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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

No Grupo de Trabalho de de Direito de Familia e Sucessdes, do XX VI Encontro Nacional do
CONPEDI, ocorrido em Brasilia-DF, entre os dias 19 a 21 de julho de 2017, foram
apresentados dezoito artigos, resultado de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de
P6s-Graduagdo do pais, tendo sido intensamente debatidos pelos autores, participantes e
coordenadoras.

Os trabalhos contemplaram uma pluralidade temética, com diversas abordagens
metodol 6gicas e doutrinérias, pautando-se pela interdisciplinaridade e pela andlise critica e
atual dajurisprudéncia.

O leitor encontrard um instigante conjunto de textos que abrangem perspectivas tedricas e
préticas proporcionando, aém disso, a identificagdo de questdes polémicas e inovadoras no
Direito de Familia e das Sucessdes, tais como: a relevancia do afeto como valor juridico,
impactos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na invalidade do casamento; aspectos
principiol 6gicos, constitucionais e infraconstitucionais, com amparo em literatura estrangeira
dafamilia, sgja no tocante a sua formagado, seja quanto a sua dissolucao; variadas abordagens
sobre guarda, alienacdo parental e alimentos; questBes afetas a partilha de bens e

plangjamento familiar, sucessorio e societério, dentre outros assuntos.

Por fim, devem ser rendidas nossas homenagens ao CONPEDI e a todos os autores que
integram a presente obra, pela relevancia e empenho dedicados a pesquisa académica, cuja
leitura certamente h& de ser enriquecedora.

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Profa. Dra. Tereza CristinaMonteiro Mafra - Faculdade de Direito Milton Campos

Profa. Dra. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka - Faculdade de Direito da
Universidade de S0 Paulo



EFEITOS SUCESSORIOS DASRELACOESDE AFETO: A BUSCA POR
ISONOMIA NASFAMILIAS

SUCCESSION EFFECTS OF AFFECTIVE RELATIONSHIPS: THE SEARCH FOR
ISONOMY IN THE FAMILY

Amanda De Oliveira L affitte

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo fomentar a reflexéo sobre a necessidade de reviséo do
direito das sucessoes, em especia da sucesséo legal, de modo que haja igualdade materia, e
ndo apenas igualdade formal, na tutela dos membros da familia. A importancia da revisao
reside no fato de que, embora o direito das sucessdes possua intima relacdo com o instituto
da familia, as mudancas ocorridas na familia ndo foram acompanhadas pelo fenémeno
sucessorio. Por consequéncia, dentro da familia é possivel verificar situagbes em que a
igualdade material ndo é garantida aos herdeiros e a solidariedade familiar ndo é alcancada

Palavras-chave: Sucessdo mortis causa, Familia contemporanea, 1sonomia, Direito a
herancga, Revisdo das regras sucessorias

Abstract/Resumen/Résumeé

The purpose of this paper is to encourage reflection on the need to review inheritance law,
especially legal succession, so that there is material equality, and not just formal equality, in
the custody of family members. The importance of the revision lies in the fact that, although
the inheritance law has an intimate relation with the family institute, the changes occurred in
the family were not accompanied by the succession phenomenon. Consequently, within the
family it is possible to verify situations in which material equality is not guaranteed to heirs
and family solidarity is not achieved.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Succession mortis causa, Contemporary family,
Isonomy, Right to inheritance, Review of succession laws
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1. INTRODUCAO

O direito das sucessdes possui intima relagdo com os institutos da propriedade, do
contrato (autonomia privada) e da familia. Assim, embora possua autonomia cientifica em
relacdo aos demais ramos do direito civil, segundo a ligdo de Michel Grimaldi, deve refletir a
evolugdo ocorrida nesses ramos a fim de evitar inconsisténcia e, por consequéncia, ineficacia

(GRIMALDI, 1992, p. 09).

Ou seja, uma vez que a sucessdo mortis causa estd assentada na propriedade, no
contrato (autonomia privada) e na familia, as mudangas pelas quais passam esses institutos

devem repercutir diretamente na dinamica do direito das sucessoes.

Especificamente em relacdo ao instituto da familia, o estreito relacionamento com o
direito das sucessdes se revela no ajustamento da ordem de vocagdo hereditaria. Essa, que ¢é
estabelecida na sucessdo legal, coloca-se como regra no Brasil em virtude da sucessdo
historicamente representar um sistema de protecdo da familia, apesar de ter origem e se

desenvolver como consequéncia ldgica do direito de propriedade.

Ocorre que, ndo obstante o esbogo da familia ter passado por diversas mudancgas e
conquanto no direito brasileiro se vislumbre avancgo notavel na tutela das relagdes de afeto a
partir da Constituicao Federal de 1988, ndo houve suficiente revisdo das regras sucessorias. A
ordem de vocag¢ado hereditaria da sucessao legal prevista no Codigo Civil de 2002 ndo permite
alcancar de forma isonOmica as pessoas que integram a familia para além do sentido
meramente formal, enquanto a sucessdo testamentaria se sujeita a restrigdes de todas as

ordens.

Nesse cendrio, o presente trabalho, antes de pretender esgotar o tema, ao contrario,
deseja fomentar a reflexdo sobre a necessidade de revisdo do direito das sucessdes, em
especial da sucessdo legal, de modo que haja igualdade material, ¢ ndo apenas igualdade

formal, na tutela dos membros da familia.

