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1.  INTRODUGAO

O presente trabalho tem o propésito de estudar a possibilidade de o
abandono afetivo, tanto dos ascendentes em relacdo aos seus descendentes como
o inverso, bem como nas situagbes entre o testador e os seus legatarios, ser uma
das causas de exclusdo na sucessao previstas no Direito Sucessorio brasileiro. Tal
possibilidade faz-se necessaria, pois conforme sera exposto, o Direito de Familia
esta atrelado ao Direito Sucessoério e, por esta razdo, frente a nova realidade e
perspectiva do conceito de familia - caracterizada hoje pelos lagos afetivos e nao
somente pelo fator bioldgico -, trazidas pela Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ndo justifica que alguém que haja abandonado
afetivamente, de forma deliberada, o autor da heranga, tenha direito a mesma
somente por sua condigdo de herdeiro necessario ou legatario. O tema é objeto de
discussdes legislativas, as quais, na hipotese de se concretizarem futuramente em
texto de lei, representardo o efetivo preenchimento da lacuna hoje existente, tendo
em vista a realidade fatica do abandono afetivo - esta que vem sendo suprida,

paulatinamente, pela jurisprudéncia.

Para os fins deste trabalho, faz-se necessario apresentar, inicialmente, o
breve histérico do conceito de familia e a discussao da afetividade enquanto valor
juridico e principio geral do Direito de Familia, e alguns conceitos de institutos
juridicos, os quais, conforme se demonstrara ao longo deste trabalho, estédo

intrinsecamente ligados.

Explanaremos, desta forma, de que maneira esse novo ordenamento
constitucional estabeleceu direitos fundamentais e sobre a imposicdo de estes
direitos serem observados por todo o ordenamento juridico infraconstitucional
(compreensao sistémica/universal do Direito). Tais direitos devem ser observados
tanto nas relagdes entre Estado e particulares, como nas relacbes puramente
privadas. Neste sentido, destacaremos o principio da dignidade da pessoa humana
e sua relagdo com o novo conceito de familia, em que o afeto tornou-se a
caracteristica base das novas relagdes familiares. Exibiremos, adicionalmente, os
deveres constitucionais familiares que devem ser obedecidos pelos herdeiros

necessarios e/ou legatarios, deveres estes de cuidado, atengdo, convivéncia



familiar, educagdo, e protecdo contra negligéncia, discriminagdo, violéncia,

crueldade e opressao.

Em conclusao, justamente pelo fato de o afeto ser reconhecido pelo Direito
de Familia como a pedra angular do atual conceito de familia, defendemos que o
Direito Sucessorio deve admitir o abandono afetivo como uma das hipoteses de
exclusdo do herdeiro necessario, para que, assim, sejam feitas as mais adequadas e

justas leitura e aplicag&o do Direito Constitucional.



2. A AFETIVIDADE NO CONCEITO JURIDICO CONTEMPORANEO DE
FAMILIA

2.1 BREVE HISTORICO A RESPEITO DO CONCEITO DE FAMILIA

Na visdo de Maria Berenice Dias, a familia € uma construcao cultural’, e por
esta razdo o referido instituto se reinventa de acordo com o momento historico. Na
histéria juridica brasileira percebemos que o conceito de familia se transformou, em
especial, a partir das mudancas de percepc¢ao sobre qual seria o elemento essencial

que caracteriza, de fato, uma familia.

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, a configuracdo familiar era tida
exclusivamente a partir da unido, mediante o matrimonio, de um homem e de uma
mulher, sendo este um modelo patriarcal, em que o homem detinha controle
hierarquico sobre seus filhos e a sua mulher, esta que exercia papel secundario na
estrutura civil entdo vigente. Importante destacar, desta forma, que o conceito de
familia era institucionalmente desigual e injusto. Portanto, referido conceito era
derivado exclusivamente do instituto do casamento indissoluvel, bem como era a
unica forma de constituicdo familiar conhecida e respeitada legal e socialmente. O
conceito de familia possuia respaldo constitucional através do artigo n° 167 da Carta
Magna de 1967, o qual conceituava, in verbis:

A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegao dos Poderes
Publicos.
§ 1° - O casamento é indissoluvel.

§ 2° - O casamento serd civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento
religioso equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as
prescricoes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera
efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico
mediante prévia habilitagao perante a autoridade competente.

§ 4° - A lei instituira a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia.

Este modelo patriarcal advinha da construcdo da sociedade que, por sua

vez, reverberava no universo juridico. Naquele tempo, o fator afetivo era relegado a

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 21.



um distante segundo plano, o que € explicitado pelo fato de que sequer a uniao
estavel duradoura era considerada como familia pelo Direito, até que se convertesse

efetivamente em um casamento regularmente constituido.

Antes mesmo da Constituicdo Cidada de 1988, consideraveis alteragoes
foram sendo construidas ao longo do tempo, como podemos verificar pela edicdo da
Lei n° 4.121 de 1962, conhecida como “Estatuto da Mulher Casada”, cuja ementa
expressamente contempla que o diploma legal “dispde sobre a situacdo juridica da
mulher casada”, e que determinava, logo em seu artigo 1°, a revogagao do inciso |l
do artigo 6° do Cédigo Civil de 1916 e, por conseguinte, excluia a mulher do rol de
relativamente incapazes, a qual passava a gozar de capacidade plena para os atos
da vida civil. Apesar de a alteragdo paradigmatica do papel da mulher somente ter
ocorrido com a Constituicdo da Republica de 1988, o Estatuto da Mulher Casada era
um consideravel progresso, tendo em vista a situagdo anterior de quase total

subordinacao em relagao ao marido.

No que tange a configuragdo da familia, os lagos consanguineos eram um
fator indispensavel para sua caracterizagdo. Ou seja, a filiagdo, por exemplo,
baseava-se unicamente no aspecto biolégico, sendo reconhecida somente a partir
do casamento legitimo entre os pais. Apesar de os lagos consanguineos serem, a
época, um fator indispensavel para a caracterizagao da filiagdo, n&o havia igualdade
entre os filhos havidos na constancia do casamento e aqueles havidos de relagdes
extraconjugais. Esta discrepancia era amparada legalmente, uma vez que o Cddigo
Civil de 1916 previa em seu artigo n° 358 que “os filhos incestuosos e os adulterinos
nao podem ser reconhecidos”. Os filhos tidos fora do casamento eram considerados

ilegitimos e, portanto, excluidos de qualquer direito.

