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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO DE FAMIiLIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado na cidade de S&o Luis — Maranh&o entre os dias 15 a 17 de novembro
de 2017, proporcionou visibilidade a producéo cientifica na érea juridica acerca dos mais
diversos temas, tendo por objetivo integrar e divulgar as linhas de pesquisa, os trabalhos
desenvolvidos nos programas de especializagdo, mestrado e doutorado, bem como
possibilitar atroca de experiéncias entre os pesquisadores das inimeras institui¢cdes de ensino
superior do nosso pais.

Foi com grande satisfacdo que registramos a nossa participagdo como coordenadores da mesa
do grupo de trabalho do Direito das familias e Sucesses, o qual trouxe a tona a abordagem
de inlmeros temas controvertidos, tais como a multiparentalidade e sua aplicacdo apds o
divorcio; aalienacdo parental como um problema que transcende o espaco familiar em razéo
de sua complexidade; a coparentalidade como uma nova modalidade familiar, que é resultado
da propria dinamicidade das relagdes sociais e afetivas hoje consolidadas; a autocuratela; a
escolha do regime de bens e sua repercussao no direito sucessorio; a ingeréncia estatal nas
relagdes familiares; a repercussdo do abandono afetivo e os danos oriundos deste; a

preservacdo dos direitos da personalidade post-mortem; as consequéncias oriundas do

Estatuto do Deficiente; os métodos alternativos para a solucéo de conflitos no ambito familiar
gue contribuem para que haja um did ogo apos a ruptura familiar, dentre outros.

Ante a diversidade de temas, pode-se inferir que a intencéo foi estimular a reflexdo e a
guebra de paradigmas, para que haa a consolidagdo de uma sociedade mais justa,
especialmente a partir do reconhecimento da entidade familiar como flexivel, mutavel e
essencia ao pleno desenvolvimento do ser humano.

Profa. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin - UEM/UniCesumar
Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira - UniCesumar
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O ABANDONO AFETIVO COMO CAUSA DA EXCL USAO DO HERDEIRO
LEGITIMO DA SUCESSAO POR INDIGNIDADE E DESERDACAO

THE AFFECTIVE ABANDON AS A CAUSE OF THE EXCLUSION OF THE
LEGITIMATE HEIR OF THE SUCCESSION BY INDIGNITY AND
DISINHERITANCE

Pollyanna Thays Zanetti 1

Resumo

O presente estudo visa verificar a possibilidade de excluir herdeiros da sucessao legitima por
abandonarem afetivamente o autor da heranca. Para isso, buscou-se discorrer sobre a
evolucéo histérica e legidlativa do Direito das sucessdes para demonstrar que os institutos da
indignidade e da deserdacéo encontram-se completamente defasados. Ao preterir a vontade
do autor da heranca de ver excluido da sucesséo aquele que o abandonou face ao direito de
herdar, a legislagdo civel retroage ao retrogrado pensamento romano de supervalorizacdo do
“ter” no lugar do “ser”, 0 que ndo pode ser admitido nos ordenamentos juridicos modernos.

Palavr as-chave: Abandono afetivo, Constitucionalizagdo do direito civil, Deserdacéo,
Indignidade, Sucesséo legitima

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to verify the possibility of excluding from the legitimate succession the heirs
who left in affective abandonment the author of the inheritance. For this, we sought to
discuss the historical and legislative evolution to demonstrate that the institutes of indignity
and disinheritance are completely outdated. By neglecting the will of the author of the
inheritance to see excluded from the succession those who left him in affective abandonment,
the civil law goes back to the Roman retrograde thought of overvaluation of "having" instead
of "Being", which can not be accepted in modern legal systems.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Affective abandon, Constitutionalisation of civil law,
Disinheritance, Indignity, L egitimate succession

1 Mestranda em Direito Privado pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Pés-Graduada em
Direito de Familia e das Sucessdes pela Faculdade Arnaldo Janssen. Advogada.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 representou um marco na histéria do Direito Brasileiro,
implantando significativas mudangas no ordenamento juridico patrio, principalmente no que
tange ao Direito de Familia. Nesse sentido, os cddigos que antes possuiam uma missdo de
assegurar a manutencdo dos poderes adquiridos, hoje exercem, diante da nova realidade, um
papel residual.

A residualidade dos Codigos face ao novo Ordenamento Constitucional se deu,
principalmente, em razdo do fendmeno da horizontalizacdo dos direitos fundamentais. Através
de tal fendmeno, a relacdo juridica existente entre os particulares passou a ser regida, também,
pelos principios e garantias constitucionalmente previstos.

Segundo Daniel Sarmento?:

a extensdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas € indispensdvel no contexto
de uma sociedade desigual, na qual a opressdo pode provir ndo apenas do Estado, mas
de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a
familia, a sociedade civil e a empresa.

Nesse sentido, conforme se demonstrard ao longo do presente trabalho, as restri¢des
impostas ao autor da herancga através do instituto da deserdacdo ferem o principio da dignidade
da pessoa humana e vao na contramao da protecdo Constitucional dada a autonomia privada.

