocorréncia de um acontecimento denominado na economia
de efeito “spillover” ou efeito transbordamento, que consiste em um evento econémico que
ocorre por influéncia de outro evento econdmico, mas que com ele ndo parece ter qualquer
ligacdo.>* A legislacdo, ao preterir da condicdo de herdeiro necessarios pessoas que
possuem vinculacdo familiar e, via de regra, vinculos econémicos e de interdependéncia
financeira com falecido, pode, por consequéncia indireta, trazer um novo encargo para o
Estado e para sociedade civil, que arcara com o 6nus de satisfazer as necessidades basicas
e essenciais do sobrevivo, nos termos estabelecidos no texto constitucional. Nesse caso,
comprova-se que pessoas sem qualquer vinculacdo familiar com o falecido, apenas
agraciadas pela existéncia de um parentesco, até mesmo remoto (como nos casos de netos

ou bisnetos), irdo privatizar os bénus, amealhando o patriménio do falecido, e socializar os

524 Sobre o tema ver: DOLAN, Paul; GALIZZI, Matteo M. Because I'm worth it: a lab-field experiment on the spillover
effects of incentives in health. CEP Discussion Papers, 2014. Disponivel em:
http://ideas.repec.org/p/cep/cepdps/dp1286.html. Acesso em: 1° out. 2019.
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onus, transferindo para sociedade civil o dever de assisténcia pecuniaria/alimentar que era
exercida pelo falecido em relacdo ao familiar sobrevivo que n&o possuia o vinculo
consanguineo, civil ou marital com o falecido.

Um outro efeito que a legitima pode gerar, ndo esperado e indesejado, € o efeito
carona (free ride), que ocorre com frequéncia nas familias contemporaneas. Segundo a
Andlise Econbmica do Direito, quando existe uma tarefa em grupo e é assegurado uma parte
igual do produto coletivo, independente da contribui¢céo individual de cada um, cada membro
é tentado a carona (free ride), ou seja, viver do trabalho associado, sem empenhar esfor¢os
para contribuir para producéo.®?® Transplantando a teoria para realidade, observa-se que em
muitas familias, embora exista um conjunto de herdeiros necessarios, como filhos e netos
(sucessiveis por direito de representacdo®®), todos aptos a prestar auxilio, cuidado,
mantenca, convivéncia, enfim, terem um comportamento afetivo com o autor da heranca,
apenas um ou alguns acabam por adotar essa postura, ao passo que 0s demais permanecem
inertes. Assim, conquanto exista o dever de solidariedade entre os membros de um grupo
familiar, consubstanciado em varios dispositivos constitucionais e infraconstitucionais (v.g. art.
391, eart. 226, da CF/88; art.1.513, art. 1.566 e art. 1.694, todos do CC/02), se apenas parcela
dos herdeiros necessérios o exercer em relagdo ao falecido, ao final todos os membros iréo
partilhar de forma igualitaria a heranca deixada pelo de cujos, mesmo néo tendo contribuido,
sequer indiretamente, para que o falecido adquirisse, em vida, os bens partilhados. Vale dizer,
ndo obstante seja dever de todos agir solidariamente com o autor da heranga, se apenas um
ou alguns fizerem, ao final todos serdo beneficiados igualmente, sem que tenham auxiliado,
ainda que indiretamente, a aquisi¢cdo do patriménio pelo falecido. H4, aqui, uma violagédo a
ideia de copropriedade familiar que circunda a legitima, na medida em que é assegurado uma
parcela do patrimdnio, mesmo para aqueles que nao cooperaram, mesmo que indiretamente,
para sua aquisicao.

Nesse sentido, Ana Carla Harmatiuk Matos, em palestra proferida no “Congresso
heranca e desigualdade: desafios a promog¢éo do desenvolvimento socioecondmico”, sobre o
tema “Notas sobre as relagées de género no planejamento sucessorio”, afirmou que em
pesquisas realizadas pode constatar que, em familias com varios herdeiros necessarios, via
de regra, as filhas mulheres acabam por conviver e prestar os cuidados necessarios aos

genitores, ao passo que os demais herdeiros necesséarios permanecem inertes a esse dever

525 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 71.

526 Art. 1.851. Da-se o direito de representacdo, quando a lei chama certos parentes do falecido a suceder em
todos os direitos, em que ele sucederia, se vivo fosse.; Art. 1.852. O direito de representacédo da-se na linha reta
descendente, mas nunca na ascendente. Ambos do CC/02.
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legal. Porém, ao cabo da vida, todos os herdeiros necessarios recebem um quinhéo igualitario
da legitima.>?’

A luz do exposto, evidencia-se que certos herdeiros forgosos, por terem garantido uma
parcela da heranca, ndo empenham esfor¢cos para cumprir seus deveres legais associados a
solidariedade para com o autor da heranca, ndo auxiliando, mesmo indiretamente, o falecido
a amealhar seu patrimdnio, porém participam igualitariamente do produto final, exercendo
efetivamente o papel de caronas ou free riders. O resultado é uma ineficiéncia alocativa de
recursos, por meio da privatizagédo de alguns 6nus na figura de um ou um grupo de herdeiros
e socializacdo dos bbnus na figura da coletividade de sucessores necessarios.

Diante das reflexbes apresentadas, conclui-se que, alguns dos vetores normativos,
tanto no caso da sucessao legitima como no caso da legitima, ndo séo atingidos a contento,
devido, em boa parte, as familias assumirem, na contemporaneidade, configuracdes
geométricas distintas daquelas existentes no passado. Além disso, no caso especifico da
legitima, sua formatacdo d& azo a situacbes que levam a resultados ndo desejados e
ineficientes, como, por exemplo, a divisao pelo patriménio de herdeiros que ndo contribuiram,
sequer indiretamente, em razdo da auséncia de solidariedade em vida com o autor da

heranca, para aquisi¢cdo do patriménio.

2.2.2 O fundamento e a funcédo da sucessao legitima a partir da perspectiva da
Andlise Econémica do Direito: o estimulo a manutencao de rela¢gbes de
entreajuda, convivéncia, assisténcia material e congéneres

“Vocé possui a liberdade de amar ou odiar, pagando o preco de sua posi¢do

subjetiva.”
Alexandre Morais da Rosa

Nos subitens anteriores, pode-se observar que parte da funcéo e dos fundamentos da
sucessao legitima e da legitima restaram solapados diante das mudangas socioeconémicas
ocorridas no séc. XXI. As normas em questdo passam por dois problemas: (i) ja perderem,
em boa parte, a funcdo que outrora detinham, seja como mecanismo de seguridade familiar —
funcédo assistencial —, seja ainda em relacéo a funcéao de dar continuidade a unidade produtiva
constituida pela familia; (i) sob as lentes da Andlise Econdmica do Direito positiva, nas
hipéteses em que a norma ainda poderia servir as suas fun¢des, como dar cabo a distribuicao

do patrimdnio do falecido de acordo com sua vontade presumida, ou, ainda, servir como

527 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Notas sobre as relagcbes de género no planejamento sucessorio. In:
CONGRESSO HERANCA E DESIGUALDADE: desafios a promogéo do desenvolvimento socioecondmico, 2019,
Curitiba, Parana. Anais [...]. Curitiba, Parana: PUC-PR, 2019.
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mecanismo de garantia assistencial a familia ou forma de manutencdo da copropriedade
familiar, a norma também ndo atende satisfatoriamente seus vetores normativos.

Diante desse cenario e partindo do pressuposto que ndo é desejavel a extincdo da
sucessao legitima e da legitima, por ser um mecanismo de estimulo ao trabalho e a producéo
de rigueza — e por via reflexa do desenvolvimento econdémico e social —, mostra-se
imprescindivel investigar sobre quais novas bases, fundamentos e funcfes, a sucesséo
legitima e a legitima poderiam laborar, de modo a atribuir um novo sentido para o instituto,
que ndo somente a transferéncia patrimonial entre pessoas que possuem um mero vinculo
sanguineo, registral ou marital.

A partir dessa hip6tese, surge a seguinte indagacao: qual poderia ser um novo
fundamento e funcéo da sucesséo legitima na sociedade do séc. XXI? A resposta pode variar
conforme a base epistemoldgica sobre a qual ela seja formulada. Alguns autores defendem a
manutencdo da sucessao legitima e supressado apenas da legitima, por meio da criagdo de
um sistema de liberdades de testar de amplo alcance.®?® QOutros sustentam a conversdo da
legitima para direitos sucessorios de alimentos para os descendentes e ascendentes
necessitados.’”® Ha também quem proponha a supressdo da legitima apenas dos
ascendentes ou sua substituicAo por uma quota de usufruto, privilegiando o cbénjuge
sobrevivente em detrimento dos irméos e cunhados do falecido.>*° Chega-se até a cogitar a
criacdo de um fundo de erradicacdo da pobreza e redugdo das desigualdades, a ser gerido
pela iniciativa privada e ser fiscalizado pelo poder publico, o qual seria composto pelo
patrimonio deixado pelo falecido e destinado aos menos favorecidos.>3!

Na presente pesquisa, busca-se a resposta no campo da Analise Econbmica do
Direito. Nesse ponto, socorre-se do segundo nivel de analise proposto pela metodologia

juseconbmica — o fundamento da norma. Como se sabe as normas sao avaliadas, sob a

528 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. Significado juridico-social de las legitimas y de la libertad de testar. Anuario
de Derecho Civil, Madrid, v. 19, n. 1, p. 3-44, ene./mar. 1966. p. 11-23; CARMINATE, Raphael Furtado.
Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico e propositivo. 154 f. 2011. Dissertagéo
(Mestrado) — Programa de Pds-Graduagcdo em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte. 2011. p. 141; VALADARES, Isabela Farah; RODRIGUES JUNIOR Walsir Edson. Da liberdade de testar:
repensando a legitima no Brasil. In: BRAGA, Sergio Pereira; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro; CARDIN, Valéria
Silva Galdino (coord.). Direito de familia e sucessdes |. Organizacdo Conpedi/Unicuritiba. Florianopolis:
CONPEDI, 2016. p. 96-115; CALATAYUD SIERRA, Adolfo. Consideraciones acerca de la libertad de testar.
Tomo IX. Sevilha: Academia Sevillana del Notariado, [s.d.]. p. 241 e ss.

529 BARRIO GALLARDO, Aurelio. El largo camino hacia la libertad de testar: De la legitima al derecho sucesorio
de alimentos. Madrid: Dykinson, 2012.

530 Com a morte dos ascendentes, os irmdos ou cunhados do irmdo falecido recebem por via transversa do
patrimdnio). PEREZ RAMOS, Carlos. La autonomia de la voluntad en las sucesiones y la libertad de testar. In:
AGUILAR RUIZ, Leonor; ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, José Luis; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA,
Guillermo et al. (Coord.). Autonomia privada, familiay herencia en el siglo XXI: cuestiones actuales y soluciones
de futuro. Navarra: Aranzadi, 2014. p. 118-119.

531 CATALAN, M. Direito das sucessdes: por que e para quem? Reflexdes a partir da realidade brasileira. RTDC,
v. 11, n. 44, p. 135-147, out./dez. 2010. p. 145-146.
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perspectiva jusecondmica, com base nos seus feitos. Logo, seu fundamento se encontra nos
efeitos por elas produzidos. E os efeitos por elas produzidas, na 6tica juseconémica, devem
ser calcados na eficiéncia, isto é, na avaliacdo do bem-estar global gerado pela norma.
Portanto, o fundamento, a raz&o de existir da norma, reside na sua eficiéncia.>®?

Aqui surge a seguinte indagacao: qual poderia ser a razdo de existir da sucessao
legitima e da legitima? Para que, além de ser uma simples faceta do exercicio do direito de
propriedade, poderiam servir as normas sucessorias? Para responder a indagacdo, cabe
nesse instante retomar o problema que foi apresentado na abertura da presente pesquisa.

Na introducéo restou demonstrado como as relacdes familiares na contemporaneidade
tém se liquefeito com grande facilidade. Por meio da analise descritiva e critica formulada
pelos socidlogos Zygmunt Bauman®? e Gilles Lipovetsky,>** pode-se observar que o novo
modelo familiar que emergiu no seio da sociedade contemporanea apresenta como
caracteristicas marcantes uma ampla liberdade e autonomia dos individuos na formacao do
seu grupo familiar e uma maior facilidade para o rompimento dessa relacéo.5* Consequéncia
disso é que a formacdo e higidez da familia passaram a ser ancorados, de forma
preponderante, na satisfacéo pessoal dos sujeitos que a integram.

Assim, se por um lado as pessoas podem buscar livremente a satisfacdo de seus
interesses pessoais, sendo livres para decidir sobre como, quando e com guem querem
possuir um relacionamento, por outro lado elas também passam a constantemente aferir, em
cada relacdo pessoal travada, o nivel de vantagem pessoal obtido, e, ndo encontrando certo
grau de bem-estar pessoal que seja satisfatorio, passem a busca-lo em outra relagéo.

Nesse sentido, Zygmunt Bauman sustenta que “o ‘relacionamento puro’ tende a ser,
nos dias de hoje, a forma predominante de convivio humano, na qual se entra ‘pelo que cada
um pode ganhar’ e se ‘continua apenas enquanto ambas as partes imaginem que estao
proporcionando a cada uma satisfagdes suficientes para permanecerem na relagéo’”.53¢

Nesse cendrio, em que a opgao pessoal é um critério determinante, as relagdes entre
cbnjuges, pais, filhos e parentes passam a ser baseadas no “autointeresse”, no que o outro

pode proporcionar. E o “interesse”™®’ o combustivel e o elo que mantém higido o

532 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 668.

533 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

534 LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Trad. Mario Vilela. Sdo Paulo: Barcarolla, 2004.

535 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 114-116.

53 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 84.
537 Trata-se de interesse em sentido amplo, ou seja, o que é importante, Gtil ou vantajoso, moral, social ou
materialmente.
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comportamento afetivo, o cuidado reciproco e manutencdo dos vinculos familiares, enfim, a
unidade familiar.>3®

O problema que surge nesse contexto é a fragilidade de manutencdo dos lacos
familiares e de rela¢cBes afetivas entre os seus membros, uma vez que 0s sujeitos, de um
modo geral, diante de qualquer adversidade que Ihes faca ja ndo encontrar uma vantagem
satisfatéria em uma relacédo familiar, tendem a abandonar seus membros,>* sem maiores
empecilhos econémicos®¥, patrimoniais®*?, sociais®*? ou religiosos®*3, muitas vezes deixando
sem arrimo material ou moral os membros do seu nicleo familiar. E o caso de filhos que
abandonam seus pais na velhice; pais que ignoram os deveres de cuidado e afeto devidos
aos filhos ao constituirem uma nova relagéo conjugal; irmaos que ao alcangcarem a maioridade
e constituirem suas proprias familias deixam de ter qualquer relagéo afetiva entre si e sédo
abandonados um pelo outro. Enfim, pode-se observar que um dos problemas
contemporaneos € a fragilidade das relacdes familiares e, por consequéncia, a ocorréncia do
abandono.

Diante do problema aventado, surge a necessidade de conformar o ordenamento
juridico buscando formas de assegurar, dentro do possivel, que os individuos vejam na
manutencgdo do vinculo familiar afetivo algo atrativo, que lhes traga algum beneficio pessoal,
e com isso mantenham um comportamento afetivo entre si, por meio da protecao reciproca,
solidariedade, convivéncia, entreajuda, entre outros atos de cooperagdo mutua.

O abandono familiar tem constituido um grave problema social, conforme sera
abordado de forma detida no capitulo subsequente. Com o crescimento da expectativa de
vida e das exigéncias do mercado de trabalho, cada vez mais pessoas idosas sdo

abandonadas por suas familias. Também é crescente o nimero de filhos desamparados pelos

538 Vale lembrar que antes a constituicdo e manutencdo da vida em familia era sustentada por questbes
econdmicas, politicas, procracionais, pela igreja etc.

539 | IPOVETSKY, Gilles. A sociedade pos-moralista: o creplsculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democraticos. Trad. Armando Braio Ara. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 47.

540 Os filhos e a mulher ja ndo dependem da familia como unidade produtiva e provedora dos recursos necessarios
a sua sobrevivéncia, como ocorria no caso da familia agraria. Eles podem vender sua forga de trabalho no mercado
e viver dos recursos dai auferidos.

541 A familia deixou de ser unidade produtiva. A maior parte dos bens da familia ndo sdo constituidos por bens
componentes da unidade produtiva familiar, mas sim bens de uso pessoal e economias acumuladas em razéo do
trabalho.

542 Os valores morais da sociedade, no tocante a manutencéo da unidade familiar, ja ndo sdo tdo imperantes na
sociedade contemporanea, tanto que se admite, com tranquilidade, formagdes familiares de pais solteiros, como
as familias monoparentais.

543 As normas de natureza religiosa, tal como: “Ora, se alguém ndo tem cuidado dos seus e especialmente dos de
sua propria casa, tem negado a fé, e é pior do que o descrente.” (Biblia Sagrada. Timé6teo 5.8) perderam
progressivamente forca, diante da crescente ideia impingida na sociedade, conforme descrito por Zigmunt
Bauman.
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pais.>** Independentemente do formato de familia adotado, toda pessoa abandonada pelo
nacleo familiar, seja ele consanguineo, registral ou afetivo, acaba, muitas vezes, tendo que
se socorrer do amparo da sociedade civil e do Estado.>*® Contudo resta evidente que nenhuma
dessas entidades tem estrutura suficiente para suportar o niumero crescente de individuos
abandonados a prépria sorte. Além disso, a familia em si €& fundamental para o
desenvolvimento da personalidade de cada individuo.>*® Nesse sentido, Michelle Perrot
sustenta que no século XIX “A casa é, cada vez mais, o centro da existéncia. O lar oferece,
num mundo duro, um abrigo, uma protecdo, um pouco de calor humano”.>#

Segundo Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, a familia possui uma
importante fungdo social, na medida em que serve de base para o desenvolvimento da
personalidade dos seus membros. De acordo com os autores, “A familia cumpre
modernamente um papel funcionalizado, devendo, efetivamente, servir como ambiente
propicio para a promoc¢ao da dignidade e a realizacdo da personalidade de seus membros,
integrando sentimentos, esperancas e valores, servindo como alicerce fundamental para o
alcance da felicidade”.>*®

Do ponto de vista econémico, a unido familiar apresenta inUmeras vantagens para
seus integrantes. Segundo Oksandro O. Gongalves e Caroline Hammerschmidt Amaro Tosi,
a familia proporciona os seguintes beneficios econdmicos: (i) “a familia apresenta-se como
uma instituicdo de seguridade, a partir da qual as dificuldades sociais e econémicas hodiernas
séo enfrentadas em conjunto”, assim, por exemplo “o desemprego de um integrante pode ser
compensado pelo trabalho dos outros, e esta seguranca é garantida pelo casal ou até mesmo
pelos filhos quando com idade para adentrar o mercado de trabalho”; (ii) “existirdo duas
pessoas trabalhando em conjunto, focadas nos mesmos objetivos para o desenvolvimento
familiar, agregando mais valor do que o esforco individual de cada um neste sentido, visto que
o foco de atuagéo nao é dividido com outros interesses”; (iii) “possibilidade de especializacéo
que permite o ambiente familiar, a partir do intercambio de tarefas que maximiza as aptiddes

de seus componentes e os recursos comuns”.>*°

544 “De acordo com o Censo Escolar 2012, cerca de 5,5 milhGes de criangas ndo tém o nome do pai na certiddo
de nascimento”. BRASIL. CNJ. Més da criang¢a: CNJ na protegdo de criangas e adolescentes. 2017. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/mes-da-crianca-cnj-na-protecao-de-criancas-e-adolescentes/. Acesso em: 3 out. 2019.
545 ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017. p. 8.

546 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 15-18.

547 PERROT, Michelle. “O nd e o ninho”. Veja 25: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 81.

548 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. v. 7. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 42.

549 GONCALVES, Oksandro O.; TOSI, Caroline Hammerschmidt Amaro. Teoria econémica do namoro e do
matriménio: formacé@o do processo decisdes e suas consequéncias juridico-econémicas. Revista de Direito
Empresarial, v. 14, p. 49-72, 2017. p. 67.
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Por isso a necessidade de o estado desestimular, via arcabouco juridico, 0 abandono
familiar, ao revés, promover o comportamento afetivo familiar.

O legislador ordinario, a doutrina e a jurisprudéncia estao atentos a essa problematica.
Tanto que a questao do abandono afetivo tem sido cada vez mais debatida no cenério juridico
nacional, seja na doutrina®®, seja na jurisprudéncia®?, seja nas casas legislativas®?, o que
demonstra a relevancia do problema social que se esta a enfrentar.

As reformas legislativas e a jurisprudéncia, ao preverem a hipotese do abandono
afetivo e abandono afetivo inverso®?3, criaram uma forma de “impor”, via sangdo, que pais e
filhos tenham um comportamento afetivo entre si. Outras solugdes juridicas existentes, como
a suspensao ou a destituicdo do poder familiar,>>* também laboram como medidas “punitivas”
ou “sancionadoras”. No entanto tais meios coercitivos possuem natureza reparatoria, ou seja,
trabalham na logica da compensacao financeira apés a ocorréncia do dano. A indenizacao,
nesse caso, deturpa todo sentido protetivo do “direito a afetividade” — vale dizer, do direito a
convivéncia, solidariedade, amparo, protecao reciprocos etc. (v.g. em relacéo aos filhos vide
art. 277, da CF/88; em relagdo aos idosos vide art. 3°, da Lei n. 10.741/2003) — por ter natureza

infungivel e, por essa razao, somente ser possivel seu cumprimento in natura, isto é, apenas

550 PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2008; PEREIRA, Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e responsabilidade. Sao
Paulo: Atlas, 2011; KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono afetivo: valorizacao juridica do afeto nas relacdes
paterno-filiais. Curitiba: Jurua, 2012; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relacdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de carater material. In:
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto Moreira (Coords.). Leituras complementares de direito
civil — direito das familias. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 209-236; ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil
por omissdo de cuidado inverso. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (Coord.). Responsabilidade civil no
direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2015; CALDERON, Ricardo Lucas. Abandono afetivo: reflexdes a partir do
entendimento do Superior Tribunal de Justica. In: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski et al. (Orgs.). A
ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil contemporaneo e suas
consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014. p. 545-564.