O amparo acima descrito também advinha do fato de o matriménio ser
considerado uma instituicdo sagrada e indissoluvel, pois o Estado ligava os dogmas
e preceitos religiosos ao direito. Desta forma, o fator biolégico era o elo exclusivo
para o conceito de familia, ou seja, ndo havia qualquer consideragdo sobre a

questao da afetividade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, por sua vez,
presenciamos profundas alteragdes na ordem juridica entdo vigente, das quais nao

trataremos em sua totalidade em virtude do carater breve deste histérico. Para os



fins deste trabalho, cumpre destacar a relevancia das implicacdes dos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana na configuragdo do Direito de Familia
brasileiro, trazendo a igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher, em
especial na sociedade conjugal, bem como vedando as discriminagdes, inclusive

quanto aos filhos “legitimos e ilegitimos”. Na ligdo de Paulo L6bo?:

O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos
biolégicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do
forte sentimento de solidariedade reciproca, que nao pode ser perturbada
pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, & frente, da
pessoa humana nas relagbes familiares.

O legislador também vislumbrou, para além do instituto do casamento,
outras formacgdes familiares, expressamente consagrando a familia monoparental e
a unido estavel. Assim, as entidades familiares contemporaneas se unem e se
concretizam pelo elo primordial da afetividade, desfazendo-se do modelo patriarcal,
hierarquico e autoritario, para modelos familiares mais abertos que correspondem a

realidade fatica da sociedade.

As familias reconhecidas pelo legislador possuem conceito livre, amplo e
plural, guiado pela afetividade, conforme dispde o artigo 226, da CFRB/88. Assim,
foram reconhecidos como nucleos familiares tanto o casamento quanto a unido
estavel, a unido estavel homoafetiva, a familia monoparental, a familia unipessoal e
a familia anaparental, assegurando-se assim a concretizagao da dignidade humana.

Conforme lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho3:

Especialmente por considerarmos [...] que o conceito de familia ndo tem
matiz unico, temos a convicgdo de que a ordem constitucional vigente
consagrou uma estrutura paradigmatica aberta, calcada no principio da
afetividade, visando a permitir, ainda que de forma implicita, o
reconhecimento de outros ninhos ou arranjos familiares socialmente
construidos.

Nessa esteira, hoje doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem que o
elemento essencial para que possamos caracterizar uma familia ndo sao os lagos
consanguineos, e sim a afetividade que os une. Vale a ressalva de que, superado o
breve panorama histérico acima descrito, nosso objetivo ndo é menosprezar ou

diminuir a importancia ou a legitimidade dos lagos matrimoniais e biolégicos no que

2 .OBO, Paulo. Direito civil: familias. S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 68.
3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO; Rodolfo. Novo curso de direito civil: Direito de Familia. S3o
Paulo: Saraiva, 2020, p. 41.



concerne a familia, mas tdo somente reforcar o papel fundamental da afetividade no
seio destas relacbes, uma vez que nao ha, fundamentalmente, uma familia sem

afeto, ainda que haja pessoas ligadas pelo sangue ou pelo casamento.

2.2 O AFETO ENQUANTO PRINCIPIO GERAL E VALOR JURIDICO NO
DIREITO DE FAMILIA

Com a mudanga de paradigma acima relatada, a discussdo central a
respeito do tema da afetividade se trava no sentido de verificar se ela pode ser
tratada como principio no Direito de Familia, ou apenas como valor juridico. Tornou-
se comum ver, em um movimento crescente de obras e casos julgados, a
admissao da doutrina e jurisprudéncia contemporaneas no sentido de que o afeto,

no ambito do Direito de Familia, alcangou a condig&o de verdadeiro principio geral.

Entretanto, ndo é possivel dizer que existe um consenso na doutrina sobre
o acolhimento da tese principioldgica*. Vale ressaltar que, apesar de as duas
correntes doutrinarias possuirem manifestagdes distintas a respeito da afetividade
no Direito de Familia (e no Direito Sucessorio), ambas acolhem a afetividade no

trato dos temas familiares e sucessorios.

Por conseguinte, as duas correntes doutrinarias distintas estdo a acolher e
aceitar a afetividade quando do trato dos temas familiares e sucessorios. Assim,
verificamos apenas a distincdo a respeito de como classifica-la, se como principio ou

como valor juridico. Ricardo Calderon ensina®:

Atualmente, é reduzido e decrescente o numero de autores a sustentar que
a afetividade n&o deve ser tratada pelo Direito. Alguns dos seus defensores
sdo Regina Beatriz Tavares da Silva, Marco Tulio de Carvalho Rocha e
Roberto Senise Lisboa. Os argumentos contrarios a consideragdo da
afetividade como principio citam o fato de o afeto ser um sentimento (o que
impediria sua apreensao pelo Direito), a constatagdo de que é constante
nas relagdes familiares justamente a falta de afeto (o que inviabilizaria
conferir a afetividade qualquer papel central), a auséncia de objetividade do
tema que permita seu tratamento nos litigios juridicos (eis que até mesmo
possui outro sentido em outras ciéncias) e, ainda, a auséncia de um
conceito juridico de afeto. Em que pese a profundidade e relevancia dos

4 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 101.
5 lbid., p. 109.



questionamentos, ndo parecem, de per si, inviabilizar por completo a
construgcdo de uma categoria principiolégica da afetividade.

Ainda neste sentido, esclarece Tartuce®:

De inicio, para os devidos fins de delimitagdo conceitual, deve ficar claro
que o afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer
interacdo ou ligacao entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa.
O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é o 6dio. Obviamente,
ambas as cargas estao presentes nas relagdes familiares.

Por fim, vale ressaltar que o argumento de falta de objetividade na definigdo
exata do que seria a afetividade ndo parece prosperar, uma vez que 0 mesmo se
poderia dizer de diversos outros temas e institutos tratados pelo Direito, os quais sao
também profundamente subjetivos: € o caso, por exemplo, da boa fé, dos bons
costumes e do interesse publico, cujos conceitos também se mostram deveras

subjetivos, sem uma definicdo concreta na legislagao.

Aqui, cabe perfeitamente a contribuicdo da doutrina e da jurisprudéncia no
processo de clarificagdo do conceito da afetividade e aplicacdo ao caso concreto.

Assim, Ricardo Calderon conclui’:

As criticas lancadas a perspectiva principiolégica merecem atengédo e
reflexdo, entretanto, ndo parecem ser intransponiveis, pois muitas delas
apontam ndo uma incompatibilidade ontolégica, mas apenas referem a uma
suposta falta de sustentagdo ou maior esclarecimento nesse sentido.