A Constitucionalizacdo do Direito Civil trouxe significativas mudangas para os
Direitos Reais e para os Direitos Obrigacionais, mas nenhuma mudanga foi tdo expressiva
quanto aquelas introduzidas no Direito de Familia.

O Direito das Sucessoes tem intima ligacdo com o Direito de Familia, razio pela qual
as atuais mudancas introduzidas no ordenamento juridico patrio pela nova Ordem
Constitucional, ocasionadas pelas “necessidades sociais” de que j4 tratava Jean Dabin®, tiveram
reflexos nas disposi¢des sucessorias.

Ocorre que, especificamente no que tange aos institutos da indignidade e da
deserdacgdo, ha diversas incongruéncias e inadequacdes em razao do direito sucessorio nao ter

acompanhado a atual tendéncia do direito de familia.

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e Norteadores para a Organizagdo Juridica da Familia.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Paran4, 2004.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Jris. 2006.
p.185.

3 DABIN, Jean. Philosophie de I’Ordre Juridique Positif, Paris: Sirey, 1929, p. 22. Apud: PEREIRA, Caio Mério
da Silva. Institui¢des de Direito Civil . Volume VI. 21? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.22.
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No Direito brasileiro, a sucessdao ndo esta ligada a meritocracia dos herdeiros, sendo
resguardado aos chamados herdeiros necessdrios, por for¢a de lei, uma fragdo minima da
heranga deixada pelo de cujus, independentemente da vontade deste de beneficia-los.

A familia, como primeira forma de agrupamento humano €, ainda hoje, o nicleo de
formagdo do sujeito para a sociedade. No convivio familiar, o individuo renuncia a sua
liberdade para participar de um nucleo de afeto e mutua assisténcia.

Ocorre que o rompimento desse comprometimento mituo por um dos membros da
familia, pode vir a causar severas consequéncias aquele que foi abandonado. Destarte, o
desamparo imaterial € gravoso a qualquer ser humano, mas principalmente aqueles mais
vulneraveis psicologicamente como € o caso das criancas, dos adolescentes, dos idosos e dos
incapazes em geral.

Além do fendomeno psicolégico, o desamparo, principalmente o afetivo, estd ligado a
uma questdo moral. A sociedade contemporanea vem sendo submergida em uma nova crise de
mal-estar, onde impera a busca implacdvel pelo individualismo, o que vem gerando uma
distorcao dos conceitos morais e éticos, dificultando as relacdes interpessoais e familiares.

Com o movimento de despatrimonializa¢io do Direito Civil, o afeto deixa de ser valor
juridico para se tornar principio-base das novas relacdes familiares, promovendo a dignidade
da pessoa humana, principio regente do atual ordenamento juridico.

Na licdo de Paulo Lobo*:

O principio juridico da afetividade especializa, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da
solidariedade (art. 3°, 1), e entrelaca-se com os principios da convivéncia familiar e da
igualdade entre cdnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e
ndo exclusivamente bioldgico da familia. A evolucdo da familia “expressa a passagem
do fato natural da consangiiidade para o fato cultural da afinidade” (este no sentido
afetivo). A familia recuperou a fung¢@o que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhao de vida.

Os institutos da indignidade e da deserdacdo encontram-se completamente defasados
dentro do contexto social em que vigora atualmente. Isso porque o Cdédigo Civil de 2002
limitou-se basicamente, a repetir as disposicdes previstas no Cédigo Civil de 1916°.

O moroso processo legislativo brasileiro traz como consequéncia uma tardia
publicacdo da norma, fazendo com que quando de sua entrada em vigor, ja sejam inadequadas
ao contexto social onde vigoram. Foi o que ocorreu com o Codigo Civil de 2002, principalmente

no que tange ao Direito das Sucessoes.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 47-48.
S POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagfio. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 43-44.
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Ao instituir a indignidade e a deserdacdo como penas civis, o legislador buscou punir
aqueles que assumiram conduta reprovavel perante o autor da heranca, sendo certo que das
relacdes familiares e, consequentemente, das sucessorias, assim como nos contratos, surgem
direitos e obrigagdes.

Deste modo, a quebra de uma obrigacdo, tem como consequéncia uma puni¢do,
principalmente nas relacdes familiares, onde imperam a solidariedade e a mutua assisténcia.
Trata-se de regra simples que norteia o direito das obrigagdes.

Ha décadas, os familiaristas vém buscando o reconhecimento da socioafetividade nas
relacdes familiares. Ao escrever pioneiramente, em 1979, sobre a “Desbiologizacdo da
Paternidade”, o Professor Jodo Baptista Villela® rompe com o conceito da familia biologizada
e abre discussao sobre a afetividade como fonte formadora de relagdes familiares.