Para tanto, foi dividido em trés partes. A primeira parte cuidara de abordar as linhas
gerais do direito das sucessdes, enquanto a segunda parte cuidarda de analisar as
transformagdes da concepcao de familia. Por fim, a terceira parte se dedicara ao estudo dos
efeitos sucessorios das relagdes de afeto a partir da analise dos principios da intangibilidade

da legitima e da unidade da sucessdo. O objetivo ¢ verificar se as transformagdes na
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concepcao de familia repercutiram no fendmeno sucessorio. Apos esse desenvolvimento serdo

apresentadas as conclusdes encontradas.

2. LINHAS GERAIS DO DIREITO DAS SUCESSOES

O direito das sucessodes regula a destinacdo do patriménio de uma pessoa depois de
sua morte. Através da transmissdo da heranca, que ¢ o conjunto de bens, direitos e deveres
patrimoniais em que o falecido era sujeito ativo ou passivo, ha troca de um dos titulares das

relagdes juridicas que ele integrava.

O momento da transmissdo da heranca ¢ o da morte, ainda que presumida nos termos
da lei (CC/2002, artigos 6° e 7°), pois as relagdes juridicas ndo podem ficar privadas de um
titular. Assim, a transmissdo da heranga, no plano juridico, ocorre automaticamente e sem
formalidade, com fundamento no principio da saisine, ainda que, no plano fatico, a morte seja

desconhecida pelos sucessores (CAHALI; HIRONAKA, 2014, p. 37).

No Brasil, o direito a heranca ¢ assegurado por determinagdo constitucional
(CF/1988, artigo 5°, inciso XXX). Trata-se de um direito individual que integra o rol dos
direitos e garantias fundamentais. A previsdo ¢ inovacdo no direito brasileiro, inexistindo
referéncia semelhante nos textos constitucionais anteriores. O intuito da previsdo do direito a
heranca ¢ evitar que a sucessdo mortis causa seja suprimida do nosso ordenamento juridico,
com a consequente apropriagdo pelo Estado dos bens do falecido, que podera ocorrer somente
na auséncia de sucessores (heranca vacante). Diante dela, cumpre a legislagdo
infraconstitucional disciplinar o fendmeno sucessorio de acordo com os valores

constitucionais. (NEVARES, 2015, p. 18-19).

A sucessdo mortis causa podera se dar através da sucessdo testamentdria e/ou por
meio da sucessdo legitima (CC/2002, artigo 1.786). A sucessdo testamentaria resulta de ato de
ultima vontade do falecido. Nela, o herdeiro ¢ aquele indicado no testamento como sucessor.
De outro lado, a sucessdo legitima, também denominada sucessdo legal ou ab intestato (sem
testamento), se d4 em observancia & ordem de vocacdo hereditaria prevista na legislagao.

Nela, o herdeiro ¢ aquele indicado na lei como sucessor.

Nas palavras de Jos¢ Luiz Gavido de Almeida, na sucessdo legal “¢ a lei, no caso o
Codigo Civil, quem disciplina a forma da transmissdo, os beneficiarios dela e o montante do

patrimdnio que deve ser deferido a cada contemplado” (ALMEIDA, 2003, p. 22).
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Esse regime de conciliagdo entre a sucessdo testamentaria e a sucessdo legal ¢é
adotado no Brasil em virtude da influéncia do direito romano-germéanico. Isso porque, em
determinadas civilizagdes, somente devido a vinculo de sangue poderia haver heranga, nunca
em virtude de declaragdo de vontade do falecido, enquanto em outras civiliza¢des, admitia-se
a mais ampla liberdade na divisdo dos bens para apds a morte, reconhecendo a autonomia do

testador.

Segundo li¢ao de Arnoldo Wald, a escolha pela conciliacdo decorre da tentativa de
atender, ao mesmo tempo, aos interesses da familia e a liberdade do testador, reconhecendo a
ele a faculdade de testar, desde que sem prejuizo da destinacdo de uma fragdo dos bens a

certos parentes (WALD, 1991, p. 01).

Nos termos da legislagdo infraconstitucional, a heranga se transmite aos herdeiros
previstos na ordem de vocacgao hereditaria na auséncia de declaragdo de vontade do falecido,
quanto aos bens que nao forem compreendidos em testamento, e quando esse caducar ou for
julgado nulo (CC/2002, artigo 1.788). Porém, havendo herdeiros necessarios (descendentes,
ascendentes e conjuge), o testador s6 poderd dispor da metade da heranga (CC/2002, artigos
1.789 e 1.845). Trata-se do instituto da reserva hereditdria, que tem como fundamento o

principio da intangibilidade da legitima.

A respeito da legitima, Rolf Madaleno discorre que

esta legitima esta fixada na metade do valor da heranca deixada, ji separada
eventual meagdo conjugal. Esta por¢do indisponivel ¢ intangivel a vontade do de
cujus e narra a histéria de sua origem, que teria sido instituida no interesse de
manter a estabilidade e o equilibrio familiar, sobre uma por¢do patrimonial subtraida
do capricho do homem. A outra metade ¢ denominada de por¢éo disponivel, porque
dela o autor da heranga podera dispor em vida como bem desejar e em proveito de
quem bem entender, através de doagdo ou de testamento, instrumentos proprios para
estas liberalidades patrimoniais. (MADALENO, 1999, p. 116).