551 STJ. REsp. 1.159.242/SP. Rel2. Min2. Nancy Andrighi, 32 T, DJe 10.5.2012.

552 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4294/2008. Acrescenta paragrafo ao art. 1.632 da Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil e ao art. 3° da Lei n. 10.741, de 12 de outubro de 2003 - Estatuto
do Idoso, de modo a estabelecer a indenizagdo por dano moral em razao do abandono afetivo. Brasilia: Camara
dos Deputados, 2008. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684. Acesso em: 10 jan. 2018;
BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 700, de 2007. Modifica a Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e da
outras providéncias. Brasilia: Senado Federal, 2007. Disponivel em:
http://mwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83516. Acesso em: 10 jan. 2018.

553 Quando os filhos abandonam os pais na velhice. Sobre o tema ver: ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade
civil por omisséo de cuidado inverso. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (Coord.). Responsabilidade civil
no direito de familia. So Paulo: Atlas. 2015.

554 Vide art. 1.638, II, do Cdédigo Civil brasileiro. Embora seja uma sang&o para os pais que abandonam os filhos,
na realidade a medida revela-se um prémio para o genitor que deliberadamente se afasta da vida do filho e ndo
exerce seus respectivos deveres parentais. Portanto, ndo se trata de medida efetiva para incentivar os pais a
travarem relag@es afetivas com os filhos.
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com o cumprimento especifico da obrigacdo, sendo inatil sua conversdo em perdas e
danos.®®

Além disso, a imposicdo aos individuos, via sancdo, para que tenham um
comportamento afetivo entre si € uma questdo altamente controversa, dada a invasao
agressiva que ocorre na vida privada pela esfera publica.>*® Deve ser observado que o préprio
Cadigo Civil brasileiro, em seu art. 1.513, veda de forma expressa, que qualguer pessoa, seja
de direito privado ou publico, interfira na comunhé&o da vida instituida pela familia.>®’ Logo,
reduzir os campos das imposicdes e alargar a criagdo de incentivos parece ser um caminho
a ser percorrido.

Ocorre que nenhuma das solucdes juridicas retro mencionadas agem com base na
criacdo de estimulos, beneficios ou recompensas para que 0s sujeitos, espontaneamente, em
especial nas relacdes familiares, tenham um comportamento afetivo entre si. Vale dizer, ndo
se abandonem ou entreguem 0 outro a proépria sorte.

Exatamente nesse contexto que se encaixa a presente pesquisa. Acredita-se, como
uma das propostas de auxilio ou contribuicdo juridica a resolu¢édo da questao, que poderia ser
atribuido ao regime juridico da sucessao causa mortis a funcao de desestimular o abandono
familiar. Isto €, valer-se da sucessao legitima e da legitima, institutos “zumbis” (cujas fun¢des
morreram, mas continuam vivas) nos dias atuais, que perderam, em boa parte, sua razao de
ser, para lhes atribuir um novo papel. Qual seja: estimular que os membros de uma familia —
independentemente da configuracdo familiar adotada — mantenham um comportamento
afetivo reciproco entre si, ou melhor, induzir ao cuidado, comunhao da vida, convivéncia

mutua, mantenca alheia, coabitacdo, projeto de vida em conjunto, entreajuda, afeicdo

555 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigaces de fazer e néo fazer. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 15, jan./fev., 2012. p. 16-18.

556 para Nelson Saldanha, as questdes pertinentes a familia devem permanecer na esfera privada, sem intromisséo
do Estado. “Ao aludir & dimenséo privada do viver, estamos colocando direta ou indiretamente o tema da familia
e das estruturas de parentesco [...]". SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca: ensaio sobre o lado “privado” e o
lado “publico” da vida social e historica. Ciéncia e Trépico, Recife, v. 11, n. 1, p. 105-121, jan./jun. 1983. p. 114.
Nesse mesmo sentido, Hannah Arendt sustenta que “a distingdo entre uma esfera de vida privada e uma esfera
de vida publica corresponde a existéncia das esferas da familia e da politica como entidades diferentes e
separadas, pelo menos desde o surgimento da entidade cidade-estado”. ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana.
Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 37 e ss; Por outro lado, Luiz Edson
Fachin defende que em algumas hipéteses especificas € necessario a intervencdo do estado na vida familiar:
“Assim, propor a intervencdo desmesurada do ente estatal na ambiéncia familiar, espaco onde deve ocorrer o livre
desenvolvimento da personalidade humana, importa inevitavelmente em aceder ao cerceamento da constru¢ao
dessa personalidade prépria das pessoas que pretendem se realizar, em coexistencialidade, naquele espago
familiar. Mas ao mesmo tempo [...] intervir € necessario quando verificada a potencialidade lesiva & constituicdo
da personalidade de uma pessoa, sendo ela juridica ou faticamente mais vulneravel devido as suas condi¢Ges
pessoais, 0 que ocorre, a guisa de exemplo, com a crianga, o adolescente, o incapaz, o idoso e aqueles que sofrem
com a violéncia familiar”. FACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. In: PEREIRA, da Cunha
(Coord.). Anais do VIIl Congresso Nacional do IBDFAM. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2012.
p. 158-169.

557 Assim estabelece o art. 1.513. do CC “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”.
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explicita, protecdo reciproca, acumulacdo patrimonial conjunta, convivéncia publica e
ostensiva, entre outros atos que compfdem o comportamento afetivo, cujo conteddo e as
caracteristicas serdo desenvolvidos no capitulo subsequente.>®8

Portanto — aqui reside uma parte da tese —, propde-se que a funcdo da sucesséo
legitima e da legitima passem a ser a promocao de um comportamento afetivo dos individuos
para com o autor da heranca. O objetivo seria inibir ou desestimular o abandono familiar. Ou,
ainda, nas hipoteses de desamparo, que terceiros sejam incentivados a travar um
comportamento afetivo com o autor da heranca.

Para tanto, a sucesséo legitima e a legitima continuaram tendo como um dos seus
fundamentos a solidariedade familiar. Contudo, um novo sentido seria atribuido ao principio.

Quanto ao fundamento, a base sobre a qual a sucesséo legitima e a legitima deveriam
laborar seria de um novo paradigma de solidariedade. A solidariedade como apoio mutuo
entre pessoas, ndo como um principio que se satisfaz de forma unilateral, como um dever
despido de qualquer exigéncia de reciprocidade. Vale dizer, que a solidariedade nao signifique
OuU se concretize unicamente como consequéncia do falecimento do autor da heranca e
distribuicdo do seu patrimdnio entre seus herdeiros. Nesse sentido, a ideia é que a
solidariedade que fundamente a sucessao seja a solidariedade que leve consigo o dever de
reciprocidade. Logo, a sucessdo somente teria lugar quando existisse a solidariedade
reciproca entre sucessor e sucedido em vida. Dito em outras palavras, para algar a condicdo
de herdeiro, o sucessor teria que, em vida, ter praticados atos de solidariedade com o falecido.
Portanto, o novo parametro de solidariedade deve se assentar em apoio mutuo.

Segundo Antoni Vaquer Aloy, essa € a perspectiva de solidariedade que fundamenta
a atual legitima no ordenamento juridico espanhol. O Cdadigo Civil da Espanha parte da ideia
de solidariedade consubstanciada na reciprocidade ao constituir causa de deserdagéo o
desamparo alimentar do filho durante a infancia (v.g. art. 853°°) e do pai durante sua velhice
(v.g. art. 854°60) 561

558 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. S&o Paulo: Forense, 2017. p. 78.
Sobre o tema ver: LOBO, Paulo Luiz Netto. A socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetéria de um
conceito fundamental. In: DIAS, Maria Berenice et al. (Coords.). Afeto e estruturas familiares. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009; SANTOS, Romualdo Baptista dos. Tutela juridica da afetividade: os lagos humanos como valor
juridico na pés-modernidade. Curitiba: Jurua, 2011.

559 Articulo 853. Seran también justas causas para desheredar a los hijos y descendientes, ademas de las
sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 2, 3, 5y 6, las siguientes: 1.2 Haber negado, sin motivo legitimo, los
alimentos al padre o ascendiente que le deshereda; 2.2 Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de
palabra.

560 Articulo 854. Seran justas causas para desheredar a los padres y ascendientes, ademas de las sefialadas en
el articulo 756 con los ndmeros 1, 2, 3, 5y 6, las siguientes: 1.2 Haber perdido la patria potestad por las causas
expresadas en el articulo 170; 2.2 Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo; 3.2
Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere habido entre ellos reconciliacion.

561 ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017. p. 8.
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Ao colocar na base da sucesséo legitima e da legitima a ideia de solidariedade
reciproca, a norma passaria a ter na sua esséncia a ideia de reciprocidade entre sucessor e
sucedido como requisito para que o sucedido fosse alcado a condicdo de herdeiro.

Como ja frisado anteriormente, no sistema atual uma das bases da heranca € o direito
de propriedade — que garante a liberdade de testar — e 0 segundo arrimo é a ideia de
solidariedade familiar — que se efetiva por meio da sucessao legitima e da legitima, via partilha
do patriménio com os herdeiros consanguineos, civis e cbnjuge ou companheiro. A
solidariedade, nesse caso, € unilateral, pois ela se produz unicamente como consequéncia da
morte do autor da herancga e, por consequéncia, distribuicdo dos seus bens. Dito de outra
forma, néo é exigido atos de solidariedade dos parentes consanguineos, civis ou do conjuge
ou companheiro para com o falecido em vida como requisito para que a sucessao legitima e
a legitima os identifique como herdeiros e Ihes atribuia uma parcela do patrimdnio do de cujos.

No sistema ora proposto os alicerces da heranga continuariam sendo o direito de
propriedade, nos termos ja existentes, porém o segundo alicerce seria a solidariedade
consubstanciada na reciprocidade. Vale dizer: por qual razéo a sucessao legitima e a legitima
existiriam? E a resposta seria: para dar cumprimento ao principio da solidariedade familiar
consubstanciada na ideia de reciprocidade.

Sendo esse um dos novos fundamentos da sucessao, ou seja, sua razao de existir,
seria dar efetividade a ideia de solidariedade familiar assentada na reciprocidade, e, com isso,
promover o cumprimento ou atendimento de varios dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que dizem respeito a solidariedade, tais como: (i) o art. 3°, |, da CF/88 —
dever de construcdo de uma sociedade solidaria —; (ii) art. 226, da CF/88 — dever dos membros
da familia de serem solidarios entre si —; (iii) art.1.513, do CC/02 — comunhao de vida entre
0s membros da familia —; (iv) art. 1.566, do CC/02 — dever dos membros da familia de matua
assisténcia moral e material —; (v) art. 1.568, do CC/02 — dever dos cbnjuges de concorrerem,
na proporgao de seus bens e dos rendimentos, para o sustento da familia —; (v) art. 1.694, do
CC/02 — dever dos parentes, conjuges ou companheiros de prestar alimentos uns aos outros
—; entre outros.

Por fim, chega-se ao terceiro nivel de andlise proposto pela metodologia
jusecondmica, qual seja “a regra desejavel’.”®? Ou seja, a partir do novo fundamento —
solidariedade consubstanciada na reciprocidade — como atingir o vetor normativo desejado —

inibir o abandono ou promover o comportamento afetivo para com o autor da heranca?

562 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 669.



144

Nesse terceiro e ultimo nivel metodoldgico, cabe identificar de qual forma a norma
juridica deve ser desenhada para proporcionar o resultado esperado. Vale dizer, alcancar o
vetor normativo pretendido da forma mais eficiente possivel.

Pois bem. Como descrito em linhas pretéritas, na era hipermoderna ou ha
modernidade liquida, as pessoas sao movidas pelo autointeresse. Inclusive no ambito familiar.
A unicidade da familia se baseia em um jogo de interesses reciprocos. Com base nessa
informacéo, conclui-se que as pessoas precisam de estimulos para ndo abandonarem umas
as outras, isto €, para travarem relacdes afetiva entre si — aqui comecasse a trabalhar com a
teoria dos incentivos exposta no capitulo anterior.

Cabe rememorar que, de acordo com Gary Becker, 0 comportamento econémico do
ser humano advém de trés elementos, sendo eles: (i) interesse maximizador — o
comportamento humano é voltado a maximizacdo da prépria satisfacdo —; (ii) preferéncias
estaveis — as preferéncias das pessoas ndo se alteram, exceto se houver algum estimulo
estavel’® —; e (iii) reacéo a incentivos — os individuos tendem a reagir a um beneficio ou um
custo, mudando seu comportamento para alcancar maior satisfacdo pessoal e se adequar a
uma nova preferéncia que lhe traga menos custo e maior beneficio.>¢*

A partir dessas premissas, surge a Teoria dos Incentivos, a qual explica que, “‘guando
existe um custo para executar certa tarefa, os agentes necessitam ser de alguma forma
motivados a fazé-lo, seja por meio de incentivos positivos, como remunerac¢ao ou algum tipo
de premiacédo, seja por meio de incentivos negativos, como punigéo”.>®

Portanto, o tempo e o esfor¢o dedicado para uma determinada tarefa devem ser
recompensados, como forma de estimulo & sua realizagdo. Assim, por exemplo, o trabalho
tem como recompensa a renda, atividades recreativas tém como recompensa a felicidade.
Vale dizer, toda tarefa, para ser executada, exige um estimulo, uma recompensa.

Nessa ordem de ideias, inserir um custo ou um beneficio vinculado a sucesséo legitima
e a legitima poderia ser um estimulo ou desestimulo ao abandono ou a promogdo do
comportamento afetivo. Isso significa que, implantar um custo pelo abandono ou, entdo, um
beneficio diante da presenca de um comportamento afetivo entre sucessor e sucedido,

poderia induzir os sujeitos a agirem afetivamente, em vida, com o autor da heranca.

563 por exemplo, se um individuo prefere comer chocolate ao invés de biscoitos, ele continuarda gostando de
chocolate caso ndo haja algum incentivo, seja positivo ou negativo, para que ele deixe de gostar de comer
chocolates e passe a comer biscoitos. Se o pre¢o do chocolate ficar muito alto, pode ser que ele passe a preferir
comer biscoitos. Mas se nada acontecer, pressupde-se que ele continuara a preferir chocolate. Vale dizer, ignora-
se a possibilidade de que o individuo mude de preferéncia sem que exista algum estimulo. Assim, o individuo
jamais passaria a gostar de biscoitos simplesmente porque “mudou de idéia” ou “de preferéncia.

564 BECKER, Gary. The economic approach to human behavior. Chicago: Chicago University Press, 1990. p. 5.
565 BUGARIN, Mauricio Soares; BUGARIN, Tomas Tenshin Sataka. Etica & incentivos: devemos recompensar
guem denuncia corrupgao?. Rev. direito GV [on-line]. v.13, n.2, p. 390-427, 2017. p. 394.
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Caso seja inserido junto & norma sucessoria, por exemplo, um custo pela auséncia de
comportamento familiar afetivo, como criar uma hipo6tese de deserdacdo por auséncia de
notério e continuado comportamento afetivo entre sucessor e sucedido, a tendéncia
sera que os sujeitos, agindo com base na racionalidade maximizadora, optem por manter um
comportamento afetivo entre si, jA que a sua auséncia trard um custo muito alto para o agente,
vale dizer, a perda do direito & participar da sucesséao legitima (no caso dos colaterais) ou da
legitima (no caso dos descendentes, ascendentes, conjuge ou companheiros).

Por outro lado, inserir na norma sucessoéria um beneficio diante da presenca de um
comportamento afetivo, tal como a criar a possibilidade elevar a condicdo de herdeiro
necessario parentes colaterais ou terceiros, sem, necessariamente, vinculo sanguineo ou
registral, ou, ainda, chamar a suceder herdeiros preteridos na ordem de vocacao hereditaria,
com base na existéncia de um comportamento afetividade entre sucessor e sucedido, fara
com que o0s sujeitos, interessados em amealhar o patriménio do falecido, ajam de forma
afetiva com o sucedido em vida, sejam familiares ou néo.

Nessa segunda hipotese, além de resolver o problema do abandono familiar, ainda se
solucionaria, por efeito ricochete, outro grande problema social, consubstanciado no excesso
de idosos que sdo abandonados afetivamente pelos seus parentes e poderiam encontrar nos
parentes colaterais, em terceiros ou em outros parentes sucessiveis preteridos na ordem de
vocacao hereditaria (p.ex. netos em relagdo aos avos, quando estes possuem filhos vivos)
quando a afetividade que necessitam para o desenvolvimento da sua personalidade e
existéncia, ainda que baseada no interesse pessoal do terceiro. Se ndo ha prejuizo para as
partes e apenas beneficios para ambas, estar-se-ia diante de uma norma eficaz e eficiente,
cuja questdo — cuidado por interesse — sera detidamente discutida no subitem seguinte.

Para entender a tese proposta, segue um exemplo. Suponha-se que um sujeito tenha
livre trés periodos do seu dia (manhd, tarde e noite) e possua diariamente quatro
possibilidades de atividades a fazer em cada um dos periodos, quais sejam: (a) trabalho; (b)
formacéo profissional, (c) atividades recreativas; e (d) assisténcia afetiva a um familiar idoso.
O trabalho trard remuneracdo. A formacado profissional a perspectiva de uma melhor
colocacdao profissional e consequente melhor remuneracéo. A atividade recreativa permitira
obter o descanso necessario a uma boa salde mental e fisica. A assisténcia afetiva ao idoso
nao surtirda nenhum beneficio especifico, apenas o cumprimento de um dever moral, muitas
vezes ligado a religido e a fé. Nesse sentido, dispde a Biblia Sagrada, em Timéteo 5.8 “Ora,
se alguém nédo tem cuidado dos seus e especialmente dos de sua prépria casa, tem negado
a fé, e é pior do que o descrente.”

Nessa situacdo hipotética, em uma sociedade cada vez mais desvinculada de

preceitos morais e religiosos (prevaléncia da liberdade objetiva e subjetiva — a “libertagao” de
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Zygmunt Bauman), a assisténcia afetiva ao idoso seria a op¢ao descartada. Ou seja, seria 0
trade off, ou preco pela escolha das outras trés atividades.>%®

No entanto, ao prever que a existéncia de um comportamento afetivo garantird o direito
a uma parcela ou a todo o patriménio do idoso ap6s a sua morte (inserir um custo pela
auséncia do comportamento afetivo ou beneficio pela sua presenca), tornara, a depender do
montante hereditario, a Ultima opcéo — assisténcia afetiva ao idoso — mais vantajosa e atrativa
em relacdo as demais atividades.

Assim, por exemplo, a realizacdo de atividades recreativas podera dar lugar a
manutencdo de um comportamento afetivo com o idoso. Embora a recreagdo seja uma
atividade importante, em um mundo de escassez, em que o0 tempo € limitado (escasso), 0s
sujeitos tém que escolher onde irdo alocar o seu tempo disponivel de modo a conseguir 0
méaximo de beneficio pessoal ou bem-estar individual globalmente considerando. Nesse ponto
se esta aplicando todo o arcabougo tedrico desenvolvido no primeiro capitulo para se chagar
as presentes conclusoes.

O exemplo descrito € muito bem retratado por Zygmunt Bauman ao descrever como
na modernidade foge a légica do sujeito consumerista se dedicar a familia em detrimento de
outras sedutoras alegrias:

Ademais, nem todos 0s custos sdo monetarios, e 0s que ndo o sdo jamais poderdo
ser medidos e calculados. Eles desafiam as capacidades e as propensdes dos
agentes racionais que somos preparados para ser, e que lutamos para ser. “Formar
uma familia” € como pular de cabega em aguas inexploradas e de profundidade
insondavel. Cancelar ou adiar outras sedutoras alegrias consumistas de uma atragéo
ainda nédo experimentada, desconhecida e imprevisivel — em si mesmo um sacrificio

assustador que se choca fortemente com os hébitos do consumidor prudente — nao
€ a Unica consequéncia provavel.5¢’

Nessa linha de raciocinio é que se chega a tese sustentada, qual seja,
a luz dos pressupostos tedricos da Analise Econémica do Direito, propde-se a ressignificagdo
da sucesséo legitima e da legitima, cuja nova fung@o seria gerar incentivos para que 0s
sujeitos, em especial os unidos por vinculos familiares, travem relagdes afetivas entre si,
promovendo o cuidado reciproco, a entreajuda, a convivéncia, a mantenca alheia, enfim,

todos os atos que envolvem o pleno exercicio da solidariedade familiar.

566 As religides, de um modo geral, pregam o amor ao préximo (afetividade), incondicional, como um requisito para
“salvagao” apds a morte ou como forma de se conquistar um nivel elevado de evolugao espiritual. Vale dizer, as
regras de natureza religiosa estabelecem um beneficio, post mortem, como forma de incentivar que as pessoas
em vida tenham um comportamento afetivo com o préximo. Em uma sociedade cada vez mais desapegada dos
preceitos religiosos, ndo existe esse estimulo, ou seja, ndo ha razbes para que um individuo haja afetivamente
com o proximo.

567 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 43.
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Com a tese em questdo, acredita-se que se solucionara, concomitante, todos os
demais problemas levantados no subitem anterior, qual seja, a ordem de vocacao hereditaria
ndo atender a vontade presumida do falecido e ndo servir como assisténcia
pecunidria/alimentar aos herdeiros necessitados, bem como nédo dar conta de transmitir aos
herdeiros parcela do patriménio que teriam, ainda que indiretamente, auxiliado o autor da
heranca amealhar — ideia de copropriedade familiar.

Isso significa que a ordem de vocacao hereditaria passaria a distribuir, efetivamente,
o patrimdnio do falecido de acordo com a sua vontade presumida. Isso porque, na hipétese
de inclusé&o de uma pessoa como herdeiro diante da existéncia de um comportamento efetivo
com o autor da heranca, faria com que aqueles que de fato tiveram, em vida, contato com o
autor da herancga, participassem do rateio da sua heranca. Ou seja, sujeitos sem vinculo
sanguineo, registral ou marital, mas que participaram da vida do de cujos, seriam seus
beneficiarios.

Assim, por exemplo, no caso das familias poliafetivas, ambos 0os companheiros ou
companheiras teriam direito a uma parcela do patriménio do falecido, dada a possibilidade de
incorporacéo de um herdeiro pela presenca de um comportamento afetivo. O mesmo se daria
na hipotese de uma familia eudemonista ou solidaria, uma vez que todos aqueles que tiveram
comportamento afetivo com o autor da heranga, como amigos ou pessoas unidas com o
objetivo de entreajuda, tornar-se-iam herdeiros do de cujus.

Ainda, também se resolveria a questdo da assisténcia pecuniaria/alimentar aos
herdeiros necessitados. Isso visto que na hipotese de incorporacdo do herdeiro por
comportamento afetivo, todos aqueles que possuiam relacdo de entreajuda com o autor da
heranca seriam seus herdeiros. Assim, a titulo exemplificativo, no caso das familias
reconstituidas, mosaicas ou pluriparentais, os enteados, padrastos e madrastas passariam a
ser herdeiros entre si, e, por consequéncia, se porventura dependessem economicamente
entre si, na condicdo de herdeiros, poderiam continuar a satisfazer suas necessidades
econbmicas via o0 montante advindo com a heranca. De igual modo ocorreria com outras

modalidades de familia, como as familias poliafetivas, unides paralelas, solidarias etc.