Nas palavras do autor:

A desbiologizacdo da paternidade, que €, ao mesmo tempo, um fato e uma vocagao,
rasga importantissimas aberturas sociais. Em momento particularmente dificil,
quando o mundo atravessa aguda crise de afetividade, e dentro dele o Pais sofre com
seus milhdes de criancas em abandono de diferentes graus e espécies, a consciéncia
de que a paternidade € opg¢ao e exercicio, e ndo mercé ou fatalidade, pode levar a uma
infeliz aproximagdo entre os que t€ém e precisam dar e os que ndo tém e carecem
receber. Explico-me. Por que ndo acolher, adotar, tomar em legitimacdo adotiva, ou
em outras formas possiveis e inimagindveis de ajuda, tantas criangas carentes, ao invés
de manter represado o impulso da paternidade ou pdr mais vidas num mundo povoado
e competitivo?’

A atual legislagdo civilista concede a heranga aqueles que jamais mantiveram qualquer
vinculo afetivo com o autor da heranga. Parece-nos inconcebivel que, passados trinta e cinco
anos desde a publicacdo do artigo do Professor Vilella, que jd apontava para uma evolugdo
social no sentido de valorizagdo do afeto nas relacdoes familiares em detrimento da
consanguinidade, o nosso ordenamento juridico seja ainda, tao relapso nesse sentido.

O impedimento da exclusao da sucessdo em razao da taxatividade do rol previsto nos
artigos 1.962 e 1.963 do Cdédigo Civil, mostra-se completamente descabido. Ao limitar a
disposi¢do da heranca, a legislacdo civel cria um infundado protecionismo, que atenta contra a
liberdade patrimonial do autor da heranga.

Sendo a familia formada por lagos de afetividade e de solidariedade, ndo parece

razodvel que lacos bioldgicos prevalecam sobre lacos de afeto. Dizer que ndo hé possibilidade

SVILLELA, Jodo Baptista. A Desbiologizacio da Paternidade. Disponivel em
<http://www.direito.ufmg.br/revista>. Acesso em 10 Jul.2015.
"VILLELA, Jodo Baptista. A Desbiologizacio da Paternidade. Disponivel em
<http://www.direito.ufmg.br/revista>. Acesso em 10 Jul.2015.
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de exclusdao da sucessdo por abandono afetivo, € negar a existéncia do Direito Civil
Constitucional. Alids, seria negar a existéncia do proprio Direito Constitucional como hoje se
conhece, uma vez que a negativa de tal possibilidade traria a supervalorizagao do “ter” no lugar
do “ser”, retomando a ideia arcaica de familia como protetora de patrimdnio, tao repelida na

atualidade.

2 CONSIDERACOES SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DAS
SUCESSOES

Historicamente, o direito sucessorio brasileiro teve origem no direito romano-
germanico. Na Roma antiga, a sucessao estava diretamente ligada a religiao, fundamento da
propriedade privada. Ao Pater, senhor de sua casa, de sua familia e de sua propriedade, cabia
o dever de manter o culto doméstico através dos sacrificios e rituais aos antepassados da familia.

Com a morte do pater, ao filho mais velho era transmitido o dever de dar continuidade
ao culto familiar doméstico e de manter aceso, dentro de casa, o fogo sagrado que representava
a protecdo dos antepassados 2 familia®.

Em Roma, receber a heranca era ao mesmo tempo um Onus € um bdnus ao herdeiro.
Isso porque, embora todo o patrimdnio da familia ficasse sob dominio do herdeiro, que passava
a ser senhor de sua casa, a0 mesmo era imposto o dever de manter o culto, tarefa claramente
dispendiosa.

Com a individualizacdo da propriedade, a sucessdo deslocou-se do caréter religioso
para o carater patrimonial. Suceder significava dar continuidade ao patrimonio da familia.

Exatamente por esse motivo, em sua Novela 118, Justiniano inovou ao ampliar o
direito sucessorio, deferindo-o aos descendentes, ascendentes, irmaos germanos e unilaterais,
colaterais e ao conjuge sobrevivo. Nesse caso, como era pequena a possibilidade de o conjuge
sobrevivo herdar, em razdo do grande nimero de herdeiros que lhe preteriam, foi criada,
também, a chamada quota uxoria.

No que tange ao Direito Portugués, que vigorou no Brasil por um longo periodo de
tempo, cumpre destacar que as ordenagdes Afonsinas — primeira codificacdo portuguesa —

publicadas em nome de D. Afonso V, estabeleceu que a sucessao se daria na seguinte ordem de

8 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. Tradugdo: Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo
Paulo: Editora das Américas S.A. - EDAMERIS, 2006. [E-Book]
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vocagdo hereditdria: descendente até o infinito; ascendentes até o infinito; colaterais até o
décimo grau; conjuge sobrevivente e, por ultimo, o fisco’.

Posteriormente, as Ordenagdes Manuelinas e Filipinas, ndo trouxeram significativas
mudancas para o Direito das Sucessdes. Embora tenham sido amplamente influenciadas pelo
Direito Romano, as Ordenagdes nio seguiram a ordem de vocagdo hereditdria de Justiniano,
mantendo a mesma ordem prevista nas Ordenacdes Afonsinas.