Os herdeiros necessarios somente poderdo ser privados da heranga legitima nas
hipoteses especificas de indignidade e deserdagdo, estabelecidas de forma taxativa na lei. Em
relagdo a eles, a legitima ¢ inatingivel, “ndo podendo ser diminuida na esséncia, ou no valor,

por nenhuma clausula testamentaria” (NEVARES, 2015, p. 21).

A partir disso ¢ possivel afirmar, portanto, que existem trés tipos de heranca: a
heranca testamentdria, baseada na vontade do testador; a heranga legitima, baseada nas
disposicdes legais de carater supletivo aplicaveis na falta de declarag@o de vontade do testador

ou no caso de nulidade, anulagdo ou caducidade do testamento; e a heranca necessaria,
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obedecendo a um principio de ordem publica, que se impde mesmo quando contraria as

determinagdes testamentarias. (WALD, 1991, p. 13-14).
Por sua vez, os fundamentos da sucessao hereditaria tém sido os mais discutidos.

A corrente mais antiga aponta que o fundamento da sucessdo ¢ de ordem cultural e
também religiosa, pois o sucessor passava a ocupar o lugar do pater familias falecido, dele
herdando o poder sobre o nucleo familiar e as obrigagdes religiosas, como forma de manter
poderosa a familia e impedindo a divisdo de sua fortuna entre os demais filhos. Distinta
corrente entende que o fundamento da sucessdo € a busca por uma espécie de continuidade da
vida humana por meio da transmissdo de ascendentes a descendentes. Com o tempo essa
corrente foi enriquecida com novos objetivos, como a afeicdo e unidade familiar, atualizando
e humanizando o tema. Outra corrente também bastante difundida ¢ a que busca demonstrar
que o fundamento da sucessdo, além de permitir a continuidade patrimonial, mais que isso, ¢

fator de protecdo, coesdo e de perpetuidade da familia. (HIRONAKA, 2014, p. 333-334).

A sucessdo hereditaria, assim, variou de conformidade com as diversas épocas
histéricas e as mudangas ocorridas nos meios sociais, principalmente na familia. No Brasil, a
ordem de vocacdo na sucessdo legal sofreu diferentes inclusdes, exclusdes e preferéncias

decorrentes de valores morais, politicos, religiosos e afetivos (LC)BO, 2014, p. 72-73).

Foram esses valores que determinaram, no passado, por exemplo, a exclusdo dos
filhos adulterinos da sucessdo legal e a pretericdo dos conjuges em relacdo aos parentes
colaterais distantes. As antigas regras sucessorias, seja por motivos religiosos, seja no anseio
de fortalecer a familia, ndo levavam em consideragdo o sentimento de isonomia entre parentes

em igualdade de grau nem dos parentes em relagao ao conjuge (RODRIGUES, 2002, p. 05).

Na época de vigéncia das ordenacdes portuguesas, a ordem de vocacdo hereditaria
era composta pelos descendentes, ascendentes, colaterais at¢ o décimo grau de
consanguinidade, pelo conjuge sobrevivente e pela Fazenda Publica. Com a edi¢do da Lei
Feliciano Pena (Decreto n° 1.839/1907), o conjuge foi algado a terceira posicao e o colaterais
foram limitados até o sexto grau de consanguinidade. Essa ordem foi mantida pelo Codigo

Civil de 1916.

Note-se que a ordem de vocacao hereditaria estabelecida até esse momento era feita
por etapas que nao se interpenetravam e que ndo admitiam concorréncia, inexistindo qualquer

espécie de coordenagdo entre herdeiros de classes diferentes (HIRONAKA, 2014, p. 358).
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Posteriormente, os colaterais foram limitados até o quarto grau de consanguinidade
(Decreto n° 9.641/1946). Com a edi¢ao da Lei do Divércio (Lei n® 6.515/1977), o conjuge

sobrevivente passou a concorrer com os filhos adulterinos.

O Codigo Civil de 2002 adotou a ordem de vocacdo hereditaria vigente, composta
pelos descendentes, ascendentes, conjuge sobrevivente e colaterais até o quarto grau de
consanguinidade (CC/2002, artigo 1.829). A sucessdo do companheiro sobrevivente foi

regulada de modo especifico pela legislagio (CC/2002, artigo 1.790)'.
As principais diferengas trazidas pelo Codigo Civil de 2002 sdo quatro.

A primeira ¢ que, em virtude do principio da igualdade sucessdria, que decorre de
uma concepgdo abstrata de igualdade, o sucessor do mesmo grau recebe quota igual da
heranga, em qualquer circunstancia. Nao h4 andlise da natureza dos bens ou das qualidades

pessoais dos sucessores.

A segunda ¢ que a legislacdo passa a estabelecer uma coordenacdo preferencial entre
os chamados para herdar. O conjuge € o companheiro supérstites passam a concorrer com 0s
herdeiros das outras ordens sem que, com isso, a ordem vocatoria estabelecida pelo legislador

seja desvirtuada (HIRONAKA, 2014, p. 359).

A terceira ¢ que passa a existir na sucessdo o chamado direito de representacdo, em
que a lei chama certos parentes do falecido a suceder em todos os direitos, em que ele
sucederia, se vivo fosse (CC/2002, artigo 1.851). Por fim, a quarta é que ao conjuge ¢
atribuido o direito real de habitacdo, independentemente do regime de bens, de eventual

meacao e dos direitos sucessorios (CC/2002, artigo 1.831).