2.2.3 Enfrentando algumas criticas a tese

“Queremos uma sociedade onde tudo esteja a venda? Ou sera que existem certos
bens morais e civicos que ndo sdo honrados pelo mercado e que o dinheiro ndo
compra?”

Michael J. Sandel

Toda analise econdmica do direito esta fundada na premissa de que as normas devem

ser julgadas a luz das consequéncias que geram na sociedade. Assim, a avaliacdo da norma
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passa, hecessariamente, pela analise dos resultados que serdo alcancados, em termos de
eficacia e eficiéncia. Conforme restou observado no capitulo anterior, no subitem “Eficiéncia
e justica na perspectiva da analise econdémica do direito”, a juseconomia aproxima as ideias
de justica e eficiéncia.

Algumas das criticas lancadas, de forma recorrente, a presente tese, reside na
possibilidade de se criar, por efeito ricochete, algumas situacfes, em principio, indesejaveis:
(i) uma suposta monetizacao do afeto, ja que a heranca se tornaria uma forma de pagamento
pelo sentimento recebido em vida; (ii) imposicéo de que as pessoas se amem ou tenham afeto
entre si — papel que ndo caberia ao direito —; (iii) surgimento de um “mercado do afeto”, com
familiares ou pessoas interessadas em cuidar de outras ndo por benevoléncia ou amor ao
proximo, mas sim pelo interesse exclusivamente financeiro de amealhar o patrimoénio do autor
da heranca.

Além dessas questdes, critica-se que, a partir da precificacdo do afeto, estar-se-ia

“r

abrindo espaco para que as pessoas optassem por cumprir tal dever “in natura” ou “in
pecunia”. Ou seja, que quando nao quisessem cumprir 0 dever legal de agir afetivamente com
seus familiares, poderiam simplesmente pagar a respectiva quantia monetaria. Ou ainda, dito
de outro modo, que o abandono estaria legitimado mediante uma compensagéao financeira
para tanto. Tal I6gica deturparia todo sentimento protetivo que envolve o “direito a afetividade”
— vale dizer, do direito a convivéncia, solidariedade, amparo material, moral e psiquico,
protecdo reciproca etc. (v.g. em relagdo aos filhos vide art. 277, da CF/88; em relagédo aos
idosos vide art. 3°, da Lei n. 10.741/2003), uma vez que tal direito tem natureza infungivel e,
jamais, poderia ser compensado financeiramente.

As criticas langcadas a presente tese ndo sdo uma novidade no mundo juridico. As
mesmas oposicdes ja séo feitas em relacdo a hipétese de indenizacéo por abandono afetivo.

Nesse sentido, leciona Flavio Tartuce:

A questdo do abandono afetivo € uma das mais controvertidas do Direito de Familia
Contemporaneo. O argumento favoravel a indenizacao esta amparado na dignidade
humana. Ademais, sustenta-se que o pai tem o dever de gerir a educagdo do filho,
conforme o art. 229 da Constituicao Federal e o art. 1.634 do Cddigo Civil. A violagao
desse dever pode gerar um ato ilicito, nos termos do art. 186 da codificacdo material
privada. O entendimento contrario ampara-se substancialmente na afirmacéo de que
0 amor e o afeto ndo se imp&em; bem como em uma suposta monetarizagdo do afeto
na admissdo da reparagéo imaterial. A questéo é realmente muito controvertida.>6®

568 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Posic&o 9-11. Ebook.
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As questbes levantadas embora facam parte do debate, data vénia, ndo parecem
prosperar.

Em primeiro lugar, cabe grifar que a presente tese labora sobre as bases
epistemoldgicas da analise econdmica do direito. A juseconomia ndo tem a capacidade de
dizer o que € justo, certo ou errado. Essas categorias se encontram no mundo dos valores e
sdo, portanto, questdes subjetivas, as quais fogem do seu campo de andlise. Assim, tal
instrumental ndo avalia se o0 objetivo social almejado pela norma em termos valorativos
subjetivos. Analisa-se tdo somente se a norma é eficaz — alcanca seu vetor normativo — e
eficiente — atinge seu objetivo com 0 menor custo ou desperdicio possivel ou gera o maior
bem-estar social possivel globalmente considerado. Logo, ndo ha a pretenséo, por meio da
presente tese, de investigar se a questdo de incentivar um comportamento afetivo é justa ou
injusta, certa ou errada. Cabe apenas avaliar se a norma é efetiva e eficiente.

Contudo, ainda que inexista tal dever sob a perspectiva cientifica, mostra-se pertinente
algumas reflexdes a respeito das insurgéncias levantadas.

Inicialmente, deve ser advertido que o afeto — sentimento animico — ndo € objeto de
tutela juridica. Embora o termo possua, comumente, conotacdo subjetiva, consubstanciado
em um sentimento, no plano juridico ele ganha conotag&o objetiva, e se perfaz mediante
comportamentos, tal como cuidado, conivéncia, assisténcia material, moral, psiquica etc.,
conforme sera detalhado no capitulo seguinte. Portanto, ndo se estad precificando o
sentimento, mas sim 0s seus comportamentos representativos, consubstanciados em deveres
legais, tal como os deveres de cuidado reciproco existentes em diversas passagens do texto
constitucional e infraconstitucional.

Assim, por exemplo, o art. 229 da CF/88 estabelece que “[o]s pais tém 0 dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Nesse mesmo sentido, determina o art. 1.634°,
do CC. Da mesma forma, prevé o art. 1.566 do Cddigo Civil que “sdo deveres de ambos os
conjuges: [...] lll = matua assisténcia; IV — sustento, guarda e educacgao dos filhos”. Ainda, o

art. 1.568 diz que “os cbnjuges sao obrigados a concorrer, na proporgao de seus bens e dos

569 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagédo e a educacéo; Il - exercer a guarda unilateral
ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil,
e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de
guem ilegalmente os detenha; IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condigéo.
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rendimentos do trabalho, para o sustento da familia e a educacédo dos filhos, qualquer que
seja o regime patrimonial”’. Com relacéo aos deveres de cuidado da familia para com o idoso,
o art. 3° da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do ldoso), determina que “E obrigacdo da familia, da
comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso [...] a efetivacédo do direito
avida, a saude, a alimentacédo, a educacao, a cultura, [...] ao respeito e a convivéncia familiar
e comunitaria”, entre outros.

Portanto, ndo se pode dizer que ocorrerd a precificacdo de um sentimento. O que
ocorreria, na realidade, € uma compensagédo financeiramente pelo cumprimento de alguns
deveres legais, como cuidado, convivéncia, apoio material, moral e psicolégico, os quais
possuem natureza objetiva.

No primeiro julgado paradigmatico do Superior Tribunal de Justica sobre abandono
afetivo, que reviu seu entendimento anterior, ou seja, admitindo a reparagao civil pelo
abandono (caso Luciane Souza), no ano de 2012, a sua relatora, a Ministra Nancy Andrighi
ressaltou que a reparacédo moral ndo decorria da ndo oferta de amor ou sentimento, mas sim
do descumprimento da obrigacao inescapavel dos pais em dar auxilio psicolégico aos filhos.
Nessa oportunidade, a Ministrada Nancy Andrighi expés uma frase que resume bem a ideia
agui sustentada: “amar é faculdade, cuidar é dever”.

Por outro lado, também nao se estaria permitindo o cumprimento do dever de afeto “in
pecunia’. Sustenta-se que o cuidado deixaria de ser um dever legal e passaria a ser uma
faculdade, de modo que, aquele que néo tivesse interesse no patriménio do falecido, estaria
autorizado a deixar de cuidar ou de agir afetivamente com o autor da heranga. Essa premissa
ndo € verdadeira. Isso porgque, a obrigacao ou dever de cuidado, entreajuda, convivéncia etc.
— signos do comportamento afetivo —, séo obrigacdes que decorrem de outros dispositivos
legais, conforme retro mencionado (v.g. art. 229 da CF/88; art. 1.634, do CC, art. 3° da Lei n.
10.741/2003), e ja devem ser atendidos independentemente da existéncia de uma
compensacao financeira pelo seu exercicio ou ndo. Portanto, em Ultima andlise, a tese estaria
apenas propondo uma compensacao financeira para aqueles que cumprissem o seu dever
legal. O qual existe e deve ser atendido independentemente da existéncia da referida
compensacao monetaria via heranca. Portanto, a tese apenas “premiaria” aquele que cumpre
com suas obrigagdes, jamais autorizaria o descumprimento do referido dever legal de cuidado,
entreajuda, apoio moral e psicolégico, entre outros, ja que esses permaneceriam higidos na
constituicdo e em outros dispositivos legais.

Sobre a criagdo de um “mercado do afeto”, ou seja, a transferéncia de um dever civico
ou social, que labora na légica da benevoléncia e do amor ao proximo, para o mercado, a

questdo é deveras espinhosa e merece uma andlise cuidadosa e reflexiva.
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Nesse ponto pertinente a colocacao de Michael J. Sandel, ao indagar se “Queremos
uma sociedade onde tudo esteja & venda? Ou sera que existem certos bens morais e civicos
gue ndo sdo honrados pelo mercado e que o dinheiro ndo compra?”.5’° Embora a pergunta
seja vélida, ao que tudo indica ja temos a resposta: vivesse em um mundo onde “tudo esta a
venda”. Até mesmo quando o Estado proibe determinada transac¢des comerciais, como a
venda de drogas, 6rgaos ou o servico médico de abortamento, surgem os mercados paralelos,
os chamados “mercados negros”, que podem trazer efeitos mais deletérios para sociedade
do que se fossem regulamentados adequadamente.>’*

Assim, parte-se da premissa que seria uma utopia imaginar que vivemos em uma
sociedade na qual devemos amar ao proximo despretensiosamente, sem qualquer
contraprestacdo ou beneficio aparente. Essa sociedade jamais existiu. Como dito
anteriormente, até mesmo em tempos pretéritos, no qual imperava de forma generalizada e
com maior peso preceitos de natureza religiosa, 0 mandamento “amar ao préximo” sempre foi
ancorado em uma recompensa, qual seja, ter garantido um lugar no plano divino apds a
morte.>? O beneficio ndo era palpavel, mas existia, ainda que efetivado apos o sujeito passar
para o segundo plano da vida.

Partindo dessa premissa, parece que ndo ha légica em “nadar contra a corrente”,
procurando viver em um verdadeiro mundo “utépico”, onde as pessoas fazem tudo por “amor”
e sem qualquer pretensédo. Tal perspectiva, inclusive, colocaria em xeque toda metodologia
juseconbmica, uma vez que tal ferramenta tedrica tem em sua base o0 pressuposto de que 0s
individuos sempre, ou a0 menos da maioria das vezes — com excec¢do do comportamento
irracional ou da racionalidade limitada —, agem de forma interessada, buscando a
maximizacao do seu préprio bem-estar.

Dessa forma, partindo da ideia de que ja se vive nessa sociedade em que todos agem
por interesse, parece que o caminho adequado é se amoldar a essa realidade ao invés de
negar a sua existéncia, ignorando seus problemas e afastando possiveis solu¢des concretas,

efetivas e eficientes.®”® Portanto, se se vive em uma sociedade na qual um dos problemas

570 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 6. ed. Rio de Janeiro:
Civilizac&o Brasileira, 2014. p. 202.

571 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 185 e ss.

572 Biblia Sagrada. Timoteo 5.8: “Ora, se alguém ndo tem cuidado dos seus e especialmente dos de sua propria
casa, tem negado a fé, e é pior do que o descrente.” e Mateus 22:39 “Amaras ao teu préximo como a ti mesmo”.
573 Nesse sentido, em palestra proferida pela professora Marcia Carla Pereira Ribeiro, ao mencionar que os
mercados abertos ou a concorréncia, enquanto realidades sociais, ndo podem ser proibidas pelo Estado, mas sim
reguladas de forma a garantir um ambiente propicio ao desenvolvimento. Trata-se da mesma légica. RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira. A essencialidade do ambiente concorrencial para o desenvolvimento. In: Congresso da
Associagdo de Direito Publico do Mercosul, 8., Congresso Sulamericano de Direito Administrativo, 7., 2018, Foz
do Iguagu. Anais [...]. Foz do Iguagu: IPDA, 2018.
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centrais tem se tornado o abandono familiar afetivo, deve-se buscar solu¢des concretas, ndo
negar a realidade e sustentar que as pessoas devem cuidar umas das outras, se ajudarem,
ofertarem apoio material e moral reciprocos, apenas por simples e pura benevoléncia e amor,
sob pena de se deturpar alguns valores sociais.

Portanto, adotar um comportamento afetivo por “autointeresse” ou “por interesse” nao
pode, em tese, ser considerado um problema ou um empecilho, por si s, a tese defendida.>*
Como dito, o “autointeresse” ou busca pelo préprio bem-estar é um pressuposto inevitavel da
acao humana, francamente admitido pela teoria econémica. Segundo a Analise Econdmica
do Direito, as normas juridicas devem ser avaliadas pelos seus efeitos, ndo por juizos
valorativos morais.®”® Logo, ndo haveria problema algum no fato de as pessoas agirem
afetivamente apenas por “interesse” caso o resultado final trouxesse beneficios para todos os
envolvidos.>"

E, no presente caso, entende-se que todos os envolvidos seriam beneficiados pela
tese defendida. O autor da heranca receberia em vida o cuidado, a convivéncia, entreajuda,
apoio moral e psicolégico etc. — signos do afeto — que necessita para o pleno desenvolvimento
da personalidade e realizagdo existencial®’’, ainda que baseada no interesse pessoal de um
dos seus familiares ou até mesmo de terceiros, sujeitos estranhos a familia consanguinea,
registral ou marital, que desempenhassem essas atividades com o autor da heranga em vida.
Por outro lado, os parentes — ou, como dito, até mesmo terceiros — que dispensaram seu
tempo, abrindo méo, muitas vezes, de outras realizacfes pessoais ou mesmo outros
sedutores prazeres (como o 6cio), seriam compensados financeiramente pelos cuidados,
convivio, entreajuda etc. — comportamento afetivo — que tiveram com o idoso ou outros
parentes em vida. Nesse caso ndo se vislumbra qualquer prejuizo para as partes e apenas
beneficios para ambas.

Para além de ser um problema apenas intrafamiliar, na realidade o abandono afetivo
€ um problema social, de forte impacto na organizacdo do Estado. Isso porque,
independentemente do formato de familia adotado, toda pessoa abandonada pelo ndcleo

574 Nesse ponto serd estudada a obra de Michael J. Sandel, que possui posicionamento contrario. SANDEL,
Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2014.

575 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Introducédo a Andlise Econémica do Direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que € anélise econdmica do direito: uma introdugdo. Belo Horizonte: Férum, 2001.
p. 18.

576 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 668-669.

577 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O valor juridico do cuidado: familia, vida humana e transindividualidade.
In: JORNADA INTERDISCIPLINAR DE PESQUISA EM TEOLOGIA E HUMANIDADES, 3., 2013, Curitiba-PR.
Anais [...]. Curitiba, PR: PUC-PR, 2013. v. 3. p. 41-51p. 43.
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familiar, seja ele consanguineo, registral ou afetivo, pode acabar, muitas vezes, tendo que se
socorrer do amparo da sociedade civil e do Estado.>’®

A Constituicdo Federal de 1988 adota o modelo de Estado de Bem-Estar Social,
prevendo uma série de direitos a serem garantidos, pela organizacdo estatal, aos seus
cidadaos, de forma universal. Nesse sentido, prevé o art. 6° da CF/88 que “Sao direitos sociais
a educacdo, a salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo.”. Assim, o Estado brasileira garante, por meio de uma ampla Seguridade
Social, o total amparo em relacéo aos direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social dos seus cidadaos. Ainda, merece destaque o disposto no art. 194, da CF/88, que prevé
o principio da “universalidade da cobertura e do atendimento”, de modo que deve o Estado
brasileiro assegurar cobertura pela prote¢éo social.

Logo, na hip6tese de desamparo, cabe ao Estado, ou, de modo secundario, a
sociedade civil organizada, promover a acolhida e o resguardo das pessoas que fossem
renegadas por suas familias. Dessa forma, em Ultima andlise caberia a todos nés, via cofres
publicos, custear o cuidado e o amparo desses sujeitos. Contudo resta evidente que nenhuma
dessas entidades tem estrutura suficiente para suportar 0 nimero crescente de individuos
abandonados a prépria sorte.

S&o diversos paises, em especial na Europa, que comecam a sofrer com o problema
de um contingente populacional crescente de pessoas idosas que sao desamparados pelos
seus familiares, ou que, por terem optado em nao ter filhos ou ndo constituir familia,
necessitam do Estado para Ihes prestar assisténcia integral.>"®

A titulo exemplificativo, dados do Instituto Nacional da Espanha, do ano 2015, apontam
que no territério espanhol ha cerca de 1.859.800 pessoas com mais de 65 anos de idade
vivendo sozinhas. J& em relacdo as pessoas maiores de 85, os dados demonstram que 34,2%
vivem sozinhas.%&

Diante desse cenario, na regido da Catalunha, Espanha, foram criadas algumas
alternativas cuja intentio legis é incentivar o acolhimento de idosos por terceiros (pessoas
estranhas a familia) (Lei n. 22/2000 — “Lei de Acolhimento de Pessoas mais Velhas” [vigente
de 12/04/2001 a 31/12/2017] e Lei n. 11/2001 - “Lei de Acolhimento Familiar de Pessoas mais

Idosas”). O objetivo das normas € que a propria sociedade civil acolhesse as pessoas idosas,

578 ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017. p. 8.

579 Sobre o tema ver: OUR WORLD IN DATA. Size of young, working-age and elderly populations, World.
2017. Disponivel em: https://ourworldindata.org/grapher/dependency-age-groups-to-2100. Acesso em: 20 dez.
2010.

580 ENCUESTA Continua de Hogares: aiio 2015. Instituo Nacional de Estadistica, abr. 2016. Instituto Nacional

de Estadistica. Disponivel em: http://www.ine.es/prensa/np965.pdf. Acesso em: 5 jan. 2018.
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mediante a assisténcia material e moral mitua, uma vez que o Estado ndo possui estrutura
suficiente para atender o contingente crescente de idosos na sociedade catala. Assim, caso
os idosos nao sejam amparados pela sua familia, a lei incentivava que fossem acolhidos por
terceiros, mediante a concessao de beneficios financeiros e até direitos hereditarios.5!

Em 2017, a Lei n. 22/2000 foi revogada e seu conteldo passou a ser regulado pelo
préprio Codigo Civil da Catalunha. Contudo, a nova normativa deixou de ser direcionada
apenas a pessoas idosas e passou a regular as relacées de convivéncia e ajuda mutua entre
quaisquer pessoas maiores de idade, estabelecendo uma série de direitos e obrigacdes
mutuas, conforme adiante sera analisado.®

Jd& na China, desde 01 de junho de 2013, entrou em vigor a
“Lei de Protecao dos Direitos e Interesses do Idoso” (Law of Protection of Rights and Interests
of the Aged), que obriga os filhos a visitarem os pais idosos regularmente. O objetivo da lei é
que “os filhos ndo abandonem os pais; devendo-lhes, antes de tudo, cuidados adequados,
carinho presente e atencdo de vigilia, em protecdo objetiva da familia que conta, em seu
nucleo bésico, os pais ou familiares anciaos, como pessoas vulneraveis e dignas de protecao
integral”.%8®

No Brasil, a realidade nédo é diferente. Segundo dados do Segundo o IBGE, “em 76
anos, de 1940 a 2016, a expectativa de vida dos brasileiros ao hascer aumentou em mais de
30 anos e hoje é de 75,8 anos”.%% Denota-se que, antes ndo havia, em média, uma populagdo
envelhecida, ja que as pessoas faleciam antes mesmo de chegar aos 50 anos.>®

Além disso, o numero de idosos em termos quantitativos também cresceu

vertiginosamente. Segundo levantamento do IBGE:

O segmento populacional que mais aumenta na populacéo brasileira é o de
idosos, com taxas de crescimento de mais de 4% ao ano no periodo de 2012
a 2022. A populagdo com 60 anos ou mais de idade passa de 14,2 milhdes,
em 2000, para 19,6 milhGes, em 2010, devendo atingir 41,5 milhGes, em
2030, e 73,5 milhdes, em 2060. Espera-se, para 0os préximos 10 anos, um

581 ESPANHA. Ley n. 22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de Personas Mayores. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2001-2354. Acesso em 16 jan. 2018; ESPANHA. Ley 11/2001, de
13 de julio, de Acogida Familiar para Personas Mayores. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2001-16692. Acesso em: 16 jan. 2018.

582 ESPANHA. Ley n. 25/2010, del 29 de juliol, del llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i la
familia. Disponivel em:
https://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentld=544979&language=ca
_ES&textWords=25%2F2010&mode=single. Acesso em: 16 jan. 2018.

583 ALVES, Jones Figueirédo. Filhos que abandonam. Migalhas, jul. 2013. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1182436,21048-Filhos+que+abandonam. Acesso em: 19 jan. 2018.

584 OLIVEIRA, Nielmar de. Expectativa de vida do brasileiro é de 75,8 anos, diz IBGE. Agéncia Brasil, dez. 2017.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/pesquisa-e-inovacao/noticia/2017-12/expectativa-de-vida-do-
brasileiro-e-de-758-anos-diz-ibge. Acesso em: 10 out. 2019.

585 O art. 2° da Lei n. 8.842/94, que institui a Politica Nacional do Idoso e o art. 1°, da Lei n. 10.741/03, Estatuto do
Idoso, definem idoso como toda a pessoa com 60 anos ou mais.
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incremento médio de mais de 1,0 milhdo de idosos anualmente. Essa
situacdo de envelhecimento populacional é consequéncia, primeiramente, da
rapida e continua queda da fecundidade no Pais, além de ser também
influenciada pela queda da mortalidade em todas as idades.58¢

Com o crescimento do nimero de idoso, também aumentou, vertiginosamente, o
namero de situagdes de abandono. Segundo dados estatisticos, entre 2012 e 2017, o nUmero
de pessoas com 60 anos ou mais nos albergues publicos cresceu 33%, passando de 45.827
em 2012 para 60.939 em 2017. Na hipétese de serem considerados também os alojamentos
privados, o nimero de idosos em casas de acolhimento sobe para 100 mil.>8’

Segundo dados do Ministério de Desenvolvimento Social, os Servico de Acolhimento
para Pessoas Idosas®®, que compreendem (i) abrigos institucionais (Instituicio de Longa
Permanéncia — ILPI); (ii) Casa-Lar e; (iii) as republicas, estdo lotados e a demanda por vagas
entre pessoas de mais de 60 anos ndo para de crescer.%8°

De acordo com Alexandre Kalache, presidente do Centro Internacional de
Longevidade Brasil, “E natural que cresga o nimero de pessoas idosas que vivem sozinhas
porgue a populagcdo em geral esta envelhecendo, mas o crescimento é muito alto e o numero
de instituicdes de longa permanéncia ou asilos ndo € suficiente para atender as
necessidades.”.5%

Assim sendo, salienta-se que “o desamparo familiar cresce mais rapido que a
expectativa de vida — e o Pais carece de um projeto para reforcar os cuidados prolongados
e a assisténcia na velhice.”.>!