No Brasil, onde vigorou as Ordenacdes Filipinas até a entrada em vigor do Cédigo
Civil de 1916, houve uma significativa mudanca no direito sucessério no ano de 1907, quando
foi promulgada a Lei Feliciano Pena, que previa a redu¢do da ordem de vocacdo hereditaria
para o sexto grau, bem como a ascensdo do conjuge supérstite ao terceiro lugar na ordem de
vocagao hereditdria, em preferéncia aos colaterais, que passaram a ocupar a quarta posi¢ao.
Além disso, a Lei garantiu aos descendentes e ascendentes o direito a legitima.

O Codigo Civil de 1916 manteve a ordem de vocagdo hereditdria criada pela Lei
Feliciano Pena, reduzindo, ao longo de sua vigéncia, entretanto, o grau dos colaterais
sucessiveis para o quarto, o que ainda esta previsto no Codigo Civil de 2002. Por sua vez, a
Constitui¢ao de 1988 trouxe o direito de heranga no capitulo que trata sobre Direitos e Garantias
Fundamentais (art. 5°, XXX).

O Cddigo Civil de 2002, introduziu significativas mudancas no direito sucessorio
patrio, como a elevacdo do conjuge a classe dos herdeiros necessdrios, a possibilidade de
concorréncia entre conjuge ou companheiro com os descendentes e ascendentes do de cujus,

bem como o direito real de habitagdo em favor do conjuge sobrevivente.

3 SUCESSAO LEGITIMA E TESTAMENTARIA

Em Roma, o dominio e posse da heranca nao se transmitia aos herdeiros pela simples
ocorréncia do evento morte, sendo necessdria a aceitacdo da heranca por parte do herdeiro,
existindo um espacgo entre o evento morte e a aceitacdo da heranca.

A teoria romana caiu em desuso em razao da adog¢ao do principio da saisine, originario
do direito Francés que, segundo Caio Mdrio'? foi incorporado ao nosso ordenamento juridico

através de um alvara datado de 9 de novembro de 1754.

9 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo critico e propositivo.
2011. 155 f. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Programa de Pos-
Graduacdo em Direito.
10 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil . Volume VI. 24* Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 38. [E-Book].
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Adotando o modelo francés, o direito brasileiro, considera aberta a sucessao no exato
momento da morte real ou presumida de alguém, nascendo para os herdeiros o direito de
substituir o falecido em todas as suas relacdes juridicas''. Trata-se da chamada sucessdo causa
mortis.

Nos exatos termos do artigo 1.786 do Cédigo Civil, a sucessdo causa mortis podera se
dar por forca de lei ou por disposicao de tltima vontade, havendo claramente uma coexisténcia
entre sucessao legitima e testamentéria no ordenamento juridico brasileiro.

Importante destacar, entretanto, que aos chamados herdeiros necessarios, a lei reserva
uma parcela da heranca (quota legitima ou legitimdria), ndo podendo o de cujus suprimi-la,
ficando sua autonomia privada adstrita tdo somente a parte restante.

Nas palavras de Poletto'?:

Percebe-se que isso corresponde a uma relevante limitag@o da liberdade de testar, visto
estar o testador preso as disposi¢des de ordem ptiblica que ndo somente garantem
como também criam instrumentos de prote¢do contra as praticas atentatdrias ao direito
legitimario.

Quantos aos seus efeitos, a sucessao causa mortis podera ser singular ou universal. Na
sucessao a titulo universal, o sucessor assume o lugar do autor da heranca, investindo-se nos
direitos que lhe competiam e que foram transmitidos em face da morte do seu titular. Toda
sucessdo legitima se dd a titulo universal, o que nem sempre ocorre com a Sucessao
testamentdria. O sucessor universal € denominado herdeiro e o conjunto de bens deixados pelo
de cujus denominado heranca.

Por sua vez, a sucessdo a titulo singular é aquela onde o beneficidrio recebe, pela via
do testamento, bem certo e determinado. O sucessor a titulo singular € denominado legatario,
sendo o bem deixado pelo de cujus denominado legado.

Na sucessdo testamentdria € possivel a coexisténcia entre sucessdo a titulo singular e
a titulo universal ao passo que o testador, apds individualizar o bem deixado a titulo singular,
deixa a totalidade dos demais bens a certa pessoa. Nesse caso, o herdeiro ¢ denominado herdeiro
testamentario.

Nesse sentido, a sucessdo poderd se dar por forca da lei (quando o de cujus falecer ab

intestato), por vontade do autor da heran¢a (quando o mesmo falece sem deixar herdeiros

' HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes: introducio. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes; CUNHA, Rodrigo Pereira da. (Coord.). Direito das Sucessdes. 2. Ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. p. 6.

12 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 154.
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necessarios e elaborar testamento) ou regulada em parte pela lei e em parte pelo autor da heranca
(quando o mesmo, embora tenha deixado testamento, possua herdeiros necessarios).

No que tange a exclusdo sucessoria, pode a mesma se dar em razao de ingratidao do
herdeiro ou legatdrio, indignidade e deserdagio!®. A pena por indignidade é aplicada tanto na
sucessao legitima quanto na testamentdria, por ato atentatério do herdeiro ou legatario contra o
autor da heranca, expressamente previstos no artigo 1.814 do Cdédigo Civil, por outro lado, a

deserdagdo aplica-se tdo somente a sucessao legitima.