Nao se pode, portanto, levantar um conceito fechado de afeto, especialmente
aquele considerado no ambito do direito. No entanto, na tentativa de clarificar seu

contelido, Ricardo Calderon asseveras:

Eventos que podem evidenciar a afetividade sdo manifestagbes especiais
de cuidado, entreajuda, afeigdo explicita, comunhdo de vida, convivéncia
mutua, mantenga alheia, coabitagao, projeto de vida em conjunto, existéncia
ou planejamento de prole comum, protegdo reciproca, acumulagao
patrimonial compartilhada, dentre outros.

6 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia.
Acesso em: 08/06/2020.

7 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 112.

8 CALDERON, Ricardo. Breves consideragdes sobre conceitos juridicos indeterminados. Disponivel em:
https://direitodiario.com.br/conceitos-juridicos-
indeterminados/#:~:text=0s%20conceitos%20jur%C3%ADdicos%20indeterminados%20s%C3%A30,uma%20def
iNi%C3%A7%C3%A30%20legal%20bem%20delimitada.&text=Exemplos%20cl%C3%Alssicos%20de%20conceito
$%20jur%C3%ADdicos,%E2%80%9D%20e%20%E2%80%9Cbons%20costumes%E2%80%9D. Acesso em:
06/11/2020.
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Vale o reforgco de que, ainda que tenhamos em mente uma ideia positiva do
afeto no sentido das interagdes interpessoais e, mais especificamente, na familia, é
de se considerar que o0 mesmo pode ter carga positiva ou negativa: é o que defende
Tartuce®, supramencionado, quando afirma que a afetividade pode ter carga positiva
ou negativa, na medida em que, mesmo em ambientes carregados de profundo
amor e cuidado, situacgdes de conflito e desentendimento sdo comuns e naturais,
nao podendo ser, dessa forma, dissociadas da definigdo juridica de afeto. Ndo sao
essas situagbes de “afeto com carga negativa”, por assim dizer, aquelas passiveis
de ser consideradas para exclusao de herdeiro da sucessao, senéo casos graves de

abandono ou auséncia total de cuidado, por exemplo.

2.3 RELAGAO ENTRE DIREITO DE FAMILIA E O DIREITO SUCESSORIO

O ponto de interacado entre o Direito de Familia e o Direito Sucessoério esta
nas relagcdes de parentesco que, conforme vimos, nem sempre se baseiam em

consanguinidade.

A finalidade do Direito das Sucessbes consiste na disposicdo da situagao
juridica dos bens e direitos existentes no tempo da morte aos sucessores do de
cujus. Nas palavras de Venosa':

A primeira ideia, com raizes histéricas, € de que a heranca (o patriménio
hereditario) se transfere dentro da familia. Dai, entdo, a exceléncia da
ordem de vocagdo hereditaria inserida na lei: a chamada “sucessédo
legitima”. O legislador determina uma ordem de sucessores, a ser
estabelecida, no caso de o falecido nao ter deixado testamento, ou quando,
mesmo perante a existéncia de ato de ultima vontade, este ndo puder ser
cumprido.

Portanto, o Direito Sucessorio esta intrinsecamente ligado ao Direito de
Familia no tocante a continuidade patrimonial, visto que, em regra, os bens do de

cujus serao titularizados por seus familiares no post mortem. Nesta perspectiva,

° TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia.
Acesso em: 08/06/2020.

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessées. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 547.
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segue o entendimento de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'! sobre a

relagao do Direito das Sucessodes ao Direito de Familia:

O fundamento da transmissdo causa mortis estaria ndo apenas na
continuidade patrimonial, ou seja, na manutengéo pura e simples dos bens
na familia como forma de acumulagdo de capital que estimularia a
poupanga, o trabalho e a economia, mais ainda e principalmente no fator de
protecao, coesao e perpetuidade da familia.

E evidente, por conseguinte, a relagdo existente entre esses dois ramos do
Direito Civil, na medida em que o patriménio de uma pessoa, via de regra, destina-
se a seus familiares com sua morte — exceto na hipotese de testamento em favor de
terceiro, que somente é possivel desde que disponha apenas da parte disponivel
dos bens do testador. Aqui, entenda-se o termo “familiares” como designacao de
todo aquele que, biologicamente/matrimonialmente ou n&o, seja reconhecido por
alguém como membro de seu nucleo familiar, justamente pelos lagos afetivos entre

eles, como na unido estavel ou na adogao, por exemplo.

1 HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes: introduc¢3o. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das Sucessoes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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3. FORMAS DE EXCLUSAO SUCESSORIA NO DIREITO BRASILEIRO

Superada a questao atinente ao Direito de Familia no tocante ao principio da
afetividade, bem como de sua relacdo com o Direito Sucessério, passaremos a
breve analise das formas de exclusdo sucessoria na legislagdo patria, para entao
adentrarmos no mérito da possibilidade de exclusdao do herdeiro necessario em
virtude de abandono afetivo.

Em principio, importa destacar que a sucessao pode ser afastada em
relacdo aos herdeiros ou legatarios através de duas formas especificas: renuncia e
exclusdo sucessoria. A renuncia, como o proprio nome anuncia, diz respeito a
manifestacdo da vontade, do herdeiro ou legatario, de abrir mao, definitivamente, do
quinhdo que a ele caberia e, consequentemente, os seus descendentes nao herdam
por representagdo’?, conforme art. 1.810, caput do CC/02. Ja a exclus&do sucessoria
se trata de uma espécie de pena civil, aplicada em razédo de ilicito praticado pelo
candidato a sucessao contra o autor da heranga ou legado — neste caso, o excluido
seria substituido por seus herdeiros necessarios, em razdo de a pena nao poder ir
além da pessoa do apenado (art. 5°, XLV da CF/88), e também por forga do direito
de representacao, nos termos do art. 1.816, caput do CC/02, penas as quais sao

formadas pela indignidade e pela deserdagao.

As penas de indignidade e deserdagcdo possuem caracteristicas proprias, as
quais serao tratadas brevemente neste trabalho.

3.1 DA NATUREZA JURIDICA

No que se refere a natureza juridica das duas modalidades de exclusdo da
sucessao (indignidade e deserdacdo), pode-se afirmar que a maior parte da
doutrina® defende a tese da sancgéo civil, ao passo que parcela minoritaria de

juristas advoga se tratar de incapacidade sucessoria. Para o jurista Marcelo Fortes

12 Exceto na hipdtese, mais remota, do artigo 1.811, que preceitua: “Ninguém pode suceder, representando
herdeiro renunciante. Se, porém, ele for o Unico legitimo da sua classe, ou se todos os outros da mesma classe
renunciarem a heranca, poderao os filhos vir a sucessao, por direito préprio, e por cabeca.”