Diante desse cendrio, a questdo do abandono afetivo tem sido cada vez mais debatida
no cenario juridico brasileiro. A atencdo do legislador ordinario para a problematica do
abandono afetivo do idoso pode ser observada, por exemplo, por meio do no Projeto de Lei
n. 4294/2008, que objetiva acrescentar o art. 1.632 ao Cédigo Civil e o art. 3° do Estatuto do

586 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Mudanga demografica no Brasil no inicio do século

XXI: subsidios para as projecbes da populagdo. Rio de Janeiro: IBGE, 2015. Disponivel em:

https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv93322.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.

587 CANCIAN, Natdlia; ALEGRETTI, Lais. Total de idosos que vivem em abrigos publicos sobe 33% em cinco anos.

Folha de S&o Paulo, jul. 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/07/total-de-idosos-

que-vivem-em-abrigos-publicos-sobe-33-em-cinco-anos.shtml. Acesso em: 10 out. 2019.

588 BRASIL. Ministério da Cidadania. Servico de Acolhimento para Pessoas Ildosas. 2015. Disponivel em:

http://mds.gov.br/assuntos/assistencia-social/unidades-de-atendimento/unidades-de-acolhimento/servico-de-

acolhimento-para-pessoas-idosas. Acesso em: 10 out. 2019.

589 BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social. Censo SUAS 2017: andlise dos componentes sistémicos da
politica nacional de assisténcia social. Brasilia, DF: MDS, Secretaria de Avaliacéo e Gestéo

da Informagcéo; Secretaria Nacional de Assisténcia Social, 2018. Disponivel em:
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out. 2019.
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em: https://istoe.com.br/o-abandono-dos-idosos-no-brasil/. Acesso em: 10 out. 2019.
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Idoso, ambos para tipificar como ilicito civil, passivel de indeniza¢céo, o abandono afetivo do
idoso.5%2

A situacdo inversa, isto é, pais que deixam de dar amparo afetivo aos seus filhos,
também é um problema na sociedade brasileira. 1Isso se comprova, em boa medida, pelo
Projeto de Lei n. 700/2007, que transforma o abandono afetivo do menor em ilicito civil e
penal.>®

No tocante especificamente ao tema da tese ora defendida, existem dois projetos de
lei em trdmite que buscam no direito sucessorio criar estimulo para que idosos e outros
parentes recebem cuidado, amparo, assistencial material e moral, entre outros
comportamentos afetivos.

O primeiro é o Projeto de Lei n. 6480/2013, atualmente em tramite na Camara dos
Deputados, que prevé a criacdo do art. 1844-B, do Cdodigo Civil Brasileiro, o qual visa a incluir,
na condicao de herdeiro necessario, com garantia de recebimento de 10% do monte partivel,
“Todo aquele que, ndo sendo cbnjuge, dispensar espontaneamente ao autor da heranca na
sua velhice, caréncia ou enfermidade o zelo e os cuidados dignos e eficazes, dando-lhe
sustento sem retribuicdo monetéria [...]". Na exposi¢cdo de motivos do Projeto de Lei consta
que o seu objetivo “é provocar as pessoas nele mencionadas a cuidar dos idosos, ainda que
por interesse financeiro (neste caso vai sobrar quem queira)”.>%

O segundo é o Projeto de Lei 3145/15, em tramite na Camara dos Deputados, que
busca acrescentar inciso aos artigos 1.962 e 1.963 da Lei n. 10.406, de 2002, Cadigo Civil,
de modo a possibilitar a deserdacéo nas hipoteses de abandono. Nas justificativas do projeto,
consta que sua existéncia decorre da existéncia de “um grande contingente de idosos no
Brasil, havendo crescido o numero de denuncias sobre casos de maus tratos e humilhacao.
Muitos sd@o sujeitos a abandono material e afetivo sem a minima satisfagdo de suas
necessidades basicas, deixando seus descendentes de cumprir com o respectivo dever de

zelo e protegdo.”.>*®

592 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4294/2008. Acrescenta paragrafo ao art. 1.632 da Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil e ao art. 3° da Lei n. 10.741, de 12 de outubro de 2003 - Estatuto
do Idoso, de modo a estabelecer a indenizagdo por dano moral em razao do abandono afetivo. Brasilia: Camara
dos Deputados, 2008. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684. Acesso em: 10 jan. 2018.
593 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 700, de 2007. Modifica a Lei n. 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e da
outras providéncias. Brasilia: Senado Federal, 2007. Disponivel em:
http://mwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83516. Acesso em: 10 jan. 2018.

594 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6480/2013. Acrescenta o art. 1.844-B e dispositivos a Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002, que "Institui o Cédigo Civil.". Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=594309. Acesso em: 10 jan.
2018.

595 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3145/15. Acrescenta inciso aos artigos 1.962 e 1.963 da Lei
n. 10.406, de 2002, Caodigo Civil, de modo a possibilitar a deserdacao nas hip6teses de abandono. Brasilia: Camara
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A luz do exposto, chega-se, ao final, as seguintes inferéncias: (i) o abandono familiar
tem constituido um grave problema social no mundo e no Brasil; (ii) diante desse cenério ha
dois caminhos a serem adotados: (a) refutar que a afetividade ndo pode ser monetizada e
continuar acreditando na utopia de que as pessoas devem agir com cuidado, entreajuda,
apoio material e moral, entre outros, por mera benevoléncia e amor, ao passo que 0s numeros
de casos de abandono aumentam; (b) assumir que as pessoas tomam suas acles por
interesses, mesmo em situacdes de benevoléncia, e utilizar a heranca como forma de estimulo
para que as pessoas, sejam familiares ou ndo, mantenham comportamento afetivo entre si,
permitindo que desenvolvam plenamente sua personalidade e existéncia, bem como
auxiliando na econdémica dos gastos sociais do Estado.

Tudo se resume a uma questdo de escolha. Pode-se continuar sustentando que néo
se deve estimular o comportamento afetivo por meio de contratacbes financeiras,
desembocando em um mal maior — crescente niumero de abandonos familiares —, ou aceitar
tal premissa e estimular que tal encargo seja exercido pelas familias e pela sociedade civil por
meio de estimulos financeiros.

dos Deputados, 2015. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=1805805. Acesso em: 10 jan. 2018.
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3 VIABILIDADE JURIDICA E INSTRUMENTALIZACAO DA INCORPORACAO
DO COMPORTAMENTO COMO CONDICIONANTE A SUCESSAO LEGITIMA

3.1  AVIABILIDADE JURIDICA DA INTRODUGAO DO COMPORTAMENTO
COMO ELEMENTO CONDICIONANTE A SUCESSAO LEGITIMA

3.1.1 Autonomia privada x racionalidade limitada, paternalismo libertario e

constitucionalizagao do direito civil: a quem cabe a deciséo?

“O ser humano verdadeiramente livre apenas quer o que pode e faz o que lhe
agrada.”
Jean-Jacques Rousseau

Uma parcela da doutrina civilista contemporanea critica a legitima e propde a sua
extingdo afirmando que se trata de uma normativa que afronta a autonomia privada. Seria
uma forma de interferéncia indevida do Estado na propriedade privada dos seus cidadaos,
que sdo ceifados do direito de dispor livremente — via testamento — do seu patrimbnio no
momento da morte.>*® O objetivo desse subitem é demonstrar que a autonomia privada ndo
pode ser encarada como um comando absoluto dentro do nosso ordenamento juridico, em
especial quando confrontada com alguns pressupostos advindos da analise econdmica do
direito — como racionalidade limitada e as premissas do paternalismo libertario — e da teoria
da constitucionalizac¢éo do direito civil.

Conforme ja mencionado, a legitima corresponde a metade dos deixados pelo falecido,
constitui uma parte indisponivel da heranga, sobre a qual o sucedido ndo podera dispor via
testamento, conforme art. 1.846 e 1.789, do CC.*®’ Diante de todas as mudancas
socioecondmicas apresentadas no capitulo anterior e da consequente perda substancial de
suas fungbes, sua existéncia passou a ser fortemente questionada pela doutrina

contemporanea.>®

596 ARNT RAMOS, André Luiz; CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Liberdade de testar versus sucesséo forcada:
anotacdes preliminares sobre o direito sucessorio brasileiro. REJUS, Univel, n. 4, p. 41-73, maio 2015; NEVARES,
Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009; CARMINATE, Raphael
Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico e propositivo. 155f. 2011. Dissertacao
(Mestrado) — Programa de Pds-graduacdo em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2011.

597 Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca.; Art. 1.846.
Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a legitima.

598 ARNT RAMOS, André Luiz, CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Liberdade de testar versus sucesséo forcada:
anotacdes preliminares sobre o direito sucessorio brasileiro. REJUS, Univel, n. 4, p. 41-73, maio 2015.; NEVARES,
Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009; CARMINATE, Raphael
Furtado. Autonomia privada do testador e direito & legitima: estudo critico e propositivo. 155f. 2011.
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A essa altura esta claro, ao menos nas entrelinhas, que a presente tese defende a
manutencédo da legitima. Acredita-se, conforme ja sustentado, que a sucessao legitima e a
legitima podem ser ressignificadas, passando a cumprir um novo papel no direito, de notavel
relevancia econdémica e social.

A presente tese nao teria sustentacao diante da auséncia da legitima. I1sso porque o
estimulo ao comportamento afetivo reside exatamente na garantia de que uma parcela da
heranca sera reservada aqueles gque travaram rela¢gdes afetivas com o autor da heranca em
vida. Ou seja, sem a legitima os herdeiros ndo teriam qualquer garantia que todo cuidado,
convivéncia, entreajuda, apoio material e moral, seriam compensados na hora da morte. O
autor da heranca poderia, em um ato de ingratidao ou loucura, dispor de todo patriménio em
favor de terceiros que ndo o ampararam em vida.

Como dito, a discussao acerca da manuten¢ao da legitima passa, via de regra, pelo
tema da autonomia privada. A questdo é complexa e ndo é objetivo da presente tese descer
as mindcias na analise ou confronto entre autonomia privada x legitima. Para tanto, o leitor
pode se debrucar sobre inimeras obras monograficas sobre o tema, tanto sobre as interfaces
da autonomia privada no Direito Civil moderno®®, da autonomia privada no Direito das
Familias®®, como, de modo particular, da autonomia privada no Direito Sucessoério — nas
brilhantes obras de Daniela Russowsky Raad®®! e Felipe Frank®®,

Contudo, levando em conta que a autonomia privada é grande “coringa” contra a
manutencédo da legitima, a discussao a respeito da sua manutencéo passa, hecessariamente,
pelo seu debate. No entanto, considerando o marco tedrico adotado, a questdo sera
analisada, primeiramente, sob as lentes dos pressupostos da economia.

A autonomia, em si, remonta a ideia de que 0s sujeitos sao livres para reger sua vida
e suas agbOes conforme sua vontade. Da ideia de autonomia nasceram dos principios
norteadores de todo direito privado, de um lado a autonomia da vontade e do outro a

autonomia privada, os quais sdo se confundem.® Inicialmente, foram principios aplicados a

Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pdés-graduacédo em Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011.

59 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Liberdade(s) e funcdo: contribuicdo critica para uma nova
fundamentacdo da dimenséo funcional do direito civil brasileiro. 395 f. 2009. Tese (Doutorado em Direito das
Relacdes Sociais) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009; FERRI, Luigi. La
autonomia privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Granada: Comares, 2001; BORGES, Roxana Cardoso
Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2007. p. 51.

600 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

601 RAAD, Daniela Russowsky. O exercicio da autonomia privada no direito sucessorio — uma reflexdo a partir
da eficacia do regime da separacao de bens. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

602 FRANK, Felipe. Autonomia sucessoria e pacto antenupcial: problematizacées sobre o conceito de sucessdo
legitima e sobre o contelido e os efeitos sucessorios das disposi¢des pré-nupciais. 213p. 2017. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2017.

603 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Granada: Comares, 2001. p. 6.
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esfera dos contratos®®, mas que atualmente também possuem, aplicacdo ao Direito das
Coisas, ao Direito de Familia e ao Direito das Sucessbes, entre outros.t%

A autonomia da vontade pode ser definida como o poder que as partes tém de definir,
com total liberdade, o conteido de um determinado negécio juridico, que se torna lei entre
elas. Tal principio nasce em repudio ou oposi¢do ao absolutismo, no seio do Estado Liberal,
sendo a representacdo maxima da liberdade e um escudo contra a ingeréncia estatal nos
negdcios. Tratava-se de um instrumento do paradigma liberal, aos servicos do modelo
econdmico capitalista nascente. Portanto, teve um crucial papel na qualidade de fundamento
juridico da politica econdmica liberal, na medida em que serviu de motor e fundamento para
as relacdes juridicas.®%®

Nesse sentido, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias assinalam que “na
Orbita do direito, a autonomia da vontade, fruto do voluntarismo dos oitocentos, concebia o
vinculo contratual como resultado de simples fusdo entre manifestacées de vontade. A
autonomia do querer era o Unico fundamento da vinculatividade.”.5%”

Contudo, com o passar do tempo, percebeu-se que a liberdade plena somada a
igualdade meramente formal era produtora de relagGes desiquilibradas, injustas. A auséncia
de paridade entre as partes originava situagdes, por exemplo, de desiquilibrio contratual, com
nitida vantagem para uma em prejuizo da outra. Diante dessa problematica e de outras
situacdes de injusticas, surge o Estado Social, que na conjugacdo de outros valores junto a
liberdade individual, como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a igualdade
substancial, entre outros, passa a impor limites a autonomia da vontade. Assim nasce a
autonomia privada, quando a autonomia da vontade passa a encontrar limites em principios
fundamentais da Constituicdo e as normas infraconstitucionais.%

Entre os autores nacionais, guem bem retratou o significado do principio da autonomia
privada foi Francisco Amaral, segundo qual:

um verdadeiro poder judicio particular, traduzido na possibilidade o sujeito agir com a
intencao de criar, modificar ou extinguir situacdes juridicas proprias ou de outrem. Tal

poder ndo é, porém, originario. Deriva do ordenamento juridico estatal, que o
reconhece, e exerce-se nos limites que esse fixa, limites crescentes pelo aumento das

604 TARTUCE, Flavio. Funcdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de
2002. Séo Paulo: Método, 2007. p. 178.

605 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 57.

606RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagdo: notas sobre
a evolugéo de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. Revista de informagdao legislativa, v. 41, n.
163, p. 113-130, jul./set. 2004. p. 116-121.

607 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. v. 7. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 151.

608 RODRIGUES JUNIOR, Otéavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagéo: notas sobre
a evolucdo de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. Revista de informagdo legislativa, v. 41, n.
163, p. 113-130, jul./set. 2004. p. 121-125.



161

funcdes estatais em virtude da passagem do Estado de Direito para o Estado
intervencionista e assistencial.5%°

Nessa ordem de ideias, a autonomia privada pode ser definida, em sintese, como “o
poder concedido ao sujeito para criar a norma individual nos limites deferidos pelo
ordenamento juridico”.5 Ou, nas palavras de José de Oliveira Ascencédo "a autonomia
privada significa que a ordem juridica global admite que os particulares participem na
construgdo da sua propria ordem juridica, nos quadros da ordem juridica global.”.%1!

Assim, pode-se dizer que, houve uma “substituicdo do velho e superado principio da
autonomia da vontade pelo principio da autonomia privada™*2. Isso porque, “o oitocentos e o
novecentos construiram uma concepc¢ao de autonomia, o que veio a ser subvertido totalmente
no século XX"®13 uma vez que “autonomia, qualificada apenas como um produto da vontade,
revelou-se uma derivagao reducionista do individualismo, esquecendo o substrato humanista
que |Ihe deveria permear” %14

A partir dessas intelec¢bes, pode-se concluir que o principio da autonomia privada tem
duas facetas: (i) garantir ao sujeito o exercicio da liberdade plena, préprio da sua dignidade
humana, atribuindo efeitos juridicos aos seus atos; (i) € um poder normativo conferido pela
lei aos individuos, que deve ser exercido nos limites e em raz&do dessa Ultima e de seus
valores. Portanto, tem uma dimenséo, assim por se dizer, positiva, e, outra, negativa.

Na sua dimensao positiva, cabe ao Estado garantir as pessoas a autodeterminacao
subjetiva, promovendo as condicbes materiais para que suas escolhas sejam realizadas.
Nesse sentido, Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk afirmam que a
emancipacdo da pessoa humana € “auferivel no atendimento das necessidades que

propiciam ao sujeito se desenvolver com efetiva liberdade”.’*® Trata-se, nesse caso, de

609 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica:
perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informagéo Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989.

p. 214.

610 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. v. 7. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 151. B

611 ASCENSAO, José de Oliveira. Teoria geral do direito civil: acgdes e factos juridicos. v. lll, Coimbra: Coimbra,
1992. p. 39.

612 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 57.

613 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagao: notas sobre
a evolugéo de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. Revista de informagdo legislativa, v. 41, n.
163, p. 113-130, jul./set. 2004. p. 117.

614 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagao: notas sobre
a evolugdo de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. Revista de informagdo legislativa, v. 41, n.
163, p. 113-130, jul./set. 2004. p. 120.

615 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI Ruzyk, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
trimestral de direito civil: RTDC, v. 9, n. 35, p. 101-119, jul./set. 2008. p. 108-109.
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remover as restricbes que impossibilitem a efetiva realizacdo de escolhas, como leciona
Amartya Sen.®1¢

Por outro lado, na sua dimensdo negativa, o principio estabelece um espaco de
possibilidade de acdes conferido a pessoa em virtude da auséncia de ingeréncia ou proibicéo
do estado. Segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, trata-se a liberdade negativa de um
espaco de ndo ingeréncia ou ndo-coercdo Estatal, ou seja, a liberdade de fazer o que se
quiser.%t’

Sob o influxo da Teoria Critica do Direito®® e do movimento denominado
Constitucionalizagédo do Direito Civil®!°, a autonomia privada passou por uma remodelagem.
O movimento da constitucionalizagc&o langcou olhares para as relacdes privadas a partir do
texto constitucional, seja por meio de uma releitura do direito privada, seja por meio do
reconhecimento da incidéncia direta das normas constitucionais nas relagdes privadas. Assim,
sob a filtragem de principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, a tutela da autonomia privada passou a ser analisada a partir da perspectiva
do ser, em detrimento do ter.52°

Para Luiz Edson Fachin, “a constitucionalizacdo do direito buscou, nos principios e

valores constitucionais, a ressignificagcao dos institutos do Direito Civil, promovendo, com isso,

616 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2010.

617 PJANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Liberdade(s) e func&o: contribuicdo critica para uma nova
fundamentacé@o da dimenséo funcional do direito civil brasileiro. 395 f. 2009. Tese (Doutorado em Direito das
RelagBes Sociais) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009. p. 230-231.

618 “Os primordios do movimento de critica no Direito foram gestados no final dos anos 60 (século XX), através da
influéncia sobre juristas europeus de ideias provindas do economicismo juridico soviético (Stucka, Pashukanis),
da releitura gramsciana da teoria marxista feita pelo grupo de Althusser, da teoria critica frankfurtiana e das teses
ar- queologicas de Foucault (inspiradas em Nietzsche) sobre o poder. O movimento afetado por teses de inspiragao
neomarxista e de contra- cultura comegava a questionar o sélido pensamento juspositivista rei- nante no meio
académico e nas instancias institucionais.”. WOLKMER, Ant6nio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico
critico. 9. ed. Sao Paulo Saraiva, 2015. p. 44; sobre a Tedria Critica do Direito em uma perspectiva filosofica ver:
COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 3. ed., rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
602.

619 “o direito civil constitucional pode ser definido como a corrente metodoldgica que defende a necessidade de
permanente releitura do direito civil a luz da Constituigdo. O termo “releitura” ndo deve, contudo, ser entendido de
modo restritivo. N&o se trata apenas de recorrer a Constituicdo para interpretar as normas ordinarias de direito civil
(aplicagéo indireta da Constituicdo), mas também de reconhecer que as normas constitucionais podem e devem
ser diretamente aplicadas as relac@es juridicas estabelecidas entre particulares. [...] No Brasil, a expressao “direito
civil constitucional” comegou a ser empregada a partir da década de 1990, em estudos de dois civilistas pioneiros.
Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes, recém-chegados da lItdlia, onde concluiram o curso da
prestigiosa Scuola di Specializzazione in Diritto Civile da Universita di Camerino, trouxeram na bagagem uma nova
metodologia, apreendida diretamente das ligbes do seu maior expoente no direito italiano, Pietro Perlingieri: a
doutrina do direito civil na legalidade constitucional.”. SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos (coords.). Direito
civil constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p. 2.

620 A expressdo é cunhada por Jussara Meirelles para descrever a alteragdo substancialmente do panorama
juridico das relacdes privadas, que deixaram de ter enfoque no patrimonio e passou a ser o centro das atencgdes
o ser humano. MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagao civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (Org.). Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 87-114.
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a repersonalizacdo do direito privado, que fez deslocar o foco juridico do patrimbénio para a
pessoa concreta, sujeito de necessidades materiais e imateriais.” 6%

No tocante a autonomia privada, ela deixou de ser um valor em si, deixando de
pertencer, exclusivamente, ao mundo patrimonial e foi inserida na seara despatrionializada do
ser humano, como um valor de cunho existencial. Assim, ela somente passa a ser tutelada
guando representa a realizacdo de um valor constitucional.®??