4 DOS EXCLUIDOS DA SUCESSAO: INDIGNIDADE E DESERDACAO

No ordenamento juridico patrio, aqueles chamados a suceder, por for¢a de lei ou por
declaracdo de ultima vontade, poderdo ser excluidos da sucessdo através de dois institutos: a
indignidade e a deserdacdo.

A expressdo indignidade deriva do latim indignitas e indica falta de dignidade,
demérito. Trata-se de uma pena civil, que priva do direito a heranca o herdeiro ou legatario que
cometeu atos atentatdrios, contra a vida, a honra ou a liberdade do de cujus. O rol dos atos
capazes de tornar indigno o herdeiro ou legatério esta previsto no artigo 1.814 do Cdédigo Civil,
sendo considerado taxativo para a doutrina majoritéria.

A indignidade € uma via de mao dupla, ao passo que visa, a0 mesmo tempo, garantir
a dignidade do falecido e punir a violacdo a essa dignidade por parte do herdeiro ou legatério.

Nesse sentido, Poletto'* esclarece que:

Alids, deve-se asseverar que tal sancdo também se impde para resguardar a protecao
da ordem publica e social, pois € inquestiondvel a afronta a consciéncia coletiva o fato
de um criminoso/agressor inescrupuloso ser contemplado com benesses patrimoniais
justamente daquele a quem aviltou.

Para Carlos Roberto Gongalves'®, a sucessdo hereditaria tem fundamento na afeicdo
real ou presumida que o autor da heranga possuia com o herdeiro ou legatario, sendo que a
pratica de atos reprovaveis contra o de cujus por parte desses, geraria a justa privacao da parte

da heranca que lhes caberia em razdo do 6bito do autor da heranca.

13 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil do Direito das Sucessdes, Vol. XXI, Rio de
Janeiro: Companhia Editora Forense, 2003, p. 155.

4 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 242.
15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro; Direito das Sucessdes. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
7v. [E-Book]
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A indignidade ndo se processa ipso iure, devendo ser declarada por sentencga judicial
proferida em ac¢do ordindria. Sdo legitimados a propor a agdo contra o herdeiro indigno os
herdeiros, legatarios, donatarios, credores e o fisco, pois visam obter vantagens patrimoniais
com a exclusdo do indigno.

A sentenca que declara indigno o herdeiro ou legatédrio possui natureza declaratdria e
seus efeitos retroagem a data da abertura da sucess@o. O prazo decadencial para a propositura
da acdo de indignidade € de quatro anos nos termos do artigo 1.815 do Cédigo Civil.

Os efeitos da indignidade possuem cardter personalissimo. Por esse motivo, na
sucessdo legitima, declarada a indignidade do herdeiro, seus sucessores sdo chamados a
substitui-lo por direito de representacdo, como se fosse ele pré-morto ao autor da heranga. Na
sucessdo testamentdria, sendo declarado indigno um herdeiro, seu substituto tomar-lhe-a o
lugar, quando houver. Nao havendo substituto, o seu quinhao serd acrescido aos dos demais
herdeiros.

Nas palavras Carlos Alberto Gongalves'®:

A disposicao tem por fundamento o principio de que a pena nao pode passar da pessoa
do delinquente. A exclusdo, tendo natureza punitiva, ndo pode assim prejudicar os
descendentes daquele que foi excluido pela sentenca de indignidade, e o sucedem, por
representacdo, como se o indigno morto fosse.

Por ser considerado pré-morto ao de cujus, o indigno nao tem direito ao usufruto e
administracio dos bens que seus descendentes houverem recebido em razao da declaracao de
sua indignidade. Possui a lei, nesse caso, o cardter de evitar que o indigno venha a ser
beneficiado indiretamente com os mesmos bens que lhe haviam sido privados.

O mesmo propdsito possui o artigo 1.816 do Cédigo Civil, ao impedir que o indigno
nao poderd suceder nos bens que lhe foram tomados em razio de sua conduta indigna.

Conforme dito, o direito brasileiro adotou a doutrina francesa da saisine, motivo pelo
qual, os bens do falecido sdo transmitidos aos seus herdeiros no exato momento de sua morte.
Por essa razdo, com a morte do autor da heranga, o indigno receberd sua quota na heranca antes
da declaragdo de sua indignidade, sendo considerado legitimo herdeiro até o transito em julgado
da sentenca declaratdria de exclusdo da sucessao.

Nesse caso, declarada a indignidade, deverd o indigno restituir aos demais herdeiros

os frutos e rendimentos percebidos em razio da coisa herdada, desde a abertura da sucessao até

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro; Direito das Sucessdes. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
7v. [E-Book]
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a efetiva restituicdo do bem, fazendo jus, entretanto, as despesas com a manuten¢do e guarda
dos bens herdados.