Destarte, ¢ a familia que fornece os critérios para escolha dos herdeiros na sucessao
legal, seja ela necessdria ou ndo. No Brasil, o esboco de familia passou por diversas

mudangas.

' Nio obstante o tratamento especifico dispensado ao companheiro sobrevivente, no dia 10 de maio de 2017, ao
julgar o Recurso Extraordinario n° 878694 ¢ o Recurso Extraordinario n® 646721, o Supremo Tribunal Federal
consolidou entendimento acerca da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, que
estabelece diferengas entre a participagdo do companheiro e do cOnjuge sobreviventes na sucessdo legal,
consolidando a seguinte tese juridica em ambos os recursos para aplicagdo a casos semelhantes: “No sistema
constitucional vigente é inconstitucional a diferenciagdo do regime sucessorio entre conjuges e companheiros
devendo ser aplicado em ambos os casos o regime estabelecido no artigo 1.829 do Cdédigo Civil”. O voto
condutor do Ministro Roberto Barroso ressaltou que o artigo pode ser considerado inconstitucional porque viola
principios como a igualdade, dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e a vedagdo ao retrocesso. A
decisdo foi celebrada pela doutrina brasileira pela esperanca que instaura em relagdo ao fendmeno sucessorio.
Entretanto, nem todas as questdes envolvendo o companheiro sobrevivente foram resolvidas. Por exemplo,
permanece a discussdo se o testador podera afastar os direitos sucessorios do companheiro sobrevivente ou néo,
tendo em vista que ele ndo consta no rol de herdeiros necessarios do artigo 1.845 do Cédigo Civil de 2002.
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3. TRANSFORMACAO DA CONCEPCAO DE FAMILIA: A AFETIVIDADE COMO
ELEMENTO CARACTERIZADOR

A historia da familia € longa, ndo linear e feita de sucessivas rupturas, uma vez que a
sociedade procura acondicionar a forma de familia as suas necessidades. Para ilustrar as
mudangas pelas quais a familia passou a partir do século XX, a historiadora Michelle Perrot

criou a expressao da familia como n6é ou como ninho.

Para ela, ndo havendo respeito a autonomia dos seus membros, a experiéncia de vida
em familia pode se tornar um verdadeiro no. Trata-se da familia nuclear, heterossexual,
monodgama e patriarcal que herdamos do século XIX. Essa familia celebrada, santificada e
fortalecida era protegida pelo muro espesso da vida privada que ninguém poderia violar. O
Estado pouco intervinha. A familia era secreta, fechada, exclusiva e normativa (PERROT,

1993, p. 76-78).

Entretanto, havendo cuidado mutuo, respeito & autonomia dos seus membros e
didlogo, a experiéncia de vida em familia pode se torna um ninho. A casa se torna um centro

de existéncia, oferecendo, em um mundo duro, abrigo e protecao.

Assim, as mudancgas pelas quais a familia passou ndo decorrem de uma recusa da
familia em si, mas sim do modelo excessivamente rigido e normativo que assumiu no século
XIX. O que se deseja ¢ a conciliagdo entre a solidariedade familiar e a autonomia dos seus
membros e a conservacao da fraternidade, da ajuda mutua, dos lagos de afeto e do amor. Com
isso, novos modelos de familia sdo esbogados, “mais flexiveis em suas temporalidades e em

seus componentes, menos sujeitas a regra e mais ao desejo” (PERROT, 1993, p. 81).

No Brasil, a familia tradicional, incorporada pelo Cddigo Civil de 1916 e também
denominada de transpessoal, era aquela exclusivamente calcada no matrimonio, que
representava sua origem e fim. Caracterizava-se por ser patriarcal, indissoluvel, monogamica,

heterossexual e hierarquizada.

A concepgdo transpessoal de familia envolve uma familia com fim em si mesma,
cercada de mecanismos juridicos que privilegiam a sua conservagdo, justificando, desse
modo, a indissolubilidade do vinculo consolidado pelo casamento, a chefia da sociedade
conjugal exercida pelo homem, a discrimina¢do dos filhos ndo matrimoniais e a inser¢cdo da

ideia de culpa.
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Ocorre que esse modelo carregado de rigidez e com pretensdo de completude se
tornou insuficiente em face de todos os problemas da realidade social (LOBO, 2011, p. 69) e
a for¢a normativa dos fatos passa a moldar a familia contemporanea, também denominada de
eudemonista, cuja concepgdo envolve uma familia que existe para a realizagdo dos interesses

afetivos e existenciais de seus membros (OLIVEIRA; MUNIZ, 2002, p. 13).

A Constitui¢ao Federal de 1988 consolidou a ruptura com a familia tradicional que,
em seu modelo contemporaneo, deixa de ter como fundamento a conjugalidade e passa a ter
como fundamentos a prevaléncia do afeto e a garantia do estado de filiagdo. A constituicao da
familia ndo exige mais o casamento, sendo ela colocada como base de uma sociedade que se
define como democratica, caminhando passos em busca do estabelecimento da igualdade, da

garantia da liberdade e da imposi¢@o da solidariedade. (MORAES, 2005, p. 619).