13 Neste sentido, GOMES, Orlando. Sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 25; GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 114.
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Barbosa Filho, tanto a indignidade quanto a deserdagdo sdo “sangdes civis que

recaem sobre todo aquele que perpetrou atos ofensivos ao autor da heranga.”’*

Nesse sentido, Luiz Paulo Vieira de Carvalho' conclui que ambos os
institutos sao penas civis, ao passo que necessitam de confirmacdo por sentenca
judicial, destacando que a indignidade decorre de previsao legal, enquanto a

deserdacao é provocada pelo autor da herancga por meio do testamento.

Por fim, esclarece Gustavo Tepedino'®:

Ndo se confundem indignidade ou deserdagdo com ilegitimidade
sucessoéria. Ao ilegitimo a suceder ndo opera a devolugdo sucessoéria,
porque ndo é sucessor em tempo algum. Quanto ao indigno e ao
deserdado, sucedem, mas podem ser excluidos da sucessao. Assim, tanto
o indigno quanto o deserdado podem permanecer sucessores. Ambos
praticam atos previstos na lei que Ihes dao causa, mas a sua ocorréncia néo
se mostra suficiente para a deflagragdo da pena. Na indignidade, & preciso
que o interessado promova acgao propria. Na deserdacédo, além da
manifestacdo de vontade do testador, o interessado necessita intentar agao
prépria, da mesma forma que na indignidade.

3.2 DA INDIGNIDADE E DA DESERDAGAO

A exclusdo do sucessor € a hipétese em que um herdeiro ou legatario teria
legitimidade sucessoéria, entretanto, torna-se, posteriormente, impedido de suceder
por ter praticado algum dos atos previstos na lei ofensivos ao autor da heranca. As
modalidades previstas em lei para exclusdo do sucessor, conforme brevemente
exposto acima, sdo a indignidade e a deserdacdo. Gustavo Tepedino assim

diferencia essas modalidades'”:

A indignidade é a privagao do direito hereditario, cominada por lei, a quem,
herdeiro ou legatério, cometeu certos atos ofensivos a pessoa ou aos
interesses do de cujus. Deserdacédo consiste na disposicdo testamentaria
que visa a excluir o herdeiro necessario da sucessao, também por ter
praticado determinados atos contra a pessoa ou aos interesses do testador.
Desse modo, tanto a indignidade, quanto a deserdagao possuem natureza
de pena privada. A ilegitimidade advém de circunstancia de fato. Embora
indignidade e deserdagao tenham natureza diversa da ilegitimidade, operam
como se fosse a prépria incapacidade, uma vez que privam o indigno ou
deserdado de adquirir a herancga.

14 BARBOSA FILHO, Marcelo Fortes. A indignidade no Direito Sucessério brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2017, p.
16.

15 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. S3o Paulo: Atlas, 2017, p. 770-771.

16 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos do direito civil:
direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 43.

17 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. lbid, p. 43.
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As causas de indignidade, por se tratar de pena privada, sao tratadas tao

somente pela lei, ou seja, em rol taxativo (art. 1.814 do CC/02), in verbis:

Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu
cbnjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cbOnjuge ou
companheiro;

lll - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranga de dispor livremente de seus bens por ato de ultima vontade.

Por fim, em se tratando das causas de deserdacdo, cabe colacionar a licao

de Tepedino'®:

“Além dessas causas, autorizam a deserdacado dos descendentes por seus
ascendentes, aquelas indicadas no artigo 1.962 do Cdédigo Civil: i) ofensa
fisica; ii) injuria grave; iii) relagbes ilicitas com a madrasta ou com o
padrasto; iv) desamparo de ascendente em alienagdo mental ou grave
enfermidade. A primeira causa (CC, art. 1.962, 1) consiste na ofensa fisica a
ascendente. Ndo é necessario que se trate de ofensa grave, pois ndo ha
qualquer qualificativo na lei. Somente a legitima defesa é capaz de excetuar
a regra, aludindo alguns autores ao castigo fisico moderado. Nao se requer
condenacgdo criminal pela ofensa, basta o fato para tipificar a hipotese
legal.”

18 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos do direito civil:
direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 49.
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4, DA POSSIBILIDADE DA EXCLUSAO SUCESSORIA POR ABANDONO
AFETIVO

41 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA NAS
CAUSAS DE EXCLUSAO SUCESSORIA

Segundo Ronald Dworkin, o sistema juridico € constituido de regras e
principios. Nessa esteira, o autor acredita que as regras se diferenciam dos
principios no tocante a forma de solucao oferecida para a resolucdo de conflitos,
bem como elenca a dimensao do peso como fator de diferenciagdo dos principios e
das regras. Como primeira distingdo, as regras operariam de modo “all or nothing”,
ou seja, tudo ou nada, enquanto os principios ndao determinam uma conduta
especifica e, sim, razdes para uma decisdo'. No tocante ao peso dos principios,
quando conflitantes, a solucdo para aplicacado se dara através da ponderagao
mediante o caso concreto. Ja nas regras, a resolugado se dara por intermédio da
invalidacdo de uma das regas, ou seja, havera a substituicdo e declaragcdo de
invalidade da regra “vencida”, seguindo, obviamente, os critérios da hierarquia,

cronologia ou da especialidade para tal consideragao?°.

Robert Alexy, a partir das ideias de Dworkin, definiu com mais precisdo os
institutos das regras e dos principios?*:

Principios sao ‘mandamentos de otimizacdo’ caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas. Ja as regras sdo normas que s&o sempre ou
satisfeitas ou nao satisfeitas.

A partir dessas discussbes, cabe destacar a importancia do jurista em
compreender o ordenamento juridico integralmente (para que de fato possa
compreendé-lo de modo sistémico), na forma dos valores, principios, regras
constitucionais, direitos fundamentais, direitos da personalidade, e os ramos
especificos do direito (Direito de Familia, Responsabilidade Civil, Direito das

Sucessdes etc.) para que seja possivel a resolugdo coerente do conflito no caso

19 DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? In: DWORKIN, Ronald. The philosophy of law. Oxford, Oxford
University Press, 1977, p. 45.