A partir dessa leitura do instituto, nascem duas interpretacdes possivel e excludentes
sobre a tutela da autonomia privada no tocante a disposicao patrimonial. Uma delas centrada
na pessoa titular do direito, assentada na liberdade, que se traduz no respeito e acatamento
das escolhas existenciais de cada sujeito, em uma liberdade real, denominada “liberdade
vivida”.%% E outra, calcada na funcionalizacdo, sob o enfoque da solidariedade, que altera o
direito subjetivo de propriedade, passando a condicionar sua conformacao e a sua existéncia
ao seu uso adequado ao interesse social.5?*

O primeiro enfoque da autonomia privada sob o viés da disposi¢do patrimonial —
centrada na pessoa e na sua liberdade — fundamenta, em boa parte, as teses que propdem a
esterilizacdo da legitima®?® ou, no minimo, torna-la atrelada a condi¢des restritas®?, alargando

o0 espaco da liberdade de testar.®?” Nesse sentido, Eroulths Cortiano Junior e André Luiz Arnt

621 FACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais
do VIl Congresso Nacional do IBDFAM. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2012. p. 161.

622 TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
ano IV, n. 4; ano V, n. 5, 2003-2004. p. 172.

623 Segundo a doutrina de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, a “liberdade vivida” é aquela cuja autonomia privada
ndo é funcionalizada apenas para coletividade, mas “sim, da liberdade como uma vera e propria prestagéo que
propriedade, contrato e familia podem realizar em favor da pessoa concreta.”. PIANOVSKI RUZYK, Carlos
Eduardo. Liberdade(s) e funcé&o: contribuicdo critica para uma nova fundamentacdo da dimensao funcional do
direito civil brasileiro. 395 f. 2009. Tese (Doutorado em Direito das RelagBes Sociais) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2009. p. 230-231.

624 Nessa perspectiva, Léon Duguit propde que a liberdade dos sujeitos deve se realiza em prol do todo social, de
sua coesdo, da manutencéo dos lacos de solidariedade. DUGUIT, Leon. Manuel de droit constitutionnel. Paris:
Fontemoing, 1911. p. 13; nessa mesma perspectiva: LEONARDO, Rodrigo Xavier. A fun¢éo social da propriedade:
em busca de uma contextualizagédo entre a Constituicdo Federal e o novo Cédigo Civil. Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo, v. 10, 2004. p. 283 e ss.

625 Dessa maneira, sustentou o professor José Fernando Sim&o em palestra proferida no “Congresso Heranga e
Desigualdade: desafios a promog¢ao do desenvolvimento socioeconémico”, realizado nos dias 18 a 20 de marco
de 2019, nas dependéncias da Pontificia Universidade Catolica do Parana; De igual modo leciona Diego Leite de
Campos “Propendo, assim, no sentido da plena liberdade de testar do titular dos bens. De modo a que este possa
livremente o peso das relagBes que tem com cada um dos membros da sua familia. Liberdade que s6 deve ser
temperada por situacdes de extrema necessidade dos parentes proximos.”. CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de
direito da familia e das sucessdes. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2013. p. 466-467.

626 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessdes e a protecdo
dos vulneraveis econémicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-91,
jan./mar. 2017.

627 Nesse ponto de vista, Flavio Tartuce defende que “ja € o momento de se debater a redugdo da legitima, talvez
para um montante menor, talvez em 25% do patriménio do falecido. Isso porque a legitima deve assegurar apenas
0 minimo existencial ou o patrimdnio minimo da pessoa humana, na linha da tese desenvolvida pelo Ministro Luiz
Edson Fachin, ndo devendo incentivar o 6cio exagerado dos herdeiros.”. TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito
das sucessodes. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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Ramos afirmam que “a liberdade de testar integra os direitos de personalidade da pessoa,
pelo que ndo deve ser restringida a priori”.6%8

Sob o segundo prisma — centrado na sociedade e na funcionalizacdo da propriedade
—, sustenta-se a manutencdo da legitima como um veiculo dotado de funcéo social, cuja ratio
legis deve ser a protecdo da familia. Nesse sentido, Janio Urbano Marinho Janior, em obra
monografica sobre o tema “A fungao social da legitima no Direito Brasileiro”, defende que “a
legitima, em uma leitura constitucionalizada, tem como ratio e limite a solidariedade
concretizada no ambito familiar.”.62°

A adocao da primeira perpectiva — calcada no individuo e na liberdade — ou da segunda
— fundada no social e na funcionalizacdo da propriedade — acerca da autonomia privada,
dependem de uma questao de escolha. Tedricos com diferentes convicgdes observariam as
perspectivas adotadas e diriam que existe apenas uma interpretagdo correta para o caso e
que nao é dificil enxerga-la. Ambas possuem fortes argumentos ao seu favor, porém cada
uma se assenta em premissas diferentes acerca de como deve ser a alocacdo de recursos
em geral.®%° Cabe, nesse ponto, rememorar as diferentes concepcdes de justica explicitadas
no primeiro capitulo, no qual se observou que “os conceitos de justica sdo expressoes de
preferencias individuais”.53!

Considerando que a presente tese labora sobre as bases da Analise Econbmica do
Direito, a perspectiva escolhida deve seguir seus ditames. De acordo com a juseconomia, a
escolha da norma ou da sua interpretacdo deve seguir critérios de eficiéncia, como um “meio”
de se alcancar a justica.®®? Ou seja, deve-se questionar qual intepretacéo gerara na sociedade
menor custo e maior beneficio. Considerando que se vive em um mundo onde 0S recursos
S80 escassos e as necessidades humanas potencialmente ilimitadas, todo desperdicio de
recursos mostra-se injusto.

No presente caso, entende-se que, no confronto entre a plena liberdade de testar e a
garantia da legitima ressignificada — voltada & promocdo do comportamento afetivo —, a
legitima tende a atender objetivos socialmente desejados gerando o menor desperdicio de

recursos. A plena liberdade de testar traria, a prioridade, apenas a satisfacdo de um desejo

628 ARNT RAMOS, André Luiz, CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Liberdade de testar versus sucesséo forcada:
anotacdes preliminares sobre o direito sucessério brasileiro. REJUS, Univel, n. 4, p. 41-73, maio 2015. p. 36.

629 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Disserta¢ao
(Mestrado) — Faculdade Autdnoma de Direito de Sao Paulo (FADISP), Sdo Paulo, 2018. p. 197.

630 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 52.

631 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficacia x eficiéncia: a analise econdmica do direito. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 1, v. 2, p. 27-33, abr./jun. 2000. p. 30.

632 CASAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho. Doxa, n. 4, p. 267-287, 1987. Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10913/1/Doxa4_17.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019. p. 287.
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individual — o qual, diga-se de passagem, somente se concretizaria apds a morte do falecido,
ndo surtindo, portanto, qualquer efeito no seu plano existencial. Por outro lado, a legitima
ressignificada traria beneficios para todos os envolvidos, sendo vejamos: (i) o autor da
heranca receberia, em vida, o0 comportamento afetivo que necessita para sua plena realizacao
existencial, por meio da convivéncia, assistencia moral, psicolégica, financeira etc.; (ii) o
familiar ou terceiro que despendeu seu tempo, renegando outras sedutoras alegrias, para
conviver, cuidar, auxiliar financeiramente o falecido, seria compensado financeiramente pelo
labor desempenhado; (iii) a sociedade como um todo seria beneficiada por meio da economia
de gastos sociais do Estado e para sociedade civil organizada, uma vez que o de cujus restaria
amparado pelos herdeiros. Demonstra-se que a legitima ressignificada apresenta um menor
custo social e mostra-se mais eficiente no atendimento do principio da solidariedade — menor
custo e maior beneficio para o sucessor, sucedido e a sociedade.

Nessa perspectiva, Antoni Vaquer Aloy sustenta que a legitima ao se fundar na
solidariedade intergeracional reciproca acaba por estimular que os sucessores cuidem do
sucedido na sua velhice, o que, por sua vez, se converte em uma economia de gastos sociais
para o Estado e para sociedade civil organizada.®

A luz do exposto, tem-se, como primeira conclusdo, que na ética juseconémica deve
prevalecer a interpretacdo da autonomia privada em consonancia com a legitima. Vale dizer,
gue vé a legitima, em uma leitura constitucionalizada, perfeitamente compativel com o
principio da autonomia privada, na medida em que este pode sofrer restricbes buscando a
funcionalizagdo da propriedade, com vistas a concretizar o principio da solidariedade no
ambito familiar.

Agora passa-se a desenvolver uma segunda andlise acerca do principio da autonomia
privada e da autonomia da vontade, sob um novo viés da juseconomia e do paternalismo
libertério.

A primeira questéo diz respeito a possibilidade de a tese proposta promover a violagdo
da autonomia da vontade dos possiveis sucessores, que seriam, ao menos hipoteticamente,
obrigados a ofertar afeto ou um comportamento afetivo ao sucedido em vida. A insurgéncia
ndo tem qualquer amparo.

Isso porque, conforme ja sustentado no capitulo anterior, a tese nao labuta em uma
perspectiva impositiva. Os herdeiros ou potenciais herdeiros possuem liberdade total caso
optem por ndo manter relacdo com o autor da heranca — ao menos no campo sucessorio ndo

hé qualquer injuncéo, as quais, contudo, podem permanecer em outras searas, em razéo do

633 ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017. p. 16.



166

que dispbem, por exemplo, os art. 3, |, art. 227, 229 e 230, todos da CF/88. No entanto caso
optem por ndo ter um comportamento afetivo com o autor da heranca, apenas nao irdo
amealhar o patriménio do falecido. Dessa maneira, € pertinente a colocacdo de Alexandre
Morais da Rosa, o qual afirma que “vocé possui a liberdade de amar ou odiar, pagando o
preco da sua posicdo subjetiva”.®3

Nesse tocante, cabe rememorar que a presente tese se alinha as ideias do
paternalismo libertario. Visto que ao condicionar a sucessao legitima a existéncia de um
comportamento afetivo entre o autor da heranca e 0s pretensos sucessores, pretende-se
induzir os sujeitos a travarem relacdes de solidariedade entre si, sem, contudo, coagi-los para
tanto. Parte-se do pressuposto que é benéfico, tanto do ponto de vista individual quanto
coletivo, que os membros da familia mantenham um comportamento solidarios entre si.5%
Cabe rememorar também que a familia tem um papel fundamental no desenvolvimento da
personalidade’® e iniUmeras vantagens do ponto de vista econémico e de bem-estar dos seus
integrantes.®%’

Por isso a necessidade de ofertar um “empurrdo” para manutencao dessas relagoes,
sem, entretanto, tolher a liberdade individual daqueles que optarem por ndo manter contato
com o autor da heranga, por iniciativa prépria ou por questdo de prioridade (sendo o
comportamento afetivo o trade off).

A segunda questao diz respeito a reflexdo sobre autonomia da vontade, autonomia
privada, racionalidade limitada e paternalismo libertario.

Como visto, a autonomia da vontade e a autonomia privada, enquanto personificagdo
da liberdade e da dignidade da pessoa humana, integrando o rol de direitos de personalidade,
tem um valor de cunho existencial.®® Ambas representam, em linhas gerais, o direito que cada
individuo possui de reger sua vida e seus atos conforme seus interesses, por meio da

autodeterminacao e autorregulacdo propria.

634GHILARDI, Déris. Economia do afeto: analise econdmica do direito no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016. p. 2.

635 Conforme sustentam Thaler e Sunstein, “Muitas pessoas acreditam que a instituigéo oficial do casamento ajuda
a garantir os compromissos das pessoas de maneira que € positiva tanto para o individuo quanto para a
sociedade”. THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas
decisbes sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 240.

636 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. v. 7. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 42.

637 VVer no item “O fundamento e a fung&o da sucesséo legitima a partir da perspectiva da Analise Econémica do
Direito: 0 estimulo a manutencéo de relacdes de entreajuda, convivéncia, assisténcia material e congéneres” as
vantagens econdmicas da familia, as quais sao detalhadas no seguinte artigo: GONCALVES, Oksandro O.; TOSI,
Caroline Hammerschmidt Amaro. Teoria econémica do namoro e do matriménio: formacédo do processo decisdes
e suas consequéncias juridico-econdmicas. Revista de Direito Empresarial, v. 14, p. 49-72, 2017. p. 67.

638 PJANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Liberdade(s) e funcdo: contribuicdo critica para uma nova
fundamentacdo da dimenséo funcional do direito civil brasileiro. 395 f. 2009. Tese (Doutorado em Direito das
RelagBes Sociais) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009. p. 4.
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Contudo, embora ndo se negue o valor existencial do poder de autodeterminacéo e
autorregulacao, a juseconomia demonstra que tal poder é falho e pode gerar consequéncias
imprevisiveis e ndo desejaveis para os proprios individuos e para sociedade.

Conforme abordado no capitulo anterior, a teoria da “racionalidade limitada”,
demonstra que as pessoas possuem “falhas de racionalidade”. Uma de suas causas sao 0s
processos simplificadores que os seres humanos utilizam para tomada de decisdo. Como
decidir demanda a analise de muitas variaveis, o ser humano tende a limitar o nimero de
informacgbes para realizar escolhas, simplificando as variaveis. As falhas de racionalidade
também podem ocorrer por fatores como prazer, ideias, objetivos indiretos, que se
sobrepujam a racionalidade. Além disso, a assimetria informacional, caracterizada pela
auséncia de informacdo suficiente para tomada de uma decisao étima, também pode conduzir
a falhas da racionalidade.®*

Ocorre que tais falhas comprometem o processo decisorio das pessoas, que podem
tomar decisdes prejudiciais para si proprias e para coletividade. A “tragédia dos comuns™4 é
um exemplo claro de como “o exercicio [da] liberdade, ao invés de representar o resultado
positivo racionalmente esperado por cada um isoladamente, conduz a sobreutilizacdo e
esgotamento dos recursos naturais”.®*! E, nesses casos, “a restricdo a liberdade individual
passa a representar ganhos sob o escopo do interesse coletivo”.t4?

A racionalidade limitada pode, por exemplo, levar uma pessoa, acometida por uma
paixdo fugaz, a escolha de um regime de bens ou confecgdo de um testamento em beneficio
de um individuo mal-intencionado, cuja unido deu-se, exclusivamente, por interesses
econbmicos e financeiros. Nao é por outra razdo que o art. 1641, Il, do CC, impde o regime

de separacao obrigatoria de bens para o casamento de pessoas com mais de 70 anos. A ratio

639 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Racionalidade Limitada. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Coord.). O que é anélise econ6mica do direito: uma introducédo. Belo Horizonte: Férum, 2001. p. 65-68;
MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Anélise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015. p. 66-67.

640 A tragédia dos comuns constitui uma situagdo na qual as pessoas ao buscarem individualmente a maximizagdo
do seu bem-estar, acabam consumindo um recurso de predatdria, acabando por condenar estruturalmente o
recurso e causar o seu esgotamento, prejudicando a si e a sua comunidade. Sobre o tema ver: HARDIN, Garrett.
A tragédia dos comuns. S.d. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3203283/mod_resource/content/2/a_trag%C3%A9dia_dos_comuns.pdf.
Acesso em: 14 out. 2019.

641 AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. As tragédias dos comuns e dos anticomuns. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que € anélise econdmica do direito: uma introdugdo. Belo Horizonte: Férum, 2001.
p. 65-68; MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econémica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 52.

642 AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. As tragédias dos comuns e dos anticomuns. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é anélise econdmica do direito: uma introdugdo. Belo Horizonte: Férum, 2001.
p. 65-68; MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito. Trad. Rachel Sztajn. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 53.
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legis do dispositivo é proteger pessoas vulneraveis ao abuso de outrem.®*® O chamado “golpe
do bau” é uma realidade juridica francamente reconhecida e debatida nos tribunais.®*

Ainda, é preciso relembrar que a teoria paternalista libertaria aponta que as
“heuristicas” — atalhos mentais usados pelo sistema cognitivo para tomada de decisdes —
podem induzir a tomada de decisGes incorretas ou irracionais, chamadas de “vieses”.®*® Com
isso, os individuos em muitos casos fazem escolhas bastante ruins, tomam decisdes que,
provavelmente, ndo teriam adotado caso tivessem munidos de maior atencao, informacotes
completas, capacidade cognitiva e autocontrole pleno.%4®

Um exemplo de erro ou falha cognitiva apontado pelos paternalistas libertarios é o
“otimismo e a confianga excessiva”. Os individuos tendem, de um modo geral, a agir ou tomar
decisdes levando em conta um alto grau de otimismo irrealista. Assim, por exemplo, embora
cerca de 50% dos casamentos terminem em divércio, segundo dados estatisticos, no
momento da cerimonia, 0s casais acreditam que ha aproximadamente 0% de chance do seu
casamento terminar com o divércio (inclusive os que ja séo divorciados).®*’

Conforme dados do IBGE, no relatério Estatisticas do Registro Civil 2017, o Brasil
registrou, em 2017, 1.070.376 casamentos civis e 373.216 divércios concedidos em 1°
instancia ou por escrituras extrajudiciais. 1sso representa que, para cada trés casamentos
realizou-se um divércio no Brasil.48

O resultado é que as pessoas, de um modo geral, ndo se preocupam com adequada
elaboragéo de clausulas contratuais, inseridas no pacto antenupcial, para harmonizar seus
interesses patrimoniais no casamento. E, com isso, deixam de usufruir dos beneficios do
pacto. Nesse sentido, Cristiana Sanchez Gomes Ferreira afirma que “a inclinagcdo dos
individuos a serem exacerbadamente otimistas (a crer que o divorcio jamais serd uma

realidade a ser vivida) é fator que proscreve a curiosidade pelo conhecimento da relevancia

643 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Golpe do bal, suggar baby e a autonomia privada aos olhos do Direito. Revista
Consultor Juridico, 23 jun. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jun-23/processo-familiar-golpe-
bau-suggar-baby-autonomia-privada-aos-olhos-direito. Aceso em: 15 out. 2019.

644 STJ. REsp 736.627-PR. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes. Publicacdo 01.08.2006; TJMG. ARG:
10702096497335002. Rel. Baia Borges. Publicagdo 21.03.2014.

645 “heuristic principles which reduce the complex tasks of assessing probabilities and predicting values to simpler
judgmental operations. In general, these heuristics are quite useful, but sometimes they lead to severe and
systematic errors.”. TVERSKY, Amos; SLOVIC, Paul; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncertainty:
heuristic and biases. New York: Cambridge University Press, 1982. p. 3-18.

646 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 242.

647 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saulde, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 34-36.

648 |IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatisticas do Registro Civil 2017. Rio de Janeiro:
IBGE, 2017. p- 4-6. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.brivisualizacao/periodicos/135/rc_2017_v44 _informativo.pdf. Acesso em: 12 out. 2019.
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juridica do instrumento [pacto antenupcial]’. E, por consequéncia, acaba por “perpetuar a
ignorancia quanto a sua eficacia e possiveis beneficios”.64°
Segundo Richard H. THALER e Cass R. SUNSTEIN:

Como sugerimos, o otimismo irrealista atinge seu nivel maximo no contexto do
casamento. [...] quase 100% das pessoas acreditam que certamente, ou quase
certamente, n&o véao se divorciar!”. [...] O resultado disso e que a maioria das pessoas
fica vulneravel aos caprichos do acaso — e a um sistema juridico que tem um grau
surpreendente de incerteza."s5°

De mais a mais, as proprias pessoas tém ciéncia de que podem tomar decisbes
equivocadas. A titulo exemplificativo, em trés estados dos Estados Unidos da América
(Louisiana, Arizona e Arkansas) existe um instituto chamado Covenant Marriage, que constitui
uma clausula opcional, que pode ser inserida no momento do casamento, a qual cria barreiras
adicionais para o término da relacdo, como longos periodos de espera, aconselhamento e
poucas razfes aceitaveis para o divorcio.

Segundo a doutrina o “covenant marriage” pode ser definido como:

Os “covenant marriage” sao definidos por um conjunto de regras mais rigidas do que
as dos casamentos "comuns". Os casais que optarem por essa modalidade
concordam em cumprir um conjunto de condi¢gdes projetadas para dificultar o divércio
- como longos periodos de espera, aconselhamento e poucas razdes aceitaveis para
o divorcio. Nenhum direito ou beneficio especial esta incluido no arranjo, embora
alguns casais possam ver o arranjo em si como um beneficio (ou porque maior
dificuldade de divércio reduz os custos de negociacdo entre esposas, digamos, ou
simplesmente porque quanto maior é desejado um compromisso por si).
Notavelmente, a legislacdo de casamento da alianga ndo € uma reforma do leis de

casamento existentes, mas sim a criagdo de uma nova opcgao para casais que existirdo
ao lado Casamento "padréo"®5!

Assim, as pessoas, ao optarem pela adogdo da clausula covenant marriage, estdo, em
verdade, em um momento de sobriedade e sensatez, materializando e limitando seu poder de

deliberacao futura em relagéo a permanéncia do vinculo marital, para ndo sucumbir a paixées

649 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise econdmica do divércio: contributos da economia ao direito
de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 111.

650 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore suas decisdes
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 242.

651 Tradugéo livre de “Covenant marriages are defined by a more rigid set of rules than “ordinary” marriages are.
Specifically, couples forming covenant marriages agree to abide by a set of conditions designed to make divorce
very difficult—such as long waiting periods, mandatory counselling, and few acceptable grounds for divorce. No
special rights or benefits are included with the arrangement, although some couples may view the arrangement
itself as a benefit (either because the greater difficulty of divorce reduces interspousal bargaining costs, say, or
simply because the greater commitment is desired for its own sake). Notably, covenant marriage legislation is not
a reform of the existing marriage laws, but rather the creation of a new option for couples that will exist alongside
“standard” marriage”. DREWIANKA, Scott D. Civil unions and covenant marriage: the economics of reforming
marital  institutions.  University of  Wisconsin—-Milwaukee, mar. 2003. p. 3. Disponivel em:
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ocasionais ou fraquezas momentaneas. Isso porque, “o casamento oficial pode contribuir para
um tipo de compromisso que beneficia tanto os casais quanto os filhos.” 552

Isso demonstra, grosso modo, que os proprios individuos tém consciéncia que o livre
exercicio da autonomia da vontade pode ser prejudicial para si e para familia.

Diante de ambas as questbes levantadas — racionalidade limitada e heuristicas e
vieses —, mostra-se adequada e necessdria a restricdo imposta por meio da legitima a livre
disposicdo patrimonial do autor da heranca via testamento. Advogar pelo pleno exercicio da
autonomia privada, sem considerar as falhas cognitivas e suas consequéncias nefastas, &
conceber a liberdade como um fim em si mesmo, sem considerar a sua fungéo primordial que
é, de fato, promover o bem-estar do seu titular.