A familia contemporanea pressupde, assim, a existéncia de uma pluralidade de
estruturas para além das expressamente previstas no artigo 226, §§ 3° e 4°, da Constituicdo
Federal de 1988 como modos de constituicio de familia (casamento, unido estavel e
agrupamento monoparental). Conforme licdo de Paulo Lobo, o rol trazido no texto
constitucional ndo ¢ taxativo, existindo a possibilidade de extensdo do nome familia e de sua
eficacia juridica para outros arranjos afetivos que se apresentam na realidade social (LOBO,

2011, p. 81-82).

As estruturas familiares, expressas ou ndo no texto constitucional, possuem igual
dignidade, ndo se admitindo que nenhuma apresente legitimidade superior. Pietro Perlingieri
discorre que “cada forma familiar tem uma propria relevancia juridica, dentro da comum
fun¢do de servigo ao desenvolvimento da pessoa; ndo se pode, portanto, afirmar uma abstrata
superioridade do modelo da familia nuclear em relacdo as outras” (PERLINGIERI, 2002, p.
244).

As fungoes de cuidado, respeito e educagdo das criangas, assim como a solidariedade
e a mutua assisténcia entre os seus membros, devem ser desenvolvidas igualmente nas
diferentes estruturas (MORAES, 2013, p. 589). Desse modo, ndo cabe a legislagdo decidir de
que forma deve se dar a constitui¢do da familia. Pelo contrario, cabe a ele reconhecer as
estruturas familiares que transcendem o rol constitucional (unides homoafetivas, familias
simultaneas, familias recompostas, familias anaparentais, por exemplo) e fornecer a elas

eficécia juridica.
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A familia contemporanea também pressupde o protagonismo dos filhos, ficando
proibida qualquer designagdo discriminatéria em virtude da origem (CF/1988, artigo 227, §6°
e CC/2002, artigo 1.596). Nessa familia, portanto, ndo hd que se falar em filiagdo legitima,
ilegitima, natural, adotiva ou adulterina, tal como era indispensavel na familia tradicional.

(LOBO, 2011, p. 216).

Além disso, ¢ dissoluvel. Aos membros da familia contemporanea ¢ garantido o
planejamento familiar, sem imposi¢ao estatal (CC/2002, artigo 1.513). H4, assim, liberdade
de constituir, manter e extinguir estrutura familiar. (FACHIN, 2003, p. 308). E essa liberdade

¢ condi¢do bdsica para a realiza¢do de sua fung¢do instrumental.

Note-se que as transformacdes realcam a afetividade como conteudo do conceito de
familia. Nesse cenario, por exemplo, a Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que trata da
violéncia doméstica, compreende a familia como a comunidade formada por individuos que
sd0, ou se consideram, aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa (artigo 5°, inciso II). Também a Lei n°® 12.010/2009 (Lei Nacional da Adogao),
define por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e
filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a crianga ou

adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade (artigo 25).

E possivel apontar que sdo principios reitores da familia contemporanea, com Maria
Berenice Dias, os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade e
respeito a diferenga. Esse ltimo decorre da ideia de que € necessario que haja uma igualdade
material na familia, em virtude das desigualdades que existem entre seus membros, € ndo uma
mera igualdade formal. Também os principios do pluralismo de entidades familiares, da
solidariedade familiar e da protecdo integral das criangas, adolescentes, jovens e idosos, sendo
que esse ultimo é consagrado pelo artigo 227 da Constitui¢do Federal de 1988 e consolidado
pelas Leis n® 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) e 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso). Além desses, os principios da proibi¢do ao retrocesso legal e da afetividade (DIAS,
2015, p. 65). Esse ultimo funciona como alicerce para a constru¢do e manutencao das relagdes

de familia (PEREIRA, 2012, p. 260-261).

Destarte, a toda evidéncia, ¢ certo que a familia contemporanea deve ser irradiada ao
direito sucessorio. Somente assim ¢ que o fendmeno sucessorio estard em consonancia com os

valores constitucionais.
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4. EFEITOS SUCESSORIOS DAS RELACOES DE AFETO: A BUSCA POR
ISONOMIA NAS FAMILIAS

A formula latina amor primim descendit, deinde ascendit (o amor primeiro desce,
depois sobe) ¢ utilizada para exprimir a preocupacdo da sociedade no sentido de que os
descendentes devem compor sempre o primeiro grupo chamado a herdar, “pois o amor do
falecido era, certamente, mais forte em relacdo a eles, posto que fruto de sua estrutura
genética e/ou moral e, possivelmente, de seu afeto e de sua comunhao de vida em relagdo ao
outro genitor, quica sobrevivente a sua morte”. Por idéntica razdo ¢ que a lei determina a
chamada dos ascendentes para herdar apenas na hipdtese de ndo haver descendentes.

(HIRONAKA, 2014, p. 359).

Portanto, ¢ certo que, além de garantir relagdes juridicas na hipdtese de falecimento
de uma das partes, conferindo seguranca juridica, o direito das sucessdes busca conjugar
também o principio da solidariedade familiar. Por este motivo ¢ que a ordem de vocacdo
hereditaria da sucessdo legal tem variado, de uma legislagdo para outra, atendendo a
importancia das relagdes afetivas e a escala de valores vigentes (WALD, 1991, p. 45). Por sua
vez, a liberdade de testar ¢ limitada com o intuito de proteger os demais membros da familia

do falecido.