20 DWORKIN, Ronald. Taking righs seriously. Londres, Duckworth, 1991, p. 26.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 90-91.
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concreto. Verificamos, portanto, que a tarefa do jurista ndo € singela, frente a
complexidade e o dinamismo em que se constitui o direito contemporaneo. Nas
palavras de Perlingieriz2:
Uma vez especificado que o direito faz parte da complexa realidade social e
que o ordenamento € unitario e, portanto, sistematico, é preciso inserir o
fato singular ou o problema particular na mais vasta e global problematica
sociojuridica, sem cair no excessivo amor pelas generalizagcbes e pelas
chamadas teorias gerais.

Também vale ressaltar, apos as devidas consideragdes, que existem
principios gerais aplicaveis a todos os ramos do direito, norteadores do Estado
Democratico de Direito (macro principios); dentre eles estdo a dignidade da pessoa
humana, a igualdade, a liberdade e a vedacao do retrocesso social; bem como os
principios especiais de cada seara do Direito. Neste sentido, para os fins deste
trabalho, cumpre destacar os principios especiais do Direito de Familia,
despontando entre eles os principios da solidariedade e da afetividade.

Em especial, como “direito-mae”?3, do qual se extraem direitos especificos
nao dispostos no texto constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana
(art.1°, lll da CRFB/88) esta entre um dos valores supremos de nossa constitui¢gdo, o
qual reverbera sobre todo o ordenamento juridico. Seja nos fundamentos do Estado
de direito brasileiro, como no art. 170 da CFBR/88%%, como também nos
fundamentos das relagdes tidas como privadas, conforme também dispde o art. 226,
§7° da CFRB/88:

A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas. (grifo nosso)

Como escreve Ana Paula Lemes de Souza?®:

22 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 143.

3 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p.86.

24 “p ordem econdmica, fundada na valorizac3o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios [...]". (grifo
Nnosso)

25 SOUZA, Ana Paula Lemes de. Dignidade humana através do espelho: o novo totem contemporaneo. In:
TRINDADE, André Karam; SOARES, Astreia; GALUPPO, Marcelo Campos. Direito, arte e literatura: XXIV
Congresso Nacional do CONPEDI. Belo Horizonte: CONPEDI, 2015. p. 22-41.



17

A dignidade da pessoa humana se tornou, no ordenamento juridico
brasileiro, uma espécie de totem, um simbolo sagrado e indefinivel, que
circula duplamente entre as dimensées magicas e praticas. Com seu poder
simbdlico, passou a figurar as demandas das mais diversas, trazendo
sentidos cada vez mais distintos e inimaginaveis para sua mensagem. Nos
tribunais, esse metaprincipio passou a ser uma espécie de mestre ou xama
de grande manta principiolégica ordenamentaria, e tem se disseminado
como uma palavra-chave, ou mantra sagrada, invocada como uma entidade
juridico-protetora dos oprimidos (ou, a depender, também dos poderosos).

Assim, verificamos novamente que a fung&o do jurista vai muito além da
mera aplicagdo das leis existentes, mantendo vinculo estreito com os estudos
sociolégicos e antropolégicos. O jurista possui, sobretudo, o papel de reelaborar os
modelos juridicos ja estabelecidos, promovendo um processo de desconstrugéo e
reconstrucdo do Direito. Nesse sentido € o ensinamento do Professor Paulo
L6bo?6:

Todo ordenamento juridico se acha condicionado historicamente e
depende das circunstancias sociais e econémicas, traduzindo, em grande
parte, uma determinada ideologia ou uma concep¢ado do mundo. Dai
exigir-se do jurista, também, uma postura critica, pois sua fungédo nio é de
um mero possibilista técnico, nem sua tarefa o aplauso incondicional dos
mandados do poder politico.

Desta maneira, € correta a assertiva de que o jurista, além de notdrio saber
juridico, deve possuir vis&o critica e ser profundo conhecedor do contexto social no
qual esta inserido o Direito, a fim de proporcionar a elaboragcdo e a aplicagdo das

normas juridicas da forma mais adequada.

Neste sentido, para os devidos fins deste trabalho, a interpretagao
sistémica do Direito pode ser verificada sobre a relagao intrinseca e indissoluvel do
principio da solidariedade, no ambito familiar, ao principio da dignidade da pessoa
humana. A solidariedade, conforme brevemente exposto, € um dos objetivos
fundamentais da republica, como também um dos macroprincipios de nosso
ordenamento juridico. O legislador elegeu este objetivo fundamental ao prever
como um dos objetivos do Estado Democratico de Direito a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, | da CFRB/88). Assim, verificamos a

vontade do constituinte originario em superar o individualismo e, em seu lugar,

26| OBO, Paulo. Do contrato no Estado social: crise e transformac&es. Maceié: EDUFAL, 1983, p. 20.
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implantar a cooperagao, a assisténcia, o amparo e o cuidado em relagdo a

outrem?’,

Temos como exemplos da solidariedade no ambito familiar, o dever dos pais
de assistir seus filhos, conforme dispde o art. 229 da CRFB/88, assim como o dever
de amparo as pessoas idosas, nos termos do art. 230 da CRFB/88. Ja no Direito
Sucessorio, verificamos a aplicagdo do mencionado principio no dmbito do direito
real de habitagdo, no qual os filhos devem — em nome da solidariedade familiar,

garantir ao sobrevivente a manutencéao do lar (art. 1.831 do CC/02).

Desse modo, segue trecho de julgado proferido pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, conferindo o direito real de habitacdo a vilva meeira com base no

referido principio:

E ASSEGURADO AO CONJUGE SOBREVIVENTE O DIREITO REAL DE
HABITACAO RELATIVO AO UNICO IMOVEL DESTINADO A RESIDENCIA
DA FAMILIA, DE ACORDO COM O ARTIGO 1.611 § 2° DO CODIGO CIVIL
DE 1916, ATUAL ARTIGO 1831. O DIREITO REAL DE HABITACAO
SUBSISTE EM FAVOR DO CONSORTE SUPERSTITE EM OBSERVANCIA
AO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. VIUVA MEEIRA COM 90 ANOS DE IDADE. [..] O
direito real de habitagdo permite ao consorte supérstite a utilizagdo do
imovel que servia de residéncia do casal com o fim de moradia, limitando os
direitos de propriedade dos herdeiros do casal em favor do ascendente
sobrevivo, em atenc¢do ao principio da solidariedade familiar e dignidade da
pessoa humana. No caso dos autos além de ser o Unico imovel partilhado a
cbnjuge sobrevivente conta com 90 (noventa) anos de idade, sendo indigno
nessa altura da vida ficar sem moradia por conta de caprichos de herdeiros
ao arrepio da lei. Assim, tal direito persiste enquanto o cénjuge sobrevivente
viver ou nao constituir nova unido estavel ou casamento, incidindo sobre o
imovel de residéncia da familia, independentemente da existéncia dos
demais herdeiros. (Apelagao Civel 1009901-76.2017.8.26.0002, 102 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Relator:
Desembargador Coelho Mendes, Julgado em: 31/08/2018)