A luz do exposto, conclui-se que limitar a autonomia privada, por meio da legitima,
pode evitar que os individuos adotem decisdes equivocadas, como, por exemplo, via
disposicao de ultima vontade, preterir completamente um filho ou outro parente sucessivel,
que por toda vida o ofertou amparo afetivo, em detrimento de um novo cénjuge ou
companheiro. Ou, entdo, em um momento de loucura ou insensatez, dispor seu patrimonio
em favor de terceiros, deixando desemparados seus familiares, os quais contribuiram
efetivamente para o desenvolvimento da sua personalidade e seu bem-estar.

Diante disso, constata-se que autonomia privada ndo pode ser encarada como um
comando absoluto dentro do nosso ordenamento juridico, a0 menos por trés motivos: (i) os
individuos possuem “racionalidade limitada” e “vieses”, e, portanto, estdo sujeitos a tomar
decisfes erradas ou equivocadas, que podem trazer consequéncias negativas ndo apenas
para eles préprios, mas também para terceiros; (i) a teoria do paternalismo libertario
demonstra que em muitas situagdes o Estado ou terceiros tém melhores condi¢des de decidir
pelos sujeitos — nesse aspecto insere-se a legitima —; (iii) a constitucionalizag&o do direito civil
veio impor limites & autonomia privada em beneficio de outros valores, de igual importancia
constitucional, que merecem igual protecdo, como o dever de solidariedade. Logo, mostra-se

perfeitamente possivel e justificavel impor limitacdes a autonomia privada.

3.1.2 Adequacéo da proposta ao principio constitucional da funcao social da
propriedade (art. 5°, inciso XXIIl, da CF/88) e ao direito fundamental a heranca
(art. 5°, inciso XXX, da CF/1988)

“[...] cumpre aos legisladores regularem a sucessdo do modo mais consentaneo com
os interesses combinados da sociedade, da familia e dos individuos [...J”

652 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrédo para a escolha certa: aprimore suas decisées
sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 241.
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Clévis Bevilaqua

O objetivo do presente subitem é demonstrar que a tese proposta se adequa ao
principio constitucional da funcdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIll, da CF/88) e é
perfeitamente compativel com direito fundamental & heranca (art. 5°, inciso XXX, da CF/1988).

A doutrina da funcao social estabelece, em linhas gerais, que o direito de propriedade
apenas se justifica quando a propriedade atende, simultaneamente, além dos interesses
individuais do proprietario, os interesses da sociedade. Nesse sentido, Pietro Perlingieri
leciona que a ordem juridica “s6 reconhece a fruicdo de um bem (crédito, coisa etc.) se essa
fruicdo realizar escopos sociais e for (til, ainda que indiretamente, a coletividade”.®%3

Assim sendo, todos os direitos de natureza patrimonial, como o contrato, a empresa e
a propriedade, devem ser tutelados de modo que, ao mesmo tempo satisfacam as
necessidades individuais dos seus titulares e os escopos da sociedade, voltados ao bem
comum.5%*

A doutrina da funcdo social tem sua fase embrionaria no estado francés. O Cdédigo
Civil francés de 1804 ao regular a propriedade consolidou os principios liberais da Revolugéo
Francesa de 1789 — liberdade, igualdade e fraternidade —, atribuindo a propriedade um caréater
absoluto, individual e abstrato. Contudo, tais caracteristicas fizeram crescer as desigualdades,
a pobreza e as condic¢des ruins de classe operaria urbana. Diante desse cendrio, passou-se
“a questionar o fundamento do direito em geral e da propriedade em especial, pondo em xeque
0 seu aspecto natural e assimilando a essa analise o seu aspecto historico-social”, como, se
observa, no Manifesto do Partido Comunista de Marx e Engels em 1848. E, com isso,
comecaram a surgir as teorias das limitagbes de direito privado e de direito publico da
propriedade.®%®

A partir de entéo, autores como Augusto Comte e lhering comecaram a sustentar as
finalidades sociais as quais se destinavam a propriedade, o contrato e a familia. Até que Léon
Duguit, na obra Les transformations générales du Droit Privé depuis le Code Napoléon®5,

desenvolveu de forma mais radical e intensa, uma doutrina social sobre o Direito, passando a

653 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 671-
672.

654 Sobre o tema ver: FRANK, Felipe. A funcdo em paralaxe: um didlogo entre liberalismo classico, liberalismo
igualitario, marxismo e teoria critica na analise do conceito de fungéo social da propriedade imobiliaria. 234 f. 2014.
Dissertagdo (Mestrado) — Departamento de Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014.

655 FRANK, Felipe. A funcdo em paralaxe: um dialogo entre liberalismo cléssico, liberalismo igualitario, marxismo
e teoria critica na analise do conceito de fungdo social da propriedade imobiliaria. 234 f. 2014. Dissertacao
(Mestrado) — Departamento de Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014. p. 20-
22.

656 DUGUIT, Léon. Les transformations générales du Droit Privé depuis le Code Napoléon. Paris: Editions la
Mémoire du Droit, 2008.
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ser considerado o precursor da ideia de fun¢ao social da propriedade, um marco na doutrina
do século XX.%%7

De acordo com Léon Duguit, a propriedade ndo é um direito subjetivo absoluto. Sua
existéncia, isto é, seu fundamento, encontra-se na sua serventia ao bem-estar coletivo.®>® Na
realidade, observa-se uma mudanca na abordagem acerca da concepcao e dos fundamentos
do direito, que passa de uma visao estruturalista, preocupada em saber “como o direito é feito”
para uma visao funcional, ou seja, “para que o direito serve”.®>°

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916, influenciado pelo Cédigo de Napoledo, consagrou
as caracteristicas da propriedade moderna oitocentista (absoluta, abstrata e individual).5®°
Contudo, por influéncia da Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de
1919, que impulsionam o surgimento do Estado Social ou Estado de Bem-Estar Social,
somado aos debates promovidos por Léon Duguit, o Brasil passou paulatinamente a
implementar ideias de tutela de direitos voltados ao bem-estar social. Na sequéncia, a
Constituicéio de 1934 previu que “Art. 113, 17) E garantido o direito de propriedade, que n&o
podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar”. E,
nessa mesma toada, foram as constitucionais posteriores.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito de propriedade e a funcdo social a
categoria de direitos fundamentais, previstos nos art. 5°, XXIl e XXIIl, que assim dispdem: (i)
“Art. 5°, XXII — é garantido o direito de propriedade;”; (ii) “XXIII — a propriedade atendera a sua
fungao social;”.

Seguindo a l6gica adotada pela Constituicdo, o Codigo Civil de 2002, no seu art. 1.228,
previu a fungéo social da propriedade, nos seguintes termos:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio

ecologico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das
aguas.

657 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Liberdade(s) e funcgdo: contribuicdo critica para uma nova
fundamentacdo da dimenséo funcional do direito civil brasileiro. 395 f. 2009. Tese (Doutorado em Direito das
Relac¢des Sociais) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009. p. 182-183.

658 DUGUIT, Léon. Les transformations générales du Droit Privé depuis le Code Napoléon. Paris: Editions la
Mémoire du Droit, 2008. p. 147 e ss.

659 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungdo social do contrato no novo Cdédigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo (org). O novo Cdédigo Civil e a Constituigdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 154.

660 “(j) absoluta porque oponivel em face de terceiros; (ii) abstrata porque representada, adquirida e transmitida por
um titulo (independentemente de sua efetividade, de sua posse); e (iii) individual porque exercida de forma
exclusiva e ilimitada por seu proprietario, independentemente do interesse de terceiros.”. FRANK, Felipe. A fun¢éo
em paralaxe: um dialogo entre liberalismo classico, liberalismo igualitario, marxismo e teoria critica na analise do
conceito de funcao social da propriedade imobiliaria. 234 f. 2014. Dissertagdo (Mestrado) — Departamento de Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2014. p. 159.
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Cabe observar que, ndo obstante o Cadigo de 2002 tenha evoluido em relagéo ao de
1916 ao funcionalizar a propriedade, ainda assim n&o foi um avancgo significativo, uma vez
que previu um mero limite externo ao direito de propriedade, “vinculado muito mais a vedacgéo
de um exercicio abusivo dos poderes do proprietario do que a uma alteracédo da classica
nocao de propriedade”®!, voltada a promoc¢éo do interesse social.

A partir de um paradigma de constitucionalizacdo do direito — cujo conteudo ja foi
abordado no subitem anterior —, os institutos de direito civil, dentre eles a propriedade e a sua
funcdo social, passam a ser funcionalizadas em prol do cumprimento dos objetivos
constitucionais. Com isso, a interpretagédo da ideia ou do significado da funcdo social deve ser
voltada ao atendimento dos mandamentos constitucionais. Nessa légica, “é imprescindivel
gue a fungéo social atribuida a determinada situag&o juridica seja a que melhor atenda e
concretize os objetivos constitucionais.” 662

Dentro desse contexto, todos os instituidos de direito civil ligados a propriedade, como
o contrato, a empresa e a familia (na sua dimensao patrimonial), “que foram estruturados sob
uma logica puramente patrimonial, devem se adequar & nova tdbua de valores
constitucionais.”.%¢ O direito das sucessdes nado escapa dessa assertiva.

Nessa toada, Clovis Bevildqua aponta, no tocante a “fungédo social do direito
hereditario” — antes mesmo da Constituicdo de 1988 —, que “cumpre aos legisladores
regularem a sucessdao do modo mais consentaneo com o0s interesses combinados da
sociedade, da familia e dos individuos [...]".%%

Entretanto, a disciplina sucessoéria atual, na forma em que foi arquitetada e diante de
todas as alteracdes sociais que levaram a perda da sua funcdo — dissertadas no capitulo
anterior —, deixou de atender, em boa medida, qualquer funcdo social. Nesse sentido, Orlando
Gomes afirma que “Quanto a propriedade, interroga-se mais incisivamente onde identificar
sua funcédo social — ratio de sua legitimidade [...] Resposta ndo se obtém porque a fungéo
social da propriedade é uma ideia estranha a sucesséo hereditaria como simples transmissao

de bens, a que se reduz.”.%%

661 | EONARDO, Rodrigo Xavier. A fungdo social da propriedade: em busca de uma contextualizacdo entre a
Constituicdo Federal e 0 novo Cédigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo. v.
10, 2004. p. 285.

662SANTOS Deborah Pereira Pinto dos; MENDES, Eduardo Heitor. Fungdo, funcionalizagdo e Fung&o social. In:
SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos (coords.). Direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p.
103.

663 SANTOS Deborah Pereira Pinto dos; MENDES, Eduardo Heitor. Fungdo, funcionalizagéo e fungdo social. In:
SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos (coords.). Direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p.
103.

664 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes. Edicéo historica. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 16.

665 GOMES, Orlando. Sucessées. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Ebook.
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Nessa mesma direcdo, Mauro Antonini argumenta que o direito das sucessfes nao
tem uma func¢éo social, pois ndo ha uma preocupacédo com a qualidade dos herdeiros e das
suas reais necessidades. A sua Unica finalidade seria dar uma destinacdo ao patrimonio do
de cujos, permitindo a continuidade das suas relacdes juridicas, em beneficios de seus
credores e prejuizo de seus devedores. Assim, disserta que “Essa funcao essencial do direito
sucessorio é, por assim dizer, neutra, pois nao reflete preocupacédo em relacdo a quem serao
os destinatarios do patriménio”.®®® Portanto, a Unica finalidade da sucessao seria “garantir
continuidade as suas relagées juridicas [do falecido]”.5¢”

No tocante especificamente a legitima, no seu atual estado regulatério, Roxana
Cardoso Brasileiro Borges e Renata Marques Lima Dantas entendem que ndo ha qualquer
funcionalizacdo do instituto. Segundo as autoras, a legitima ao “limitar esse direito pela
imposicao do obrigatorio repasse de metade da heranca a herdeiros’ legitimarios néo revela
nenhuma fungdo social. Ao contrario, invade, em excesso, 0 nucleo do direito de
propriedade.” 668

Em sentindo contrario, Carlos Maximiliano afirma que a fun¢éo social da sucessao
legitima tem suas raizes na preocupacéo social com a unidade da familia e na solidariedade
que existe entre seus membros.®®® Contudo a afirmacéo é de dificil aceitacdo quando se trata
da sucesséo de colaterais até o quarto grau®’, cujo falecido muitas vezes sequer os conhecia
ou tinha qualquer vinculo de solidariedade. Logo, suas raz8es ndo parecem prosperar. Ao
menos ndo completamente.

De igual modo, Marcelo Truzzi Otero assevera que o direito sucessorio desempenha
um papel social ao ndo permitir que o cdnjuge sobrevivente fiqgue desamparado. Para o autor,
o art. 1.829, |, do Cddigo Civil, atribui uma tutela protetiva ao conjuge sobrevivente, na medida
em gue sua participacdo sucessoria ocorre somente em relagdo aos bens particulares do
falecido. Assim, “essa parcela do patriménio particular do falecido atuaria como garantia de

um minimo existencial do conjuge sobrevivente.”.®’”* O argumento, porém, carece de

666 ANTONINI, Mauro. Sucessdo necessaria. 222p. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 27.

667 ANTONINI, Mauro. Sucessdo necessaria. 222p. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 27.

668 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessées e a protecdo
dos vulneraveis econémicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-91,
jan./mar. 2017. p. 87.

669 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 132.

670 Art. 1.839. Se ndo houver conjuge sobrevivente, nas condi¢des estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados a
suceder os colaterais até o quarto grau.

671 OTERO, Marcelo Truzzi. Os artigos 1.829, I, e 1.830 do cédigo civil a partir da legalidade constitucional: uma
perspectiva funcionalizada do direito sucessoério. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA —
Familias: Pluralidade e Felicidade, 9., 2014, Belo Horizonte. Anais [...] Belo Horizonte: IBDFAM, 2014. v. 1. p. 61-
76. p. 66.
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credibilidade quando se pensa, por exemplo, na sucessdo do cdnjuge casado com mais de
70 anos, cuja lei impde o regime de separagdo obrigatéria de bens®’? e veda sua participacédo
sucessoéria na hipétese de existéncia de descendentes.®”® Da mesma forma, quando se
observa a alteracdo do panorama social a partir da emancipacao da mulher e seu ingresso no
mercado de trabalho, como restou relatado no capitulo anterior.

Diante desse contexto, mostra-se pertinente repensar o direito sucessoério a partir da
sua funcao social e de uma leitura constitucionalizada.

Alguns autores, como Ana Luiza Maia Nevares®’*, Roxana Cardoso Brasileiro Borges
e Renata Marques Lima Dantas®”® e Janio Urbano Marinho Janior®’®, defendem que o direito
sucessorio e a legitima devem ser voltados a satisfacdo das necessidades reais dos herdeiros
que se encontram vulneraveis economicamente. Nesse caso, ao proteger somente 0S
herdeiros desamparados (v.g. idosos, incapazes, conjuges e companheiros que dependiam
do autor da heranca), o direito das sucessdes atenderia uma funcéo social, na medida que
desoneraria o estado de promover tal amparo.

Tal perspectiva ja é adotada pelos sistemas que possuem maior liberdade de testar.
Na Inglaterra, por exemplo, qualquer pessoa que tenha sido dependente imediata do autor da
heranca antes da sua morte (conjuge, parceiro civil, filhos, filhos socioafetivos etc.) pode

requerer ao Poder Judiciario a fixacdo de uma “provisdo” de valores para sua subsisténcia.®’’

672 Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separaco de bens no casamento: [...] Il — da pessoa maior de 70 (setenta)
anos;

673 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacao
obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga néo
houver deixado bens particulares; [...]

674 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessdes e a protecdo
dos vulneraveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-91,
jan./mar. 2017. p. 87.

675 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecéo da familia no Direito Sucessorio: necessidade de revisdo? Jornal Carta
Forense, dez. 2014. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-protecao-da-familia-no-
direito-sucessorionecessidade-de-revisao/14753. Acesso em: 20 out. 2019.

676 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Dissertacdo
(Mestrado) — Faculdade Autbnoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP), Séo Paulo, 2018. p. 162-165.

677 Assim prevé o Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 “1 Application for financial provision
from deceased’s estate. (1)Where after the commencement of this Act a person dies domiciled in England and
Wales and is survived by any of the following persons:— (a)the spouse or civil partner of the deceased; (b)a former
spouse or former civil partner of the deceased, but not one who has formed a subsequent marriage or civil
partnership; (ba)any person (not being a person included in paragraph (a) or (b) above) to whom subsection (1A)
[or (1B)] below applies; (c) a child of the deceased; (d) any person (not being a child of the deceased) who in
relation to any marriage or civil partnership to which the deceased was at any time a party, or otherwise in relation
to any family in which the deceased at any time stood in the role of a parent, was treated by the deceased as a
child of the family; (e) any person (not being a person included in the foregoing paragraphs of this subsection) who
immediately before the death of the deceased was being maintained, either wholly or partly, by the deceased; that
person may apply to the court for an order under section 2 of this Act on the ground that the disposition of the
deceased’s estate effected by his will or the law relating to intestacy, or the combination of his will and that law, is
not such as to make reasonable financial provision for the applicant.”. UK. Inheritance (Provision for Family and
Dependants) Act 1975. UK Public General Acts, nov. 1975. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63 Acesso em: 23 out. 2019.
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Portanto, a atribuicdo de uma parcela do patrimbnio do falecido € contingente, vale dizer,
depende de apreciacao judicial e varia em funcdo das necessidades concretas do herdeiro
dependente do falecido.

Nesse mesmo sentido prevé o Codigo Civil mexicano. O art. 1.368, que regula o direito
a alimentos dos herdeiros, prevé o dever do testador deixar alimentos aos filhos menores de
18 anos, aos descendentes impossibilitados de trabalhar, qualquer que seja sua idade, ao
cbnjuge impedido de trabalhar, aos ascendentes, ao companheiro com quem manteve unido
estavel por 5 anos ou tinha um filho comum e aos irmaos ou parentes de até 42 grau,
incapacitados ou com menos de 18 anos que ndo possuem bens para sobreviver.6®

Diante das questdes apresentadas, a tese revela alinhar o direito das sucessfes ao
atendimento de uma fungéo social e a uma perspectiva constitucionalizada.

Isso porque a sucessdo legitima e a legitima, ao estimularem a solidariedade, o
cuidado, a entreajuda, a convivéncia etc. — atos que compdem o0 comportamento afetivo —,
levariam a diminuicdo do numero de sujeitos vitimas de abandono e deixados a margem de
cuidados pelo Estado e pela sociedade civil organizada, permitindo o pleno desenvolvimento
existencial dessas pessoas e poupando os cofres publicos, trazendo, com isso, beneficios
para toda sociedade, cumprindo, portanto, uma funcéo social.

Nessa linha de raciocinio, pode-se citar, a titulo exemplificativo, a Lei n. 22/2000 — “Lei
de Acolhimento de Pessoas mais Velhas” (vigente de 12/04/2001 a 31/12/2017) — e o art. 451-
17 do Cédigo Civil da Catalunha — Lei 25/2010 —, ambos da regido da Catalunha, Espanha,
que criaram mecanismos juridicos, no campo dos direitos sucessorios, para fazer frente as
crescentes situagfes de abandono familiar, capacitando a sucessdo mortis causa a exercer
uma relevantissima funcdo social. A intentio legis da Lei n. 22/2000 foi incentivar o
acolhimento, especialmente de idosos, por terceiros — parentes distantes na linha colateral ou
pessoas estranhas a familia — por meio da outorga, dentre outros beneficios financeiros, de

um quarto da heranca da pessoa acolhida. Ja art. 451-17 do Cddigo Civil da Catalunha tem

678 “Articulo 1368.- El testador debe dejar alimentos a las personas que se mencionan en las fracciones siguientes:
I. A los descendientes menores de 18 afios respecto de los cuales tenga obligacion legal de proporcionar alimentos
al momento de la muerte; Il. A los descendientes que estén imposibilitados de trabajar, cualquiera que sea su
edad; cuando exista la obligacion a que se refiere la fraccion anterior; Ill. Al conyuge supérstite cuando esté
impedido de trabajar y no tenga bienes suficientes. Salvo otra disposiciéon expresa del testador, este derecho
subsistira en tanto no contraiga matrimonio y viva honestamente; IV. A los ascendientes; V. A la persona con quien
el testador vivié como si fuera su conyuge durante los 5 afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con
quien tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres del matrimonio durante el concubinato y que el
superviviente esté impedido de trabajar y no tenga bienes suficientes. Este derecho sélo subsistird mientras la
persona de que se trate no contraiga nupcias y observe buena conducta. Si fueren varias las personas con quien
el testador vivio como si fueran su conyuge, ninguna de ellas tendra derecho a alimentos; VI. A los hermanos y
demas parientes colaterales dentro del cuarto grado, si estan incapacitados o mientras que no cumplan dieciocho
afos, si no tienen bienes para subvenir a sus necesidades. MEXICO. Cédigo Civil Federal. Disponivel em:
https://mexico.justia.com/federales/codigos/codigo-civil-federal/libro-tercero/titulo-segundo/capitulo-v/. Acesso em:
23 out. 2019.
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como meta desestimular o abandono por parte dos filhos e outros parentes mais préximos,
prevendo a hipétese de deserdacao por auséncia de convivéncia familiar.

Segundo a Lei n. 22/2000, diante do “envelhecimento progressivo da populacdo como
consequéncia do prolongamento da vida e da reducéo da taxa de natalidade [...]", mostra-se
bem-vinda uma regulamentacao legal protecionista que pode contribuir para o bem-estar geral
da populacéao, resolvendo as dificuldades econémicas e sociais e evitando que o0s idosos
ingressem em instituicGes geriatricas.®”®

Ainda, de acordo com a Lei n. 11/2001, também da regido da Catalunha, Espanha, o
acolhimento familiar, em especial do idoso, permite “alcangcar um maior nivel de bem-estar
dos idosos que necessitam desse servigo, mantendo-os em ambiente familiar e social [...]".
Para, com isso, evitar “internagdes em instituicbes geriatricas quando esta ndo é a solugéo
certa ou o0 que eles desejam, evitando que sejam afastados de um nucleo de convivéncia ou
figuem sozinhos.” .58

Posteriormente, em 2017, a Lei n. 22/2000 foi revogada pela Lei n. 3/2017 e o
acolhimento familiar passou a ser regulado no Cédigo Civil da Catalunha, no capitulo relativo
as obrigacdes e contratos. A nova disciplina, prevista no art. 240-7, substituiu o direito do
acolhedor & uma parcela da heranca do acolhido pelo direito a uma pensao peridédica em caso
de morte, arcada pelos bens do espdlio, pelo periodo de até trés anos, ao sujeito acolhedor,
desde que existisse uma relacédo de dependéncia econémica com a pessoa acolhida.®®!