Podera ocorrer, ainda, de o herdeiro, antes de ser declarado indigno, praticar atos
negociais com terceiros de boa fé. Nesse caso, a sentenca declaratéria de indignidade tera
efeitos ex nunc em relacio ao terceiro, uma vez que no momento da celebracdo do ato negocial
o indigno que estd na posse e administracao dos bens € considerado herdeiro aparente, sendo
validas as alienagdes por ele celebradas.

Em caso de o ato negocial praticado pelo indigno gerar prejuizos aos herdeiros
legitimos, poderdo estes reclamar perdas e danos em desfavor daquele.

No que tange a reabilitacdo do indigno, podera ela se dar de forma expressa, quando o
autor da heranga, através de testamento ou outo ato auténtico, reabilita quem praticou contra
ele ato de indignidade ou técita quando o testador, conhecendo a prética de ato passivel de
ocasionar a exclusdo do herdeiro da sucessdo o contempla em testamento.

O direito de perdoar € privativo do ofendido, sendo que uma vez concedido o perdao
ao ofensor, tal ato € irretratdvel, voltando o indigno a integrar o rol de herdeiros e fazendo jus
a sua quota parte da heranga.

Por sua vez, a deserdacdo € ato pelo qual o autor da heranca, pela via do testamento,
com expressa declaracdo de causa, exclui herdeiro necessdrio de sua legitima em razdo de
qualquer dos atos atentatdrios apontados taxativamente pelos artigos 1.814, 1.962 e 1.963, todos
do Cédigo Civil.

Assim como na indignidade, o herdeiro a quem a deserdacdo aproveitar devera propor
acdo ordindria, no prazo decadencial de quatro anos, para comprovar a veracidade do motivo
alegado pelo testador para decretar a deserdacao.

Ainda, no que tange aos efeitos da deserdagao, provada por ac¢do ordindria a causa da
deserdacgdo, o deserdado € considerado como se morto fosse ao tempo da abertura da sucessao.
A sentenca que declara vélida a clausula de deserdacao tem efeito ex func retroagindo a data da
abertura da sucessao.

Tendo em vista o cardter personalissimo da pena no direito brasileiro, o deserdado

poder4 ser representado por seus descendentes. Nesse sentido, a ligio de Cateb!’:

E voz corrente entre os doutrinadores patrios e, atualmente, unissona interpretagdo do
STIJ, que os efeitos da deserdacdo sdo personalissimos, quer pela semelhanca com a

7 CATEB, Salomido de Araijo. Deserdagdo e indignidade no direito sucessério brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 124.
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indignidade, e aplicacdo analégica do texto legal, quer em decorréncia de principio
constitucional, ndo permitindo que a pena vé além do criminoso.

Convém dizer, ainda, que a mera reconciliagdo do testador com o deserdado ndo gera
ineficdcia da cldusula de deserdagdo, uma vez que, em razdo de a cldusula de deserdacgdo estar

presente em testamento, somente a revogagao deste € capaz de afasti-la.

5 A TAXATIVIDADE DO ROL LEGAL PARA EXCLUSAO DA SUCESSAO E OS
PRINCIPIOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS QUE REGEM O DIREITO
BRASILEIRO

Com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, o direito sucessorio foi elevado a
patamar Constitucional, integrando o rol dos direitos e garantias fundamentais de que trata o
artigo 5° da Constitui¢ao.

Como Principio basilar dos Direitos Fundamentais e do préprio ordenamento juridico
brasileiro, o Principio da Dignidade Humana, expressamente previsto no inciso II do artigo 3°
da Constitui¢do, coloca o ser humano como centro de toda ordem juridica pétria.

Nas palavras de Glauco Barreira Magalhies Filho'®:

A dignidade da pessoa humana € o nicleo essencial de todos os direitos fundamentais,
o que significa que o sacrificio total de algum deles importaria uma viola¢ao ao valor
da pessoa humana.

Em um primeiro momento, defendia a doutrina que os Direitos e Garantias
fundamentais possuiam apenas aplicacdo mediata, ou seja, tratavam-se de mecanismos de
defesas dos particulares contra o poder estatal, cabendo as normas infraconstitucionais, regular
relacdes entre particulares.

Nesse sentido, cumpre lecionar que atualmente grande parte da doutrina vem se
posicionando no sentido de que os Direitos Fundamentais possuem eficicia imediata e irrestrita,
fazendo com que sua aplicacdo ndo se dé somente na linha vertical (Estado-Cidaddo) mas
também na linha horizontal, entre particulares. A esse fendmeno, a doutrina tem chamado de
horizontaliza¢do dos Direitos Fundamentais.

De acordo com a li¢do de Poletto!:

'8 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constitui¢io. 2 ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 248.
19 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 32.
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Como leciona Gilmar Ferreira Mendes, avocando as ligdes de Wolfgang Riifner, em
substancioso voto, no RE n. 201.819-RJ, quase todos os direitos privados sdo
referenciaveis a um direito fundamental, ndo sendo mais aceitavel o entendimento

N

segundo o qual os direito fundamentais destinar-se-iam apenas a prote¢do do
individuo contra o Estado (Rechte auf negative Handlungen), atuando eles, nos
dizeres de Claus-Wilhelm Canaris, ndo apenas como proibi¢do de interven¢do, mas
também como postulado de protecdo e de atuacdo positiva (Rechte auf positive
Handlungen).