Ja no tocante ao ja discutido principio da afetividade, ressaltamos a
necessidade de, em primeiro lugar, distinguir afeto e afetividade, pois decorrem de
areas distintas da ciéncia. De acordo com o jurista Ricardo Calderén, o afeto € “um
sentimento animico de aspecto subjetivo™?, devendo ser estudado no ambito da

Psicanalise, ou seja, o afeto é inapreensivel de forma direta pelo Direito. Entretanto,

a afetividade é a “atividade exteriorizada do afeto, configurando um conjunto de atos

z LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/25364/principio-da-solidariedade-familiar. Acesso em: 08 jun. 2020.

28 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 152.
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concretos representativos de um dado sentimento afetivo por outrem”®, sendo esses
atos possiveis de serem captados pelo Direito através dos meios usuais de prova.
Podemos concluir, portanto, que para o estudo da afetividade, a leitura juridica deve
ser realizada sob o aspecto objetivo, uma vez que este instituto (afetividade) é o
resultado, ou atividade concreta exteriorizada, que permite ao jurista averiguar no
plano fatico. Ou seja, passivel se der averiguado no caso concreto. Quando
mencionamos o termo “afeto”, neste trabalho, referimo-nos, na realidade, a esta

ultima nogéo de afetividade, sem se prender ao rigor terminologico.

A respeito da evolugado da tematica, surge decisdo do STJ em revisao a
ementa anterior (na decisdo anterior, o STJ decidiu que ndo caberia indenizagéo a
favor do filho em face do pai que o abandona moralmente - STJ, REsp
757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em
29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299), ou seja, passando a admitir a reparagao civil
pelo abandono afetivo. Em sua relatoria, a Min. Nancy Andrighi ressaltou que o
dano moral estaria presente diante de uma obrigag&o inescapavel dos pais em dar
auxilio psicolégico aos filhos. Aplicando a ideia do cuidado como valor juridico, a
magistrada deduziu pela presenga do ilicito e da culpa do pai pelo abandono
afetivo, expondo frase que passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos:
“‘amar é faculdade, cuidar é dever’ (grifo nosso). A relatoria foi seguida pelos
Ministros Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino (STJ, REsp 1.159.242/SP,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012).

Conforme retratado no item 1.1 deste trabalho, a ideia de afetividade, assim
como o conceito de familia, sofreu transformag¢dées ao longo do tempo, devido,
principalmente, as mudangas da perspectiva do que, de fato, constitui uma familia.
Do final do século XIX a metade do século XX, conforme lighio de Ricardo
Calderon®®, a familia brasileira — “classica” (descrita pelo Cdédigo Civil de 1916),
podia ser definida como matrimonializada (sé existia pelo casamento civil),
transpessoal (prevalecia a familia sobre os interesses dos seus integrantes),
patriarcal e hierarquizada (o homem detinha o poder absoluto e estava acima da

2 TORRANO, Luiz Antdnio Alves. Indignidade e deserdag¢do. S3o Paulo: Servanda, 2015, p. 151.
30 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 158.



20

mulher e dos filhos), subserviente a religidao e formal (sé o registro estatal validava).

A legitimidade era o centro de preocupacéao e ndo a afetividade.

Entretanto, a partir do advento da Constituicdo, a afetividade comecga a ser
prevista expressamente pelo legislador, como elemento caracterizador da familia:
exemplo é o art.5° Il da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06). Bem como a assim
denominada Lei da Adocg&do (Lei Federal n° 12.010/2009), ao prever critérios
balizadores do julgador para definir a guarda do adotando. Outra alteragao
legislativa que tratou da afetividade expressamente € a chamada Lei da Alienagao
Parental (Lei Federal n° 12.318/2010), a qual visa a repressdo das condutas que

prejudiquem a relagdo dos filhos com os pais®'.

O principio da afetividade ja causou alteragdes significativas (profundas) na
concepcao de familia brasileira pelo Direito contemporaneo - verdadeiros avancos
sociais no ordenamento juridico. Como primeira conquista temos o reconhecimento
pelo STF da unido homoafetiva como entidade familiar (julgamento da Ac¢ao Direta
de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132).

No mesmo sentido, temos o julgamento do Recurso Especial 1.159.242/SP
pelo STJ, em que foi admitida a reparacédo por danos em decorréncia do abandono
afetivo. Por fim, houve o reconhecimento da parentalidade socioafetiva como forma
de parentesco, no qual deve levar em conta os lagos afetivos para determinar o
vinculo filial, conforme expresso nos Recursos Especiais 234.833/MG, 709.608/MS e
1.259.460/SP, todos julgados pelo STJ.

Apesar de a doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas comegarem a
reconhecer, no ambito do Direito de Familia, a afetividade como principio norteador
do Direito, como por exemplo, ao equiparar a unido estavel ao casamento e no
reconhecimento da unido homoafetiva, esse principio ndo vem sendo reconhecido

na seara do Direito Sucessorio.

Como mencionado em capitulo préprio (capitulo 2 — item 2.2 deste trabalho),
as causas de deserdagdo sado taxativas (rol numerus clausus) e 0s Unicos
dispositivos legais (art. 1.962, IV c/c art. 1.963, IV ambos do CC/02) que tratam das

31 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 85.
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causas de abandono afetivo como razdo de deserdagao, se restringem ao caso de
desamparo do autor da heranga em situacdo de doenga mental ou grave

enfermidade.

Conforme dispde o art. 226, caput da CRFB/88, se a familia merece o
amparo e a protecdo do Estado, igualmente merece a afetividade, visto a ja
demonstrada ligacdo indissoluvel e intrinseca no direito contemporéneo. Essa
protecdo juridica € devida em razdo de a afetividade ser a base e o fundamento da

familia32.