Veja-se que, embora parte da doutrina aponte que o legislador ao estabelecer a ordem
de vocagdo hereditaria se funda na vontade presumida do falecido, essa concep¢ao deve ser
abandonada, porquanto apoiada em premissas individualistas. Deve ser abandonada também a
concepgdo de que a ordem de vocagdo hereditaria se funda em um interesse superior da
familia, como instituicdo merecedora de tutela por si mesma, uma vez que a Constituicdo
Federal de 1988 consagrou a familia como instrumento ao desenvolvimento dos seus
membros. Assim, de melhor precisdo técnica afirmar que ela se funda na familia
contemporanea. Somente assim se torna possivel afirmar que, ao definir a ordem de vocacdo
na sucessdo legal, o legislador deve expressar o modelo que a sociedade entende como
adequado e justo, ndo podendo ser resultante de uma opc¢do arbitraria do legislador.

(NEVARES, 2015, p. 44).

No cendrio contemporaneo, entretanto, as mudancgas pelas quais passaram e passam
os institutos da propriedade, do contrato (autonomia privada) e da familia ndo foram

acompanhadas pelo direito sucessorio.
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Conforme licdo de José de Oliveira Ascensdo, o direito sucessorio representa um
dominio abandonado, sofrendo de uma paragem que indicia uma crise. Isso porque, embora a
funcdo do direito sucessorio seja a de servir a continuidade através das geracdes, a sucessao
acaba por ndo significar continuidade, mas sim ruptura. Diante da auséncia de adequacdo da
lei, as solugdes mais simples ndo sdo facilitadas. Por consequéncia, em torno da heranca,
surgem dramas familiares e bloqueios ao proprio fluir das relagdes patrimoniais.

(ASCENSAO, 1996, p. 06).

Notadamente em relagdo ao instituto da familia, ainda que a ordem de vocagdo
hereditaria estabelecida pelo Codigo Civil de 2002 enumere como sucessores 0s parentes
teoricamente mais proximos do falecido, além do conjuge e do companheiro sobreviventes,
numa ordem de preferéncia em que os mais proximos eliminam os mais remotos, por ser fruto
de um projeto da década de 1970, o distanciamento entre as regras sucessorias e a realidade

social persiste.

Assim, embora seja possivel sustentar que o direito sucessorio se democratizou ao
assegurar participacdo igualitdria dos filhos independentemente da origem; ao limitar o
numero de colaterais que podem suceder; e ao estabelecer a concorréncia sucessoria do
conjuge sobrevivente com descendentes e ascendentes (CC/2002, artigo 1.832), ndo logra
sorte em resolver as diversas inconsisténcias que o preenchem. Por consequéncia, tanto entre
as diferentes estruturas familiares como dentro de cada familia ¢ possivel verificar situagdes
em que a igualdade material ndo ¢ garantida aos herdeiros e a solidariedade familiar ndo ¢

alcancada. Nesse estudo iremos nos ater a busca por isonomia nas familias.

No ordenamento juridico brasileiro, as regras de direito sucessorio tém como
principios reitores o principio da intangibilidade da legitima e o principio da unidade da
sucessdo. Conforme sera demonstrado, em virtude deles, o fendmeno sucessorio permanece
preso a familia tradicional, dificultando, consequentemente, a busca por isonomia nas

familias.

O principio da intangibilidade da legitima encontra seu fundamento entre a plena
liberdade de testar e a protegdo da familia. E fundamento do instituto da reserva hereditaria,
que ndo pode ser diminuida na esséncia ou no seu valor por nenhuma cldusula testamentaria.

(NEVARES, 2015, p. 25-26).

No Brasil, a legitima dos herdeiros necessarios (parte indisponivel da heranga)

corresponde, no minimo, a metade do valor do patrimdnio pertencente ao falecido (ndo
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alcanca o que ele alienou onerosamente, mediante compra e venda, dacdo em pagamento,
permuta ou cessdo) (LOBO, 2014, p. 77). Havendo descendentes, eles herdam
necessariamente metade dos bens deixados. Ndo havendo descendentes, os ascendentes
herdam necessariamente essa metade. Se ndo ha descendentes ou ascendentes, a sucessdo € do
conjuge ou do companheiro sobrevivente. Ademais, se ha descendentes ou ascendentes, o

conjuge ou companheiro sobrevivente com eles concorrem.

Por sua vez, o principio da unidade da sucessdo encontra seus fundamentos nos
artigos 91 e 1.791 do Cdédigo Civil de 2002. O primeiro prescreve que ‘“‘constitui
universalidade de direito o complexo de relagdes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor
econdmico”, enquanto o segundo indica que “a heranca defere-se como um todo unitério,

ainda que varios sejam os herdeiros”.

E especialmente em virtude desse carater intangivel, universal e indivisivel que o
direito das sucessdes nado reflete a evolugdo ocorrida no instituto da familia; que as regras de
sucessdo hereditaria ndo foram revisadas para atender, de forma plena, a familia
contemporanea, entendida como uma familia que existe para a realizagdo dos interesses

afetivos e existenciais de seus membros.