Em tese, no que tange a indignidade e a deserdacdo, a eficidcia dos Direitos
Fundamentais seria mediata, uma vez que a matéria estd regulada em norma infraconstitucional,
entretanto, em algumas situacdes, somente a aplicacdo imediata de tais direitos poderia
solucionar a questao.

Necessario compreender que o direito pds-moderno € pautado por uma
supervalorizacdo do ser humano, rompendo com os conceitos da doutrina romana e do
pensamento oitocentista de excessiva protecdo ao patrimonio.

Embora a doutrina majoritaria afirme serem taxativos o rol da indignidade e da
deserdacgdo, € necessario romper com a premissa de plenitude da lei para resguardar a dignidade
da pessoa humana face ao direito sucessorio, protegendo, assim, ndo s6 a dignidade do de cujus
mas de toda sua familia nos casos em que o herdeiro cometer atos que afrontem o senso comum.

Carlos Eduardo Miniozzo Poletto?® propde uma razoavel solucdo para a questio:

Ao ndo conferir ao testador nem ao magistrado o poder de avaliar e julgar livremente
se os atos praticados pelo herdeiro merecem, ou ndo, a perda do direito legitimario, a
enumerac¢do de condutas deve ser encarada pelo aplicador como uma justa medida, ou
seja, somente circunstancias que apresentem semelhante gravidade podem também
ser consideradas para dar juridicidade a deserdacdo.Mas ndo € s6, além de grave, deve
tal comportamento estar tipificado na lei, ainda que esteja regulando matéria diversa.
(...) A partir do momento em que se admite o didlogo entre os institutos punitivos e as
suas hipéteses de incidéncia, ndo se estd de modo algum agindo de forma temeraria,
irregular ou casuistica, apenas se estd buscando proteger a dignidade da pessoa
humana por meio de outros dispositivos que igualmente reconhecem a nocividade de
diferentes praticas nas relagdes civis.

Veja que ao admitir que outras condutas tipificadas passem a integrar o rol de
indignidade e deserdacdo, utilizando-se de cldusulas abertas, a serem interpretadas pelo
operador do direito com base nos principios que regem o direito péatrio, a legislacao brasileira
passard a se adequar as necessidades da sociedade, garantindo a plena eficdcia do principio

basilar de todo o ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana.

20 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucessoria e deserdagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 372.
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6 POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DA SUCESSAO POR ABANDONO AFETIVO

Defendeu-se até aqui que o rol que trata sobre a possibilidade de exclusdo da sucessao
por indignidade e deserdacdo ndo pode ser visto como taxativo, devendo a conduta praticada
pelo herdeiro ser interpretada de acordo com os principios e garantias fundamentais que regem
0 nosso ordenamento.

Nos séculos passados, a familia era tipicamente patriarcal, onde o pater era senhor de
suas terras, sua familia e seus escravos. Nessa época, as familias eram constituidas por lagos
patrimoniais, unindo-se, umas as outras através do casamento, visando exclusivamente a
preservacdo do nome e do patrimonio.

Com o passar do tempo, a familia sofreu severas transformacdes. As mulheres
conquistaram independéncia lancando-se no mercado de trabalho, assumindo, em alguns casos,
o papel de chefe do lar. Em razio dessa nova estruturacdo, o proprio conceito de familia ganhou
novos contornos, sendo a instituicdo familia formada por pessoas que se unem por lacos
consanguineos e de afetividade, ndo havendo mais sua vinculagdo aos aspectos econdmicos.

O artigo 229 da Constituicao traz o principio da solidariedade ao prever que os pais
tém o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Veja que somente através de
lagos de afeto, se tem solidariedade reciproca.

Para Paulo Lobo?':

O principio juridico da afetividade especializa, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da
solidariedade (art. 3°, 1), e entrelaca-se com os principios da convivéncia familiar e da
igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e
ndo exclusivamente bioldgico da familia. A evolucdo da familia “expressa a passagem
da fato natural da consangiiidade para o fato cultural da afinidade” (este no sentido
afetivo). A familia recuperou a fun¢@o que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de vida.

Com efeito, o principio da afetividade e da solidariedade reciproca ndo podem ser
preteridos por interesses patrimoniais, visto que, se assim o fosse, toda a ordem juridica vigente
estaria sendo contrariada.

Posto isso, acredita-se que no caso da indignidade e da deserdacdo, havendo o

abandono afetivo por qualquer dos herdeiros necessarios ao autor da heranca, deverda o mesmo

2L LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 48-49.
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ser excluido da sucessdo, por ndo se mostrar razoavel que ele seja beneficiado por seu descaso
pelo simples fato de tal hipdtese de exclusdo ndo estar prevista no rol previsto no Cédigo Civil.