Entretanto, apesar das transformagbes no conceito de familia, o Direito
Sucessorio brasileiro ainda permite a possibilidade de que alguém que n&do mantém
vinculo afetivo algum com o autor da heranga tenha direito a esta em decorréncia do
fator biolégico. Em outras palavras, o ordenamento juridico ndo prevé como hipotese
de exclusao da sucessao - e por consequéncia nao demonstra preocupagao com a
tematica - o fato de um individuo abandonar o autor da heranga e, ainda, possibilita
que o mesmo seja beneficiado com o patriménio, justamente daquele a quem
desprezou. Isto deve-se ao fato de que a legislagdo sucessoria prevé que metade
dos bens da heranga (legitima) obrigatoriamente deve ser transmitida aos herdeiros
necessarios, salvo as clausulas de exclusdo da sucesséao, quais sejam, indignidade
e deserdacgao, nao estando prevista nesta ultima o abandono afetivo como um de

seus excludentes.

4.2 OPROJETO DE LEI DO SENADO N° 118/2010

Em razdo das mencionadas mudangas no ambito familiar e da obsoleta
perspectiva do Direito Sucessoério, conforme anteriormente exposto, podemos
concluir que no tocante aos institutos da indignidade e da deserdacgao, existem
lacunas no ordenamento juridico em relagado aos institutos que operam a privagao

hereditaria.33

32 TORRANO, Luiz Antdnio Alves. Indignidade e deserdag¢do. S3o Paulo: Servanda, 2015, p. 151.
33 POLETTO. Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagdo. S50 Paulo: Saraiva, 2013, p. 445.
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Neste sentido, Carlos Eduardo Minozzo Poletto, destaca: “Reconhecido o
Direito Sucessorio como auténtico direito fundamental, sua exclusdo ou mesmo
limitagdo ndo pode simplesmente ser instituida pelo legislador ou interpretada pelo
aplicador ao arrepio dos principios e regras constitucionais”.34

Assim, a Senadora Maria do Carmo Alves, com o objetivo de mudar a
legislagdo no ambito sucessorio para que a mesma fosse condizente com a
realidade fatica, extinguindo assim as referidas lacunas, propés modificagdes no

tocante ao instituto da exclusao sucessoéria através do Projeto de Lei n° 118 de 2010,

disponivel no sitio eletrénico: https://www25.senado.leqg.br/web/atividade/materias/-

/materia/96697, cujo texto ja foi aprovado na Comissao de Constituicdo, Justica e

Cidadania do Congresso Nacional.

Este projeto foi elaborado a partir das sugestdes apresentadas pelo
Professor Carlos Eduardo Minozzo Poletto em sua dissertacdo de mestrado em
Direito Civil Comparado pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
(PUC/SP). O professor em sua dissertagao afirma que, embora tenha sido editado
um novo Cddigo Civil em 2002, é possivel constatar que o tema em analise
encontra-se nele tratado de forma absolutamente ultrapassada.’® Uma vez que,
apesar da edi¢cao do novo Cadigo Civil de 2002, no tocante ao instituto da excluséo
da sucesséao, objeto deste trabalho, o referido Cédigo ndo se adequou a realidade
da afetividade no ambito do Direito de Familia, e assim, apenas reproduziu as

disposigdes constantes no Codigo Civil de 1916.

Da mesma forma, Maria Berenice Dias assevera; “talvez seja nos capitulos
da indignidade e da deserdagao onde se flagra com mais nitidez a despreocupacéao

do legislador em amoldar a lei a realidade da vida”.3¢

Neste sentido, o Professor Carlos elenca a razéo da referida proposicao®’:

Por isso, ao final, elaboramos uma proposi¢ao de lege ferenda, no intuito de
adequar a lei civil brasileira a contemporanea realidade juridica e social,
procurando fortalecer e proteger a ética e a harmonia das relagbes
parentais, sancionando aqueles que agem de forma ilicita e criminosa
contra os membros de sua prépria familia.

34 POLETTO. Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdag¢do. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 30.
35 1bid., p. 30.

36 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 36.

37 POLETTO. Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagdo. S50 Paulo: Saraiva, 2013, p. 445.
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Para cumprir a finalidade deste trabalho, iremos nos ater aos artigos 1.961 e
1.962 do Cdédigo Civil, pois o tema objeto deste trabalho € a hipétese de deserdagao

por abandono afetivo.

A primeira alteragdo sugerida no projeto de lei € a alteracdo do nome do
Capitulo V — Dos Excluidos da Sucessdo para “Dos Impedidos de Suceder por
Indignidade” e do Capitulo X — Da Deserdagao por “Da Privacdo da Legitima”.

Poletto adverte ques®:

(...) deserdar, em sua acepgdo gramatical pura, significa exclusdo ou
privagao da heranga, enquanto nesse momento a lei cuida, em verdade, da
privagao da legitima hereditaria. Juridicamente, o correto seria dizer que a
privagao da legitima € uma espécie do género deserdagao.

Desta forma, a modificagdo tem como objetivo ampliar a aplicagdo do
instituto da indignidade sucesséria, procurando afastar da sucessao qualquer
individuo que tenha praticado ato reprovavel contra o autor da heranga e que venha
a ser favorecido. Assim, ndo sera mais restrito a tdo somente os legatarios e/ou

sucessores do de cujus.

O referido projeto trata da possibilidade de permitir a deserdacg&o parcial, o
que inexiste hoje, e que é tendéncia na doutrina e nas principais legislagdes
europeias®. A redagdo vigente do art. 1.961 CC dispde que: “os herdeiros
necessarios podem ser privados de sua legitima, ou deserdados, em todos os casos

em que podem ser excluidos da sucessao”.

Na proposta do referido Projeto de Lei, tem-se o referido artigo com a
seguinte redacgao: “os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima,
parcial ou totalmente, em todos os casos em que podem ser impedidos de sucessao
por indignidade”.

A redagéao proposta no referido projeto, prediz expressamente a deserdagao
do cbnjuge sobrevivente, uma vez que utiliza a expressdo “herdeiros necessarios”
invés de descendentes ou ascendentes, como previsto hodiernamente nos arts.
1.961 e 1962 vigentes do Codigo Civil.

38 POLETTO. Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdag¢do. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 453.
% lbid., p. 453.
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E, finalmente, o dispositivo elenca trés causas expressas de privagao

legitimaria. In verbis:

Art. 1.962. O autor da heranga também pode, em testamento, com expressa
indicacdo de causa, privar o herdeiro necessario da sua quota legitimaria
quando este:

- culposamente, em relagao ao proprio testador ou a pessoa com este
intimamente ligada, tenha se omitido no cumprimento dos deveres e das
obrigacdes do direito de familia que lhe incumbiam legalmente;

- - tenha sido destituido do poder familiar;

lll- - ndo tenha reconhecido voluntariamente a paternidade ou
maternidade do filho durante a sua menoridade civil.