A sucessao legal prevista no Codigo Civil de 2002 ndo permite alcangar de forma
isondmica as pessoas que integram a familia para além do sentido meramente formal.
Conquanto a ordem de vocagdo hereditaria estabelecida possua ampla aceitagdo social, ao
impedir a analise das qualidades especificas do herdeiro e suas relacdes com o falecido no
seio da convivéncia familiar, garante tdo somente uma igualdade formal entre os herdeiros,
que recebem pelo simples fato de pertencerem a estrutura familiar da qual fazia parte o autor

da heranca. (NEVARES, 2015, p. 31).

Assim, ainda que haja uma pessoa vulneravel e que dependia economicamente do
autor da heranga entre os herdeiros legitimos, em decorréncia de idade ou deficiéncia, essas
suas qualidades pessoais ndo serdo avaliadas para a transmissdo da heranca. Nao se busca a
constatacdo das desigualdades entre os herdeiros legitimos, tampouco se busca mecanismos

de compensac¢ao para que a todos seja atribuida a mesma possibilidade de direitos.

Ocorre que, conforme licdo de Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Renata Marques
Lima Dantas, a vulnerabilidade ¢ justificativa “para a existéncia de normas que determinam
tratamento desigual entre pessoas a fim de proteger aquela mais fragil”. E nesse sentido,

exemplificam que, “dentre os herdeiros, pode haver pessoas maiores, capazes, com condi¢des
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laborais, talvez at¢ mesmo com mais posses do que o falecido. Mas, também, podem ser
vulneraveis econdmicos, tais como criangas, adolescentes, pessoas com deficiéncia que nao

possam se sustentar”. (BORGES; DANTAS, 2017, p. 83).

Além disso, a natureza e a origem dos bens também ndo sdo consideradas para a

transmissao da heranga.

Embora o proprio surgimento do instituto da legitima estar relacionado com uma
ideia de igualdade abstrata (com o objetivo de aboli¢do do sistema de primogenitura) (LOBO,
2014, p. 76), ndo ha como se olvidar que os principios reitores da familia contemporanea
devem informar a interpretacdo do ordenamento juridico nas questdes que a envolvam, tanto
no ambito existencial como no ambito patrimonial. Incumbe também as regras sucessorias
efetivar os principios da igualdade e respeito a diferenca; da protecdo integral das criangas,

adolescentes, jovens e idosos; e da afetividade.

A respeito, Euclides Benedito de Oliveira aponta que € necessario incentivar

uma reengenharia do sistema sucessorio legitimo para que se estabelega tratamento
igualitario aos componentes da entidade familiar na ordem da vocacdo hereditaria,
em indispensavel operacionalizagdo dos principios constitucionais de prote¢do a
familia e de respeito a dignidade da pessoa humana, como garantia de seu direito a
heranga. (OLIVEIRA, 2005, p. 12)

Destarte, a sucessdo legal também precisa ter como fundamentos as qualidades
especificas do herdeiro e como eram as relagdes afetivas dele com o autor da heranga. O
carater intangivel, universal e indivisivel do direito das sucessdes precisa se compatibilizar
com a familia contemporanea, de modo que aquele herdeiro vulnerdvel e que dependia
economicamente do autor da heranga, em decorréncia de idade ou deficiéncia, seja tutelado de

forma isondmica em relacdo aos demais herdeiros.

Um exemplo de excecdo ao principio da unidade da sucessdo que ja existiu no
ordenamento juridico brasileiro visando a tutela de herdeiro vulneravel era a hipdtese do
artigo 1.611, §3°, do Cdodigo Civil de 1916, incluido pela Lei n° 10.500/2000. O dispositivo
garantia ao filho portador de deficiéncia que o impossibilitasse para o trabalho, na falta do pai
ou da mae, o direito real de habitagdo quanto ao imével que era destinado a residéncia da
familia. Tratava-se de dispositivo que conferia direito sucessorio em atengdo a pessoa do

herdeiro, entretanto, ndo foi reproduzido no Coédigo Civil de 2002. O direito real de habitagao
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¢ conferido apenas ao conjuge, qualquer que seja o regime de bens, ¢ ao companheiro

sobreviventes (CC/2002, artigo 1.831)".

Além de a sucessao legal ndo alcancar de forma isondmica as pessoas que integram a
familia contemporanea, a sucessdo testamentdria se sujeita a restricdes de todas as ordens.
Veja-se que ¢ com o objetivo de garantir a inviolabilidade do direito a heranga é que o
principio da intangibilidade da legitima prevalece sob a autonomia privada na disposi¢ao

patrimonial.

Ainda que seja permitido ao testador estabelecer cldusulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e de incomunicabilidade sobre os bens da legitima, dele ¢ exigida a
demonstracdo de justa causa e as clausulas estdo sujeitas a apreciagdo do Poder Judicidrio
(CC/2002, artigo 1.848). A autonomia do testador ¢ ampla apenas quando ndo héa herdeiros

necessarios.

A lei impde a sucessdo testamentaria requisitos e formalidades substanciais que, ndo
sendo atendidas, resultardo na nulidade total ou parcial do testamento e, consequentemente,
ao impedimento de suas finalidades (LOBO, 2014, p. 190). A observancia das formalidades
“tem por fim assegurar a livre e consciente manifestacdo de vontade do testador, atestar a
veracidade das disposigdes de ultima vontade e fornecer aos interessados um titulo eficaz para

obter o reconhecimento de seus direitos” (GOMES, 2015, p. 93).

Assim, ainda que diante de herdeiros necessarios maiores, capazes e aptos de

promover o proprio sustento, a liberdade de testar ¢ limitada.