Sobre direitos e obrigagdes, Poletto®? faz a seguinte ponderacio:

E pertinente afirmar, portanto, que o principio constitucional da dignidade humana
manifesta-se, por exemplo, em uma importante cldusula geral prevista no Cédigo
Civil nacional: a fun¢do social. Tema muito recorrente de estudos doutrindrios, a
funcao social, entretanto, € comumente analisada somente na seara contratual, ou em
seus contornos relativos a propriedade, incluindo-se, nesse conceito, a figura da
empresa. Na verdade, em uma andlise mais abrangente, deveriamos falar em “funcdo
social do direito privado”, englobando ndo somente o contrato, a propriedade e a
empresa, mas também a familia e a sucessdo hereditdria. (...) Na maior parte das
hipéteses, o interesse faz nascer uma situagdo juridica complexa, composta tanto de
poderes quanto de deveres, obrigacdes, 6nus. (...) Da mesma forma que do contrato,
da propriedade e da empresa, das relacdes familiares e sucessdrias originam-se
direitos e obriga¢des, exigindo dos seus participantes ndo somente um comportamento
formalmente legal, mas também substancialmente ético e social.

Veja que no caso do abandono afetivo, nenhuma contraprestagdo foi cobrada do
herdeiro para que receba sua quota parte da heranca, uma vez que, sendo taxativo o rol de
indignidade e deserdagcao conforme entendimento majoritario, o abandono puro e simples nao
afastaria a sucessao.

Por outro lado, ao autor da heranca é imposta uma obrigacao excessiva, visto que é
compelido pela legislacio a deixar seu patrimOnio para alguém que muitas vezes mal conhece,
simplesmente pela existéncia de um vinculo biolégico.

Nesse sentido, os ensinamentos de Nehemias Domingos de Melo?:

O descaso entre pais e filhos € algo que merece punicio, é abandono moral grave, que
precisa merecer severa atuagdo do poder Judicidrio, para que se preserve ndo o amor
ou a obrigacdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral da rejei¢do e da
indiferenca.

Nos tempos atuais, onde a dindmica da vida nos impede de estreitar lacos, a familia é
onde o individuo se realiza e se ampara. Nesse contexto, o abandono pode causar sérias
consequéncias levando, inclusive a uma morte prematura em razao de transtornos psiquicos que
podem acometer o abandonado.

Nao sdo raras situagdes em que os pais abandonam os seus filhos ainda menores ou

em que os filhos abandonam seus pais na velhice. Ainda assim, tem o abandonado o dever de

22 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 41.
2 MELO, Nehemias Domingos de. Abandono moral: fundamentos da responsabilidade civil. In: Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 6, n. 34, p. 32, mar./abr. 2005
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resguardar a legitima de quem o abandonou. Tal situagdo nao se mostra justa € nem razodvel,
além de ser incapaz de resguardar a dignidade de autor da heranca.

Atualmente tramita na Camara dos Deputados Projeto de Lei (PL n® 3145/2015) que
visa acrescentar inciso aos artigos 1.962 e 1.963 do Cédigo Civil, de modo a possibilitar a
deserdacdo nas hipéteses de abandono.

Além disso o PL 118/2010, proposto pela Senadora Maria do Carmo Alves, também
encontra-se em tramitagdo na Camara dos Deputados e visa acrescer as hipéteses de indignidade
e deserdacgdo ja elencadas no Cédigo Civil, a auséncia de afetividade como forma exclusdo da

sucessao.

CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho buscou-se demonstrar a incompatibilidade do Direito
sucessorio brasileiro com o Direito Constitucional e o Direito de familia vigentes, necessitando
o mesmo de severas e urgentes reformas, uma vez que nao atende aos anseios da sociedade em
que estd inserido.

Nesse compasso, os institutos da indignidade e da deserdacdo, que hoje, como
demonstrado, encontram-se completamente defasados e em desacordo com os principios e
garantias fundamentais que regem o nosso ordenamento juridico, precisam ser reformulados
para que passem a considerar a pessoa humana como figura central da protecdo do direito
privado. E necessdrio compreender que é a pessoa, e nio o seu patriménio que merece protecio
no atual Direito brasileiro.

Conclui-se dizendo que € justo e razodvel conceder ao autor da heranca o direito de
excluir de sua sucessao aquele que tenha cometido ato atentatdrio contra ele ou seus familiares,
ainda que tais atos nao estejam elencados no rol que trata da indignidade e da deserdacgao. Isso
porque, o nosso ordenamento juridico ja nao pode admitir cldusulas fechadas e impossiveis de
serem interpretadas de acordo com a ordem Constitucional vigente.

Desta forma, afora o rol de indignidade e deserdacdo, nosso ordenamento juridico
possui diversas condutas que poderiam implicar a exclusdo do herdeiro da sucessao legitima,
como € o caso da responsabilidade civil por abandono afetivo, por exemplo, devendo tais
condutas, serem aceitas afim de excluir o herdeiro da sucess@o por mera inobservancia do

principio basilar de todo o ordenamento juridico patrio: o da dignidade da pessoa humana.
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