A tese também se coaduna com a protecdo dos vulneraveis econdmicos como forma

de alinhar a sucesséao legitima e a legitima a ideia de funcdo social, na perspectiva defendida

679 Tradug&o livre do preambulo: “En la situacion actual, de envejecimiento progresivo de la poblacién como
consecuencia de la prolongacion de la vida y la reduccién de la natalidad, una regulacion legal de signo
proteccionista que estructure dicho tipo de convivencia, puede solucionar el bienestar general de las personas
mayores que se acojan a ella, resolverles las dificultades econdémicas y sociales y ser una opcion mas al ingreso
de las mismas en instituciones geriatricas.”. ESPANHA. Ley n. 22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de
Personas Mayores. Disponivel em:
https://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentld=247925&language=ca
_ES&textWords=22%2F2000&mode=single. Acesso em: 16 jan. 2018.

680 Tradugéo livre do preambulo:“Aquesta Llei té per objecte regular I'acolliment familiar de les persones grans com
a servei social, amb la finalitat d’aconseguir un grau de benestar més alt per a les persones grans que necessiten
aguest servei, tot mantenint-les en un ambient familiar i social, i evitant-los I'internament en institucions geriatriques
guan aquest no sigui la solucié adequada ni la que elles desitgen i impedint que quedin desarrelades del nucli de
convivencia i soles.”. ESPANHA. Ley 11/2001, de 13 de julio, de Acogida Familiar para Personas Mayores.
Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2001-16692. Acesso em: 16 jan. 2018.

681 Assim prevé: “Article 240-7. Pensi6 periodica en cas de defuncid. 1. En cas d'extincié de la convivéncia per
defuncié d'un dels convivents, el convivent o els convivents que sobrevisquin, que eren mantinguts totalment o
parcialment pel premort durant I'any previ a la defuncio i que no tinguin mitjans economics suficients per a mantenir-
se, tenen dret a una pensié alimentaria, a carrec dels hereus d'aquell, per un periode maxim de tres anys.”.
ESPANHA. Ley n. 25/2010, del 29 de juliol, del llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i la
familia. Disponivel em:
https://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentld=544979&language=ca
_ES&textWords=25%2F2010&mode=single. Acesso em: 16 jan. 2018.
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por Ana Luiza Maia Nevares®®?, Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Renata Marques Lima
Dantas®® e Janio Urbano Marinho Junior®®4. Conforme sera visto nos trés Gltimos subitens a
seguir, propde-se que a tese sustentada — condicionar a sucessao causa mortis a existéncia
de comportamento afetivo entre sucessor e sucedido — ndo se aplique a eventuais vulneraveis
econbmicos, tais como filhos menores, filhos incapazes e idosos que possuam vinculagéo
familiar, consanguinea, civil ou afetiva, com o autor da heranca. A tese, nesse ponto, alinha-
se a proposta de Marcos Catalan, segundo qual “qualquer proposta visando rever as regras
gue orientam a transmissdo causa mortis [...] deve necessariamente observar algumas
premissas, dentre elas o respeito ao patriménio minimo.”.%®® Tal premissa estabelece que,
deve ser respeitado ou garantido a pessoa um patriménio minimo, como medida de
concretizacdo de suas necessidades fundamentais, conforme classico ensinamento de Luiz
Edson Fachin.58

Diante do exposto, pode-se concluir que a tese proposta funcionaliza o direito das
sucessOes, na medida em que a norma sucessoria deixa de ter como escopo a simples
transferéncia do conjunto de relag@es juridicas deixadas pelo falecido, passando a ter como
enfoque o bem-estar do sucedido, por meio do estimulo a sua convivéncia familiar e social, e
da coletividade, via contengéo de gastos publicos com assisténcia social, e, com isso, atende
ao comando constitucional do art. 5°, inciso XXIIl, da CF/88.

Em segundo lugar, a tese é compativel com o direito fundamental a heranca
assegurado constitucionalmente (art. 5°, inc. XXX, da CF/1988).

A CF/1988, no seu titulo Il, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
junto ao art. 5°, inciso XXX, previu que “é garantido o direito de heranga”. Isso significa, em
linhas gerais, que a heranca foi algada a condicdo de direito fundamental, sendo, portanto,
clausula pétrea®®’ em nosso ordenamento juridico.

A partir dessa perspectiva, poder-se-ia arguir que a tese violaria, ao possibilitar a
exclusdo dos herdeiros necessarios e inclusdo de um terceiro nessa condicdo, o direito

fundamental a heranca. A objecéo, contudo, ndo prospera.
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684 MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. A funcéo social da legitima no direito brasileiro. 219f. 2018. Dissertacdo
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Embora o legislador tenha criado essa barreira de contencéo legislativa em face da
heranca, impondo o seu respeito por parte de todos®®, “isso ndo significa dizer que tao
somente a ocorréncia do 6bito de uma pessoa garanta aos seus herdeiros o direito de receber
os bens”.%8 Assim, por exemplo, ainda que o de cujus tenha deixado bens, somente havera
partilhar se, apds pagas suas dividas e as despesas com o seu funeral, sobrar alguma quantia.
Portanto, embora seja um direito fundamental, ndo ha garantia que os herdeiros irdo receber
efetivamente o patrimonio.®®°

O debate acerca da tese violar ou ndo o direito fundamental a heranca passa pela
diferenciagéo juridica entre “garantia institucional” e “direito subjetivo”. Segundo Angel M
Lopez y Lopez, em artigo monografico sobre o tema “La garantia institucional de la herencia”,
as “garantias institucionais” sdo abstracées das normas constitucionais que “reconhecem uma
instituicdo, porém nao estabelecem diretamente o seu contelido™°!, ao passo que os “direitos
subjetivos” constituem a sua regulamentacdo concreta, o contetudo preenchido, ou seja, a
norma. Vale dizer, as garantias institucionais sdo abstratas e gerais e os direitos subjetivos
sdo concretos.®?

Ainda para Lopez y Lopez, “no es posible delimitar previamente cudl es el contenido
de la garantia institucional; lo Unico que se puede hacer es sefialar los caminos o vias por los
que, en casa caso de ‘reconocimiento’ constitucional, se alcance la tal delimitacdn”.5%3

Nesse mesmo sentido, veja-se a sentenga do Tribunal Constitucional Espanhol,
segundo o qual as garantias institucionais sdo componentes essenciais da constituicdo, cuja

configuracdo concreta se define pelo legislador ordinario:

El orden juridico-politico establecido por la Constitucion asegura la existencia de
determinadas instituciones, a las que se considera como componentes esenciales y
cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios
constitucionales, estableciendo en ellas un nudcleo o reducto indispensable por el
legislador. Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales
indispensables del orden constitucional y las normaciones que las protegen son, sin
duda, normaciones organizativas, pero a diferencia de lo que sucede con las
instituciones supremas del Estado, cuya regulacién organica se hace en el propio texto
constitucional, en éstas la configuracion institucional concreta se defiere al legislador
ordinario, al que no se fija mas limite que el del reducto indisponible o nicleo esencial
de la institucién que la Constitucion garantiza. Por definicion, en consecuencia, la

688 | OBO, Paulo Luiz Neto. Direito civil: sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 41.

689 ROSA, Conrado Paulino da; RODRIGUES, Marco Antonio. Inventario e partilha — teoria e pratica. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 22.

690 ROSA, Conrado Paulino da; RODRIGUES, Marco Antonio. Inventario e partilha — teoria e pratica. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 22.

891 “que al ‘reconocer’ una institucién no establecen diretamente su contenido”. LOPEZ Y LOPEZ, Angel M. La
garantia institucional de la herencia. Derecho privado y constitucién, n. 3. p. 29-62, mayo/ago. 1994. p. 45.

692 | OPEZ Y LOPEZ, Angel M. La garantia institucional de la herencia. Derecho privado y constitucién, n. 3. p.
29-62, mayo/ago. 1994. p. 43-48.

693 | OPEZ Y LOPEZ, Angel M. La garantia institucional de la herencia. Derecho privado y constitucién, n. 3. p.
29-62, mayo/ago. 1994. p. 46.
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garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial
determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacién de una institucién en
términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en
cada tiempo y lugar.5%

Por meio de uma analogia, poder-se-ia pensar no direito fundamental & propriedade
(art. 5°, caput, da CF/1988). Enquanto “garantia institucional”, o direito de propriedade jamais
poderia ser abolido do ordenamento juridico brasileiro. Contudo, seu conteudo, enquanto
direito subjetivo, pode ser moldado das mais variadas formas pelo legislador ordinério. Assim,
por exemplo, a propriedade pode, até mesmo, ser ceifada do seu titular via usucapido (art.
1.238, e ss. e art. 1.260 e ss. do CC/02), na hipotese de terceiro, ndo titular, ter dado uma
destinagdo util ao bem, ou via desapropriacdo (Decreto-Lei n. 3.365/1941 — Lei das
Desapropriacdes), nos casos delimitados em lei. A propriedade também pode sofrer as mais
variadas restricbes, como a ocupacgdo temporaria pelo poder publico (art. 52, inc. XXV, da
CF/88) ou o tombamento (art. 12 do Decreto-Lei n. 25/1937).

Nessa ordem de ideias, pode-se dizer que o direito fundamental & heranga garante a
preservacdo do instituto da sucessdo causa mortis, o qual ndo poderia ser extirpado do
ordenamento juridico brasileiro, porém né&o delimita um contetdo concreto ou uma forma de
organizacdo predeterminada.®® Ou seja, o direito fundamental a heranca ndo garante
gualquer regime ou regra sucessoéria especifica ou predeterminada.®

Com essa perspectiva, Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Renata Marques Lima
Dantas asseveram que “Esta norma [art. 5°, XXX, da CF/88] resguarda o direito das pessoas
em face do poder publico, ndo se permitindo sua extingdo, como ja ocorreu, ainda que por
curto periodo, em alguns paises socialistas.”.%%’

Ainda, deve ser observado que, enquanto garantia institucional, o direito fundamental
a heranca assegura um nucleo basico indisponivel, de modo que o legislador ndo pode alterar
o instituto a ponto de desfigurar a heranca como instituicdo. N&o pode, por exemplo, ao regular
a disciplina, estabelecer que 99% dos bens serao transferidos ao Estado a titulo de impostos

e apenas 1% cabera aos herdeiros a titulo de heranca.

694 MADRID. STC 32/1981, de 28.07.1981. Disponivel em:
http://hj.tribunalconstitucional.es/ca/Resolucion/Show/32. Acesso em: 24 out. 2019.

695 Nesse sentido, sentenca do Tribunal Constitucional Espanhol: MADRID. STC 32/1981, de 28.07.1981.
Disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/ca/Resolucion/Show/32. Acesso em: 24 out. 2019.
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dos vulneraveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-91,
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Sobre a questdo, cabe invocar novamente sentenca do Tribunal Constitucional
Espanhol, a qual asseverou que a matéria ndo pode ser regulada a ponto de desconfigurar o

instituto:

Dicha garantia es desconocida cuando la institucién es limitada, de tal modo que se
la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para
convertirse en un simple nombre. Tales son los limites para su determinacion por las
normas que la regulan y por la aplicacién que se haga de éstas. En definitiva, la Gnica
interdiccion claramente discernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen
comunmente aceptada de la institucion que, en cuanto formacioén juridica, viene
determinada en buena parte por las normas que en cada momento la regulan y la
aplicacién que de las mismas se hace.98

Diante do exposto, conclui-se que o direito fundamental a heranca assegura que a
sucessao causa mortis ndo pode ser abolida ou regulamentada a ponto de desnaturar o
instituto, porém ndo garante, a priori, uma forma de regulamentagdo especifica ou
predeterminada. Nesse sentido, Anderson Schreiber afirma que “o dispositivo [art. 5°, inc.
XXX, da CF/1988] torna inconstitucional qualquer proposta de supressdo do direito das
sucessbes como um todo”.®® Entretanto, ndo significa que a disciplina deve permanecer
inalterada ao longo dos anos. Muito pelo contrario, “o direito hereditario tem sofrido constantes
modificacbes, seja em virtude da revisdo critica de seus institutos, seja em decorréncia das
inovacdes tecnoldgicas e médicas [...] que pode gerar descendentes muito tempo apdés a
abertura da sucesséo [...]"."%°

Nessa perspectiva, facilmente pode ser constatado que a tese sustentada, que altera
substancialmente a sucessao legitima e a legitima, ndo viola o direito fundamental & heranca.
A alteracao esté alinhada ao texto constitucional na medida em que mantem, integro, o intuito
da sucessao causa mortis. Muito embora a proposta possa alterar substancialmente a
disciplina sucessoria, resta mantido o nucleo essencial do instituto, composto por uma dupla
garantia: (i) o direito de herdeiros serem chamados a suceder, na forma da lei; (i) a
possibilidade do autor da heranga dispor, como bem entender, de 50% dos seus bens (na
hip6tese de existéncia de herdeiros necessarios) ou de 100% dos seus bens (diante da
auséncia de herdeiros necessarios) para depois de sua morte — na forma atualmente

regulamentada junto a sucessao testamentaria.

3.1.3 O comportamento gerador de direitos sucessorio: perfil, conteudo e
natureza juridica (fato juridico)

698 MADRID. STC 32/1981, de 28.07.1981. Disponivel em:
http://hj.tribunalconstitucional.es/ca/Resolucion/Show/32. Acesso em: 24 out. 2019.

699 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 935.

700 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 935.
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“Amar é faculdade, cuidar é dever.”
Nancy Andrighi

No presente subitem serd realizada a construcdo tedrica do denominado
“‘comportamento afetivo”, termo utilizado ao longo da presente pesquisa e que, na linha
defendida pela tese, seria 0 novo elemento juridico para delimitar os sujeitos que
configurariam na condi¢&o de herdeiros necessérios ou facultativos na sucessao causa mortis.
Para tanto, serd apresentado o: (i) perfil — a definig&o juridica do comportamento afetivo —; (ii)
contetdo — elementos que integram o comportamento afetivo; e (iii) a natureza juridica — a
classificacao juridica a ser atribuida ao comportamento afetivo.

O (i) perfil diz respeito ao sentido ou significado a ser atribuido ao comportamento
afetivo no plano juridico. Isso porque, o afeto é um termo que adquire diferentes roupagens
de acordo com a ciéncia que o define.

O termo afeto vem do latim affectus, que significa tocar, comover o espirito, unir, fixar
ou mesmo adoecer. De acordo com o dicionario Michaelis, o afeto constitui um “sentimento
de afeig&o ou inclinagédo por alguém; amizade, paixao, simpatia” ou “ligacdo carinhosa em
relagdo a alguém ou a algo; querencga.”. E, ainda, “expresséo de sentimento ou emog¢ao como,
por exemplo, amizade, amor, 6dio, paixao etc.”.”°! Ja para psicandlise, o termo vem designar
a quantidade de energia pulsional e diz respeito a qualquer estado afetivo, agradavel ou
desagradavel. Por sua vez, de acordo com a filosofia, o afeto esta ligado aos sentimentos, as
emocdes, aos estados de alma e, sobretudo, ao amor.”?

Denota-se que, embora apresentem sutis diferenciaces, todas as definicbes de afeto
vém permeadas de certa carga de subjetividade. Ou seja, o afeto é apresentado, comumente,
como um sentimento ou um elemento psicoldgico. Contudo, no plano juridico, o termo ganha
uma conotacdo completamente divorciada de qualquer aspecto animico.

O afeto, no campo juridico, nada tem a ver com amor, carinho ou qualquer outro
vinculo de natureza sentimental — tais sentimentos mostram completamente irrelevantes ao
direito. Para fins juridicos, o termo ganha uma conotacdo de natureza objetiva, que leva em
conta acdes concretas praticadas na vida relacional.”®

Na seara juridica o afeto estd associado a deveres decorrentes da lei, como os deveres

de criacédo, educacdo, companhia (art. 22, da Lei n. 8069/90 — Estatuto da Crianca e do

701 AFETO. In: Dicionario Michaelis [on-line], out. 2018. Disponivel em:
http://michaelis.uol.com.br/busca?id=Ywvd. Acesso em: 24 out. 2017.
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2015. p. 69.

703 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessées: ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva,
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Adolescente), convivéncia (art. 3°, da Lei n. 10.741/03 — Estatuto do Idoso), vida em comum,
mUtua assisténcia — material, moral e psicoldgica —, respeito e consideracdo mutuos (art.
1.566, do CC/02), entre outros.

Portanto, o afeto ndo € apreendido pelo direito em seu sentido animico de aspecto
subjetivo, o qual ndo pode ser capturado diretamente pelo direito e é incoercivel, mas sim o
afeto objetivo, consubstanciado em ac¢fes concretas, que decorrem de imposi¢des legais,
prescritas na constituicdo e nas leis infraconstitucional. Portanto, o que o direito tutela é a
“percepcéao do afeto”, ndo o afeto em si.

Nessa esteira, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues pontuam
que “ndo podemos falar em direito ou dever de afeto. Mas devemos valorizar as manifestacfes
exteriores — condutas e comportamentos — que traduzam a existéncia do afeto em
determinadas relagdes.”.”®*

Assim sendo, resumidamente, pode-se dizer que o afeto tem dois significados: (i) o
primeiro, de natureza subjetiva, correspondente a vida sentimental, que se mostra irrelevante
para o direito; (i) o segundo, de carater objetivo, que corresponderia a percepcao de zelo e
cuidado na vida racional, associado a deveres decorrentes da lei, os quais sdo relevantes e
surtem efeitos na seara juridica diante da sua auséncia ou presenca.’®

Para diferenciar o afeto em seu aspecto subjetivo e objetivo, a doutrina passou a
designar esse conjunto de comportamentos, apreensiveis pelo direito, de afetividade. Assim
foram criadas as seguintes designagoes: (i) o “afeto [é 0] sentimento animico de aspecto
subjetivo (inapreensivel de forma direta pelo Direito).”; (i) a “afetividade [é a] atividade
exteriorizadora de afeto; conjunto de atos concretos representativos de um dado sentimento
afetivo por outrem (esses atos concretos sdo captaveis pelo Direito, pelos seus meios usuais
de prova).”.”

Nessa ordem de ideias, é possivel afirmar que, para o direito, pouco importa que um
pai ame seu filho ou que os filhos amem seus pais na velhice. Contudo, é relevante que eles
cumpram, reciprocamente, as acoes, que revelam cuidado, decorrentes de deveres préprios
das relacdes familiares, impostos pela lei, denominados de “afetividade”.

Nesse sentido, Paulo Lobo assevera que “A afetividade, como principio juridico, ndo
se confunde com o afeto, como fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida

quando este faltar na realidade das relagdes”. E, arremata que “a afetividade é dever imposto

704 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. A multiparentalidade como nova estrutura
de parentesco na contemporaneidade. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 4, p. 10-39, abr./jun. 2015. p. 19.
705 TEPEDINO, Gustavo. Dilemas do afeto. In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia — Familias nossas de
cada dia, 10., 2016, Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 15.

706 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 151.
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aos pais em relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicdo entre eles.”.”’

Nessa mesma linha de pensamento, Ricardo Calderén aponta que “ndo importa o
sentimento que a pessoa internamente possua, mas sim 0s atos que demonstra em
determinada situagao subjetiva.”. Assim, “ndo interessa se a pessoa efetivamente nutre afeto
ou nao, eis que esta é uma questdo totalmente estranha ao Direito, interessa apenas a
averiguacgao de atos e fatos que sejam significativos no sentido de externar isso”.”®

No celebre julgado do Superior Tribunal de Justica que, pela primeira vez, reconheceu
a procedéncia de um pedido de indenizagéo por abandono afetivo, a Ministra Nancy Andrighi
expos frase que ecoou por todos 0s meios sociais e juridicos e que resume, perfeitamente, o
perfil do comportamento afetivo: “amar é faculdade, cuidar é dever”.”®

Chegado nesse ponto, cabe observar que a tese néo exige ou impde, sob qualquer
angulo, que as pessoas nutram sentimentos umas pelas outras. Como assevera Gustavo
Tepedino “nao se pode, evidentemente, exigir o amor”.”° O que a tese busca é estimular, seja
entre aqueles que ja possuem vinculo familiar — consanguineo, civil ou marital —, seja entre
aqueles que nao possuem um vinculo especifico, a terem um comportamento afetivo entre si,
ou seja, acdes concretas que denotem zelo e cuidado na relacional — ainda que, internamente,
esteja ausente o amor.

Diante da tese proposta, poder-se-a surgir a seguinte oposi¢éo: ndo pode o direito, de
gualguer forma, ainda que indiretamente, exigir que as pessoas tenham uma relacao afetiva
entre si. Ou seja, que mantenham tratamento “afetuoso”, diante da auséncia de afeto, no
sentido animico ou psicolégico, entre as pessoas. Ocorre que, o direito, ndo s6 pode, como ja
o faz, em diversas situagdes juridicas.

Assim, por exemplo, a auséncia de amor entre pais e os filhos, néo elide, ou sequer
reduz, os direitos e deveres que possuem reciprocamente entre si, seja dos pais em relagcédo
aos filhos, que possuem a obrigagao legal de “assistir, criar e educar os filhos menores”, seja
dos filhos em relacéo aos pais, que “tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade” (art. 229, da CF/88).

Portanto, a tese n&o obriga ou sequer precifica o “amor” ou o “afeto”. Apenas captura

seus comportamentos representativos, compensando, via heranca, aqueles que

707 LOBO, Paulo. Novas perspectivas da constitucionalizagéo do direito civil. Revista Jus Navigandi, Teresina,
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voluntariamente, sem que exista o dever legal, marcam a convivéncia familiar com pessoas
estranhas a sua familia consanguinea, civil ou material, ou, ainda, em relagdo aqueles que ja
possuem o vinculo de parentesco, para que cumpram seus deveres juridicos proprios das
relacbes familiares.

Ainda, cabe observar que a incorporacdo de um termo, com alta carga de
subjetividade, pelo direito, ndo constitui, por si s, um ébice a sua aplicagdo no campo juridico.
O direito, a partir do momento em que lhe confere uma defini¢éo juridica que lhe concede a
objetividade necessaria, o torna perfeitamente aplicavel no universo real. Assim ja faz o
ordenamento juridico, por exemplo, ao tutelar e atribuir valor legal a institutos com alta carga
subjetiva, como a dignidade da pessoa humana, boa-fé, solidariedade, entre outros.

Cabe pontuar que, nem mesmo o fato de um termo com origem em regras morais,
como a boa-fé, ou em reflexdes de natureza filoséfica, como a dignidade da pessoa humana,
torna-se um impeditivo para o seu uso no campo juridico. Dessa forma, Teresa Ancona Lopez
afirma que “o principio da boa-fé, apesar de ter como fundamento regra moral, se impde
indubitavelmente como regra juridica fundamental no direito contemporaneo”.’*!