Ocorre que, conforme mencionam Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Renata
Marques Lima Dantas, as restrigdes a sucessao testamentaria ndo se justificam em cenarios
em que ndo haja uma pessoa vulneravel e que dependia economicamente do autor da heranca
entre os herdeiros necessarios, em decorréncia de idade ou deficiéncia, tendo em vista que
“apenas deve ser limitada na medida da realizagdo de uma fungdo social ou para assegurar

condi¢des existenciais” (BORGES; DANTAS, 2017, p. 89-90).

Também na sucessdo testamentaria a atengdo deve estar voltada para as pessoas

envolvidas no fendmeno sucessério e para o autor da heranga e testador, e ndo para a

* Embora silente quanto a0 companheiro sobrevivente, o Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento
de que ele tem direito real de habitagdo sobre o imével no qual convivia com o falecido, tendo em vista que o
Cddigo Civil de 2002 ndo revogou as disposi¢des constantes da Lei n® 9.278/1996 a respeito, devendo prevalecer
o principio da especialidade. A titulo exemplificativo, os julgados proferidos nos Recursos Especiais n°
1156744/MG, 1220838/PR e 821660/DF.
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transmissdo da heranca em si e para as suas regras técnicas e neutras. A autonomia privada
que se expressa nas disposi¢des testamentdrias tem fundamento tanto na esfera patrimonial
como na esfera existencial do testador. O testamento, como instrumento da autonomia
privada, deve ser compreendido como um espago de promoc¢ao e desenvolvimento da pessoa e

da solidariedade familiar. (NEVARES, 2009, p. 328-329).

Destarte, a sucessdo testamentaria reforca a necessidade de revisdo do carater
intangivel, universal e indivisivel do direito das sucessdes, de modo que os valores trazidos
pela Constituicdo Federal de 1988 e as mudangas pelas quais passaram e passam os institutos

do direito civil repercutam diretamente no fenomeno sucessorio.

5. CONCLUSAO

Ante o exposto, conclui-se que:

1. O direito das sucessdes possui intima relacdo com os institutos da propriedade, do
contrato (autonomia privada) e da familia. Desse modo, as transformagdes pelas quais passam

esses institutos devem repercutir diretamente na dindmica do fendmeno sucessorio.

2. No Brasil, o direito a heranca ¢ assegurado por determinagdo constitucional
(CF/1988, artigo 5°, inciso XXX). Trata-se de um direito individual que integra o rol dos
direitos e garantias fundamentais. Em virtude disso, cumpre a legislacdo infraconstitucional

disciplinar o fendmeno sucessorio de acordo com os valores constitucionais.

3. O esboco de familia passou por diversas mudancgas. A Constituicdo Federal de
1988 consolidou a ruptura com a familia tradicional que, em seu modelo contemporaneo,
deixa de ter como fundamento a conjugalidade e passa a ter como fundamentos a prevaléncia
do afeto e a garantia do estado de filiacdo. A familia contemporanea ¢ aquela que existe para a
realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus membros, devendo ser irradiada ao

direito sucessorio.

4. Nao obstante, as mudangas na familia ndo foram acompanhadas pelo direito
sucessorio. Ainda que seja possivel sustentar que o direito sucessorio se democratizou ao
assegurar participacdo igualitaria dos filhos independentemente da origem; ao limitar o
nimero de colaterais que podem suceder; e ao estabelecer a concorréncia sucessoria do
conjuge sobrevivente com descendentes e ascendentes, ndo logra sorte em resolver as diversas

inconsisténcias que o preenchem. Por consequéncia, dentro da familia ¢ possivel verificar
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situacdes em que a igualdade material ndo ¢ garantida aos herdeiros e a solidariedade familiar

nao ¢ alcangada.

5. No ordenamento juridico brasileiro, as regras de direito sucessorio tém como
principios reitores o principio da intangibilidade da legitima e o principio da unidade da
sucessdo, sendo que ¢ especialmente em virtude do carater intangivel, universal e indivisivel
que esses principios inauguram no direito das sucessdes que ele ndo reflete a evolugdo

ocorrida no instituto da familia.

6. A sucessdo legal precisa ter como fundamento também as qualidades especificas
do herdeiro, as relagdes afetivas dele com o autor da heranca e a natureza dos bens
transmitidos. O carater intangivel, universal e indivisivel do direito das sucessdes precisa se
compatibilizar com a familia contemporanea, de modo que aquele herdeiro vulneravel e que
dependia economicamente do autor da heranga, em decorréncia de idade ou deficiéncia, seja

tutelado de forma isondmica em relacao aos demais herdeiros.

7. A sucessdo testamentdria também deve estar voltada para as pessoas envolvidas no
fendmeno sucessorio e para o autor da heranga e testador, e ndo para a transmissao da heranca
em si e para as suas regras técnicas e neutras. O testamento, como instrumento da autonomia
privada, deve ser compreendido como um espago de promog¢ao e desenvolvimento da pessoa e

da solidariedade familiar.

8. Enfim, somente com a analise das qualidades especificas do herdeiro, das relagdes
afetivas dele com o autor da heran¢a e da natureza dos bens transmitidos ¢ que as mudangas
pelas quais passaram e passam os institutos do direito civil, notadamente a familia,

repercutirdo diretamente no fendmeno sucessorio.
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