Paragrafo uUnico. A clausula testamentaria deve ser pura, ndo podendo
subordinar-se a condi¢gao ou termo.

Para o Professor Carlos Eduardo Minozzo*°, o inciso | destaca que o
significado juridico de “obrigacao” e “dever” é diverso e quanto a este aspecto, cita a
licdo de Jodo de Matos Antunes Varela. Segundo ele, “o dever juridico € expressao
mais ampla do que obrigagdo, por abranger ndo somente os deveres oriundos de

relacbes creditorias (tipicamente obrigacionais), mas também os advindos dos

direitos reais, dos direitos familiares, dos direitos da personalidade, etc”.

E assim conclui o autor*':

Desse modo, o artigo, em sua nova redagéo, em consonancia com a correta
técnica juridica, permite a deserdacgao, por exemplo, daquele que inadimplir
a obrigagdo de alimentar (abrangida pela locugdo ‘se omitindo no
cumprimento das obrigagdes do direito de familia que lhe incumbiam
legalmente’), e, da mesma forma, permite a privagcdo da legitima daquele
que, por exemplo, praticar alienagdo parental ou abandono moral
(abrangida pela locugao ‘se omitindo no cumprimento dos deveres do direito
de familia que lhe incumbiam legalmente’).

Em igual sentido, o inciso Il visa a puni¢do do pai ou mae, o qual tenha
perdido o seu respectivo poder familiar. Neste sentido, o professor Carlos ressalta
que o proposito do referido dispositivo é reconhecer a deserdacido daqueles pais que

tenham sido destituidos do poder familiar em decorréncia da pratica de atos

contrarios a moral e aos bons costumes (art. 1.638, Ill CC)*2.

Por fim, o inciso Il do supracitado artigo permite a privagdo do direito a
heranca caso 0 pai ou a mae nao reconhecam voluntariamente a

paternidade/maternidade, enquanto a crianga ainda for menor de idade.

40 POLETTO. Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucesséria e deserdagdo. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 454.
41 |bid., p. 454-455.
42 |bid., p. 455.
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O Projeto de Lei n° 118/2010 do Senado elenca as trés causas especificas
para a deserdacéao, além das hodiernamente previstas, abrangendo todas as formas
de inadimplemento familiar, desde a prestagao alimenticia até o abandono moral,
além de facilitar a exclusao sucesséria daqueles pais que perderam o poder familiar

ou que nao reconheceram a filiacdo dos filhos voluntariamente.

Vale destacar ainda que o referido projeto dispde em seu artigo 1.963 a
reducdo do prazo decadencial para o ajuizamento da agdo de deserdagao para o
prazo de dois anos, prazo diverso do previsto hoje de quatro anos. Bem como vale
destaque, conforme dispde no art. 1.965, a possibilidade de perdao pelo testador.

Tal hipotese nao esta prevista em nosso ordenamento juridico hoje.

Portanto, conclui-se que o Projeto de Lei n°® 118 de 2010 tenta solucionar
lacunas existentes no Cdodigo Civil, no tocante aos Direitos de Familia e Sucessoes,
tendo em vista a realidade fatica, dispondo hipoteses expressas e especificas de
deserdacgdo, as quais hoje, sdo objeto de discussdo no ambito doutrinario e
jurisprudencial. O Projeto de Lei ainda esta em tramitagdo no Senado, tendo sido
aprovado pelo Relator Senador Demdstenes Torres, com realizacdo de seis

emendas, todavia, nenhuma quanto a matéria de deserdacéo.
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5. CONCLUSAO

Este estudo demonstrou a imprescindibilidade de incluir o abandono afetivo
como uma das causas de exclusdo sucessoria, com o fim de harmonizar o Direito
Sucessorio ao ordenamento constitucional e aos principios do Direito de Familia.
Apesar de o constituinte originario ter realizado avangos na perspectiva da
concepcao de familia, tendo como principio-base a afetividade, assim como a
jurisprudéncia, que tem buscado se adaptar a realidade fatica, o direito sucessorio
esta obsoleto neste ponto, pois ignora a manutencéo, ou ndo, dos lagos afetivos e
dos deveres constitucionais de cuidado familiar (salvo as excegbes tratadas
taxativamente, quais sejam: indignidade e deserdagdo) do herdeiro necessario ou
legatario com o autor da heranga. O presente trabalho visa criticar o entendimento
da doutrina e da jurisprudéncia que defendem a interpretagao restritiva das causas
de exclusao da sucessio. Esse pensamento decorre do fato de ambos os institutos
serem tratados como sangdes civis, as quais devem possuir tratamento analogo ao

do Direito Penal, ou seja, entendem a aplicagao do principio da taxatividade.

Entretanto, a Constituicdo, apesar de assegurar o direito fundamental a
herancga no seu art. 5°, XXX, também dispbe sobre a observancia dos deveres a ela
implicitos (previsao do art. 227 ao art. 229). Por esta razao, o direito de herdar ndo
deve ser tido de modo absoluto, pois caso o sucessor pratique ato prejudicial ao
autor da heranga nao fara jus ao desfrute de seus bens.

Por conseguinte, o0 descumprimento dos deveres familiares
(constitucionalmente previstos) por parte do sucessor, por si sO, é a razdo da
exclusdao sucessoria. Assim, deve-se aplicar extensivamente ao invés de
taxativamente as causas de exclusao, pois a inobservancia do disposto na CRFB/88

deveria autorizar a exclusdo sucessoria.

O Projeto de Lei 118/2010 pelo Senado Federal tem como objetivo
assegurar a compatibilizagao do Direito Sucessorio quanto as hipéteses de excluséo
da sucessao. Nesse projeto, a indignidade e a deserdagdo tém como finalidade
afastar da heranga o herdeiro necessario ou legatario que romper definitivamente os
lacos afetivos com o autor da heranca. E justamente a conclusdo a que leva o

desenvolver do presente artigo, no sentido da possibilidade de exclusdo sucessoéria
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do herdeiro necessario e do legatario que abandona afetivamente o autor da
heranga, como forma de conferir coeréncia ao ordenamento juridico. Tal coeréncia
se dara visando a harmonizagao entre as normas constitucionais e as infralegais e,
sobretudo, conferir ao principio da afetividade seu papel enquanto pedra angular do
direito familiar, com o fim de construirmos, de fato, uma sociedade verdadeiramente

solidaria e fraterna.
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