Ademais disso, pertinente observar que a afetividade, como valor juridico de natureza
objetiva, j& € amplamente incorporada pela legislagédo, doutrina e jurisprudéncia brasileira.
Isso pode ser evidenciado, por exemplo, na Lei Maria da Penha (2006)*2, na Lei da Guarda
Compartilhada (2008 e 2014)**, na nova Lei da Adocdo (2009)"*4 e na Lei da Alienacéo
Parental (2010).7%

A Lei Maria da Penha (Lei Federal n. 11.340/2006) estabelece que seu ambito de
aplicacdo, para além das relagdes de familia, alcanga qualquer relacédo intima de afeto. Assim
dispde:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: [...]

Il — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

A primeira Lei da Guarda Compartilhada (Lei Federal n. 11.698/2008) — a qual
posteriormente foi alterada pela Lei n. 13.058/2014 (que estabeleceu a preferéncia pelo

regime da guarda compartilhada) —, alterou dois dispositivos do Codigo Civil que tratavam da

71 LOPEZ, Teresa Ancona. Principios contratuais. In: FERNANDES, Wanderley (Coord.). Contratos
empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 41.
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guarda (arts. 1.583 e 1.584), os quais passaram a fazer remissdo expressa ao afeto, nos

seguintes termos:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. [...]

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢bes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
| — afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar;

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: [...]

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relages de
afinidade e afetividade.

A Lei da Alienacdo Parental (Lei n. 12.318/2010) previu que os atos de alienacao
parental sdo aqueles que, entre outros, prejudicam a realizacdo do afeto nas relagbes da
crianga ou do adolescente com o genitor ou com o grupo familiar. Portanto, para perquirir
acerca da ocorréncia ou ndo da pratica de alienacdo, deve-se inferir, objetivamente, se os
atos praticados pelo alienador podem “prejudicar a realizagdo de afeto”, o que, por certo,
demanda analise de alimentos objetivos, ndo subjetivos. Sendo vejamos:

Art. 3° A pratica de ato de alienagéo parental fere direito fundamental da crianca ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas
relagcBes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou
o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda.

A Lei da Adocdo (Lei Federal n. 12.010/2009) apresentou em seu texto duas
passagens com expressa mencgao a afetividade, a primeira para conceituar a familia extensa
e a segunda para ser critério a ser seguido pelo julgador no momento de definir a familia
substituta a qual deve destinar o adotando. Assim preveem os dispositivos:

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes

préximos com 0s quais a crianga ou o adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade.

Art. 28. A colocacé@o em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adocao,
independentemente da situacéo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta
Lei. [...]

§ 3° Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagéo
de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida.

O uso juridico da afetividade, como valor juridico, também j& é realizado pela

jurisprudéncia, como se observa, por exemplo, nos casos de condenac¢do por abandono
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afetivo’'® e na recente hipétese de reconhecimento da multiparentalidade (pai bioldgico e pai
afetivo).’’

No primeiro caso — abandono afetivo —, o Superior Tribunal de Justica, pela primeira
vez na sua histéria, fixou indenizacdo em uma hipétese de abandono afetivo, conforme

ementa a seguir:

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacéo pelo dano moral.
Possibilidade. 1. Inexistem restricGes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locu¢des e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia da ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessério dever de
criagcdo, educacéo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢ao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear a compensag¢édo por danos morais
por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigfes para a adequada
formacé&o psicoldgica e insergdo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via
do recurso especial. 6. A alterac¢éo do valor fixado a titulo de compensacao por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso Especial
parcialmente provido.”*®

No segundo caso — multiparentalidade —, o Supremo Tribunal Federal, de relatoria
do Ministro Luiz Fux, fixou a tese segundo a qual a filiagédo afetiva pode conviver com a filiacédo
biol6gica, fixando a Repercussdo Geral n. 622, com a seguinte tese: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo
de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios.”.”*°

Passa-se, agora, a andlise do segundo ponto, a respeito do comportamento afetivo,
qual seja, o seu (ii) conteddo — quais elementos que integram o comportamento afetivo. Nesse
tocante, a presente pesquisa utiliza como paradigma o pensamento de Ricardo Calderon,
segundo o qual a afetividade juridica objetiva, é constituida por meio de fatos-signos
presuntivos de afetividade, tal como cuidado, comunhdo da vida, convivéncia mutua,
mantencga alheia, coabitagdo, projeto de vida em conjunto, entreajuda, afeicdo explicita,

protecdo reciproca, acumulagdo patrimonial, convivéncia publica e ostensiva, entre outros.’?°

716 STJ. REsp. 1.159.242/SP. Rel2. Min2. Nancy Andrighi. Julgamento em 24.4.2012.

717 STF. RE 898.060/SC. Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento em 22.9.16.

718 STJ. REsp. 1.159.242/SP. Rel2. Min2. Nancy Andrighi. Julgamento em 24.4.2012.

719 STF. RE 898.060/SC. Rel. Min. Luiz Fux. Julyjamento em 22.9.16.

720 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. S&o Paulo: Forense, 2017. p. 78.
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Denota-se que Calderdn redne, como itens integrantes da afetividade, apenas
elementos que podem ser aferidos via acdes concretas, objetivas. Isso porque, segundo o
autor, “o Direito trabalha com fatos e os valora”.”?* Portanto, o conteido do comportamento
afetivo exclui qualquer aspecto subjetivo da afetividade. Seu substrato € composto apenas
por agOes faticas, concretas, como atos de cuidado’??, entreajuda, respeito, comunhéo de
vida, convivéncia, protecdo, manutencao da subsisténcia, educacédo, entre outros, que podem
ser provados pelos meios de provas legais. “Esse proceder permitiria ao Direito trabalhar a
afetividade com certa previsibilidade, clareza e seguranca”. '

Nao ha qualquer empecilho, ao menos do ponto de vista juridico, de se excluir o
expecto subjetivo e trabalhar apenas com elementos objetivos, para fins de reconhecimento
e atribuicdo de efeitos juridicos a determinadas situacdes relacionais. Veja-se, por exemplo,
uma relacdo de unido estavel. Duas pessoas podem viver de forma publica, continua,
duradora, e exteriorizar atos que denotem, ao menos aparentemente, que desejam constituir
familia, como coabitac&o, entreajuda, auxilio mutuo etc. E possivel que uma ou ambas as
pessoas nao possuam o sentimento de afeto uma pela outra ou sequer queiram,
subjetivamente, constituir familia, mas estejam juntas por outras questdes, como fatores
econbmicos (necessidade de divisdo de despesas ou dependéncia econbmica) ou sexuais
(forte atracéo sexual por um parceiro mais jovem ou mais afeicoado). Nesse exemplo, para
fins de reconhecimento juridico da unido estavel, e, por consequéncia, de todos 0s seus
efeitos juridicos, ndo é relevante o aspecto subjetivo que une o casal, mas sim o0s elementos
captados de forma objetiva, como entreajuda, filiagdo comum, convivéncia publica,
acumulacdo patrimonial conjunta, entre outros. Assim sendo, o vinculo familiar restara
formado, no plano juridico, independentemente da existéncia do elemento subjetivo
consubstanciado no afeto e no desejo de constituir familia.

Assim, o contetdo do comportamento afetivo € composto por agdes, ou, nas palavras
de Calderon, fatos signo-presuntivos da afetividade’?*, que, diante da sua existéncia, restaria
presumida, desde logo, a existéncia da afetividade necessaria para surtir consequéncias no
plano juridico.”?® No presente caso, a consequéncia seria atribuir a um sujeito a condicéo de
herdeiro necessario. Ou, sob outro prisma, diante da auséncia da constatacado de tais acoes,

os herdeiros consanguineos, civis ou marital poderiam ser excluidos da sucesséo.

721 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 143.
722 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O valor juridico do cuidado: familia, vida humana e transindividualidade.
In: JORNADA INTERDISCIPLINAR DE PESQUISA EM TEOLOGIA E HUMANIDADES, 3., 2013, Curitiba-PR.
Anais [...]. Curitiba-PR: PUC-PR, 2013. v. 3. p. 41-51.

723 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. S4o Paulo: Forense, 2017. p. 138.

724 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. S&o Paulo: Forense, 2017. p. 137.
725
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O comportamento afetivo divide-se, para fins da presente tese, em duas categorias,
denominadas de (i) comportamento afetivo ativo e (ii) comportamento afetivo omisso.

O (i) primeiro, composto por atos comissivos, possui duas subcategorias: (a) a
primeira, constitui um conjunto de condutas ou acfes que o herdeiro esta obrigado a praticar
em relacdo a pessoa do autor da heranca (v.g. dever de convivéncia entre pais e filhos, art.
4° da Lei n. 8069/90 — ECA e art. 3°, da Lei n. 10.741/03 — Estatuto do ldoso); (b) a segunda,
constitui um conjunto de condutas ou acbes que, embora a pessoa ndo esteja obrigada a
praticar, caso as pratique, voluntariamente, sera incluido na condi¢édo de herdeiro necessario.
Essa segunda hipétese contempla a figura do “herdeiro afetivo”, cujo conceito sera
desenvolvido no préximo tépico, que perfaz a pessoa que, embora sem vinculo sanguineo,
civil ou marital, espontaneamente dispensa comportamento afetivo com o autor da heranca,
de forma espontanea ou interessada, e, em razao da sua conduta, € alcada a condicao de
herdeiro necessério.

A partir dessa subdivisdo, pode-se dizer que o comportamento afetivo ativo pode
assegurar ou gerar direitos sucessorios. Quando se tratar de herdeiro legal (previstos na
ordem de vocacao hereditaria, tal como ela é atualmente no CC/02), o comportamento afetivo
ativo garante a sua manutengdo na condicdo de herdeiro, necessario ou facultativo — tal
proposta faz parte da tese “média e forte”, cujo conteldo sera desenvolvido na segunda
sessdo, subitens 2 e 3, do presente capitulo. Na hipétese de ser pessoa estranha a sucessdo
legitima, o comportamento afetivo ativo acende o sujeito a condi¢do de herdeiro sucessivel, o
gual passa a constar no rol de herdeiros necessarios — essa proposta encontra-se na tese
“fraca e forte”, cujo conteudo sera desenvolvido na segunda sessao, subitens 1 e 3, do
presente capitulo.

O (ii) o segundo, comportamento afetivo omissivo, incide quando o herdeiro legal,
previsto na sucesséo legitima, seja herdeiro necessario ou facultativo, deixa de fazer alguma
coisa a que estava obrigado legalmente. Assim, por exemplo, os filhos deixam de conviver
com os pais na velhice (art. 3°, da Lei n. 10.741/03 — Estatuto do ldoso). Ou, os cénjuges ou
companheiros, que desrespeitam as obrigacdes legais reciprocas inerentes a vida conjunta,
como os deveres de ‘respeito e consideracdo mutuos”, “assisténcia moral e material
reciproca” ou “mutua assisténcia” (art. 1.566, do CC/02 e art. 2°, inc. | e ll, da Lei n. 9.278/96).

O conteudo que compde o comportamento afetivo sera distinto, em intensidade e em
acOes integrantes, de acordo com o tipo de relacdo ou vinculo parental estabelecido entre
sucessor e sucedido. Isso porque a lei estabelece obrigacdes préprias entre determinados
sujeitos, as quais ndo podem ser impostas indistintamente a qualquer pessoa que mantenha
vinculo com o autor da heranca. A titulo exemplificativo, nas relages entre pai e filhos se

exige o dever de guarda e educacdo (art. 22° da Lei n. 8069/90 — ECA), porém ndo ha
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imposicao legal de fidelidade reciproca (art. 1.566, inc. |, do CC/02). Entre cbnjuges ha
obrigacéo de vida em comum, no domicilio conjugal (art. 1.566, inc. Il do CC/02), mas nao h&a
o dever de direcao da “criagao e a educacgao’ do outro conjuge (art. 1.634, inc. |, do CC/02).

A delimitacao de elementos fixos, genericamente, para 0 comportamento afetivo, sem
considerar a natureza inerente a relacdo travada entre sucessor e sucedido, poderia dar
margem a criacao de situacdes teratoldgicas. Como, por exemplo, seria possivel exigir de um
terceiro, para além do cuidado, entreajuda e convivéncia, entre outros atos de afetividade, que
mantivesse relagdes sexuais com o autor da heranca (dever que decorre da relagdo propria
de conjugalidade, cuja doutrina reconhece como desdobramento do dever de coabitacdo —
art. 1.566, inc. Il do CC/027%%), como requisito para ser incluido na condicdo de herdeiro
necessario. Nessa mesma linha, seria possivel aos pais exigirem que seus filhos vivessem,
ad aeternum, uma “vida em comum, no domicilio [familiar]” (art. 1.566, inc. Il do CC/02), para
que ndo deixassem de ser seus herdeiros necessarios. Vale dizer, poder-se-ia gerar diversas
anomalias juridicas.

Portanto, o conteudo do comportamento afetivo, para fins de delimitar os herdeiros
sucessiveis, sera distinto, sendo exigido diferentes acdes e intensidade, conforme o tipo de
relagdo travada entre sucessor e sucedido. Nesse sentido, Ricardo Calderon assevera que
“Evidentemente, estes caracterizadores deverdao se manifestar com intensidade inerente aos
referidos relacionamentos familiares, seja de parentalidade (como na andlise da posse de
estado de filho), seja de conjugalidade (como na apuracédo de uma unido estavel).”.”?’ De igual
modo, Rolf Madaleno certifica que “A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacao
e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto.”.”?

Nessa toada, entende-se, em primeiro lugar, que o comportamento afetivo,
independentemente do tipo de relagdo com o autor da heranca, seria composto por um nacleo
duro e essencial, cujo contetdo seria preenchido pelo principio da solidariedade (art. 3°, inc.
I, da CF/88). Para mensurar a solidariedade deveriam ser observadas trés dimensdes: (i) a
associativa, que diz respeito ao tempo compartido com o autor da heranca, ainda que por
conversas telefénicas ou via redes sociais; (ii) a estrutural, que identifica os elementos que
podem facilitar ou impedir o contato com o autor da heranca, como a proximidade geografica

ou o estado de saude; (iii) a funcional, que inclui a colaboracéo no que diz respeito a tarefas

726 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 128.
727 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 154.
728 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 100.
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didrias (v.g. ir ao mercado, médico, atividades funcionais etc.) e auxilio com recursos
financeiros.’®

Em segundo lugar, além da solidariedade, o comportamento afetivo deve ser composto
por um conjunto de acfes proprias para cada tipo de relacdo travada com o autor da heranca.
Nas relacbes de parentalidade, conjugalidade ou unido estavel, entende-se que devem
gravitar, em torno do nucleo essencial, o cumprimento dos deveres legais préprios dessas
relacdes. Por exemplo, se a lei impd&e, na relacéo entre filhos e pais, que os filhos convivam*°
com seus genitores (art. 3°, da Lei n. 10.741/03 — Estatuto do Idoso), Ihes prestem assisténcia
material (art. 1.696, do CC/02™!) e lhes ajudem e amparem na velhice, caréncia ou
enfermidade (art. 229, da CF/88), esses, entre outros, devem ser os elementos integram o
comportamento afetivo na relagcdo paterno-filial. No vinculo de conjugalidade, os deveres
préprios dos conjuges, como “respeito e consideragdo mutuos”, “mutua assisténcia” (art.
1.566, do CC/02), entre outros. E assim sucessivamente, conforme o tipo de relacédo travada.

Por fim, em terceiro lugar, cabe analisar, caso a caso, a existéncia e vigor de elementos
genéricos, impostos ou ndo legalmente, mas que denotam afetividade, tais como o cuidado,
comunhdo da vida, convivéncia matua, mantenca alheia, coabitacdo, projeto de vida em
conjunto, entreajuda, afeicdo explicita, protecdo reciproca, acumulagdo patrimonial,
convivéncia publica e ostensiva, respeito, custeio da educacao, entre outros.

No caso dos parentes colaterais e terceiros, como ndo possuem obrigacdes legais
especificas entre si, com excecao dos irmaos que possuem o dever de prestar alimentos uns
aos outros (art. 1.697, do CC/027%?), o conteldo do comportamento afetivo deve ser
preenchido pelos atos que compdem o principio da solidariedade — conforme retro descrito —
e pelos elementos genéricos que denotam a afetividade — acima expostos.

Na Catalunha, Espanha, a Lei n. 22/2000 — “Lei de Acolhimento de Pessoas mais
Velhas” —, a qual previa que a pessoa gue acolhesse outra teria direito a um quarto da sua
heranca, estabelecia 0os seguintes requisitos, de natureza objetiva, para ensejar o direito ao
acolhedor: (i) coabitacao; (ii) fornecimento de alimentacéo; (iii) prestacédo de assisténcia; (iv)
promover o bem-estar geral da pessoa acolhida; (v) auxiliar nas situacdes de doenca; (vi)

sempre agir em beneficio da pessoa acolhida; (vii) promover sua curatela, caso seja

729 ALOY, Antoni Vaquer. Acerca del fundamento de la legitima. InDret, Barcelona, n. 4, oct. 2017. p. 7.

730 A doutrina entende que o dever de os filhos conviverem com os pais decorre do art. 229, da CF/88 e, na velhice,
do art. 3°, da Lei n. 10.741/03 — Estatuto do Idoso. Nesse sentido: ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil
por omisséo de cuidado inverso. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (Coord.). Responsabilidade civil no
direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 312.

731 Art. 1.696. O direito a prestacéo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes,
recaindo a obrigagcdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.

732 Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de sucesséo e,
faltando estes, aos irméos, assim germanos como unilaterais.
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necessario; (viii) caso receba a pessoa acolhida em sua residéncia, o local deve ter condicdes
de habitacdo e acessibilidade, bem como infraestrutura de servicos; (ix) deve-se prestar
assisténcia mutua e compartilhar as atividades doméstica da maneira que estou previamente
combinado entre as partes, de acordo com as possibilidades reais de cada parte; (x) que a
convivéncia tenha ocorrido por um periodo minimo de quatro anos.”3

Quando a questdo passou a ser regulada pelo Cédigo Civil da Catalunha, em 2017,
seus requisitos foram alterados. Permaneceu a necessidade de coabitacdo, porém boa parte
das demais exigéncias de natureza objetiva foram suprimidas. Restou estabelecido, em linhas
gerais, 0s seguintes requisitos: (i) vontade de permanéncia e assisténcia muatua; (ii) divisdo
das despesas comuns ou trabalho doméstico, quando assim fosse estabelecido pelas partes;
(iii) auséncia de remuneracao; (iv) que a relacao seja constituida por escritura publica ou por
um periodo de dois anos de coexisténcia; (v) que o acolhedor fora total ou parcialmente
mantido pelo acolhido durante o ano anterior a sua morte e que ndo possua meios econémicos
suficientes para se manter.”®* Denota-se que 0s requisitos estanques, fixados pela lei anterior,
foram razoavelmente flexibilizados, dando lugar a uma maior autonomia das partes para
delimitacdo das obrigacbes que ensejam a relacdo de convivéncia e, por consequéncia, 0s

direitos a ela relacionados.

733 “Articulo 2 Objeto. 1. Personas acogedoras y acogidas conviven en una misma vivienda habitual, sea la de las
personas acogedoras sea la de las acogidas, con el objeto de que los primeros cuiden de los segundos, les den
alimentos, les presten asistencia, procuren su bienestar general y les atiendan en situaciones de enfermedad. 2.
Personas acogedoras y acogidas deben prestarse ayuda mutua y compartir los gastos del hogar y el trabajo
doméstico de la forma pactada, que debe responder a las posibilidades reales de cada parte. [...] 4. Las personas
acogedoras deben promover la constitucion de la tutela si las personas acogidas estan en situacion de ser
sometidas a ella. 5. El domicilio donde tiene lugar la acogida debe tener condiciones de habitabilidad y accesibilidad
tanto infraestructurales como de servicios. [...] Articulo 8 Efectos en caso de sucesion intestada. 1. En la sucesién
intestada de las personas acogidas, si la convivencia ha sido por un periodo minimo de cuatro afios, las personas
acogedoras tienen el derecho, en concurrencia con descendientes, conyuge, ascendientes o colaterales hasta el
segundo grado de consanguinidad o adopcion, y conjuntamente si son dos, a ejercer una accion personal y a
exigir, a los herederos de aquéllos, bienes hereditarios o su equivalencia en dinero a eleccion de los que sean
herederos, que representen una cuarta parte del valor de la herencia.”. ESPANHA. Ley n. 22/2000, de 29 de
diciembre, de Acogida de Personas Mayores. Disponivel em: http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ca-
122-2000.html. Acesso em: 16 jan. 2018.

734 “Articulo 240-2. Requisitos personales. 1. Pueden constituir una relacion convivencial de ayuda mutua las
personas mayores de edad unidas por vinculos de parentesco en linea colateral sin limite de grado y las que tienen
relaciones de simple amistad o compafierismo, siempre y cuando no estén unidas por un vinculo matrimonial o
formen una pareja estable con otra persona con la que convivan. [...] Articulo 240-3. Constitucién. Las relaciones
convivenciales de ayuda mutua pueden constituirse en escritura publica, a partir de la cual tienen plena efectividad,
o por el transcurso de un periodo de dos afios de convivencia. [...] Articulo 240-7. Pension periddica en caso de
defuncion. 1. En caso de extincion de la convivencia por defuncién de uno de los convivientes, el conviviente o
convivientes que sobrevivan, que eran mantenidos total o parcialmente por el premuerto durante el afio previo a la
defunciéon y que no tengan medios econdmicos suficientes para mantenerse, tienen derecho a una pension
alimentaria, a cargo de los herederos de aquel, por un periodo méaximo de tres afios.”. ESPANHA. Ley 25/2010,
de 29 de julio, del libro segundo del Coédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-13312. Acesso em: 16 jan. 2018.
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Ao privilegiar a fixacdo de critério estanques, como a necessidade de coabitacdo ou
um periodo minimo de convivéncia, privilegia-se a seguranca juridica’®, porém da-se margem
ao surgimento de situacGes de iniquidade. Imagine-se, por exemplo, duas situacfes
hipotéticas: (i) um acolhedor que cuide, sem muitas dificuldades ou labor, uma pessoa
acolhida, por mais de quatro anos, automaticamente terd direito a uma parcela da sua
heranca; (i) um acolhedor que cuide de uma pessoa com necessidades especiais, tais como
sérios problemas de salde, precise de assisténcia constante, visitas recorrentes ao hospital,
alimentacdo de preparo especial, entre outras dificuldades, mas que o faca apenas pelo
periodo trés anos e onze meses, ndo teria, no