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RESUMO

Este artigo para Trabalho de Conclusdo de Curso inicia-se tratando da historia do Direito das
Sucessdes, com posterior explanagao quanto as duas espécies de sucessdo admitidas pelo Cédigo
Civil. Nesse sentido, mister analisar a incidéncia da Constituicdo Federal nas normas
infraconstitucionais, e a ampla abrangéncia dos principios constitucionais por serem anteriores a
norma, mesmo que ainda nao fossem positivados. Seguindo pela citacdo de importantes julgados que
vao além da literal interpretacdo normativa. Assim, visa-se a questionar a constitucionalidade da Ordem
de Vocagédo Hereditaria taxativa, que se faz presumir afetividade pelos ali mencionados, bem como a
pétrea atribuicdo da Legitima aos herdeiros necessarios. Ainda, a omissao legislativa ao néo prever a
auséncia de afeto como clausula para declaracao Indignidade e Deserdagdo com provas cabais. Por
fim, indaga-se, também, quanto a constitucionalidade da tributagcéo pelo imposto de renda do ganho de
capital decorrente da causa mortis. Ora, ao fim, como imaginado, o imbrdglio podera ser findado pelo
Controle de Constitucionalidade Difuso e a Hermenéutica.

Palavras-chave: inconstitucionalidade; omissao legislativa; principios; controle de constitucionalidade
difuso; hermenéutica.



ABSTRACT

This article for Final Paper begins by dealing with the history of Succession Law, with subsequent
explanation as to the two types of succession admitted by the Civil Code. In this sense, it is necessary
to analyze the incidence of the Federal Constitution in the infraconstitutional norms, and the broad scope
of the constitutional principles for being prior to the norm, even if they were not yet positive. Following
by the citation of important judgments that go beyond the literal normative interpretation. Thus, it aims
to question the constitutionality of the Order of Hereditary Vocation exhaustive, which is presumed
affectivity by the mentioned therein, as well as the stony attribution of the Legitimate to the necessary
heirs. Still, the legislative omission by not providing for the absence of affection as a clause for
declaration Indignity and Disinheritance with conclusive evidence. Finally, it is also questioned as to the
constitutionality of the taxation by income tax of the capital gain arising from the causa mortis. Now, in
the end, as imagined, the imbroglio can be ended by the Control of Diffuse Constitutionality and
Hermeneutics.

Keywords: unconstitutionality; legislative omission; principles; control of diffuse constitutionality;
hermeneutics.
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1 INTRODUGAO

Num pais com um ordenamento juridico constitucional, € evidente a
congruéncia que os ramos infraconstitucionais devem ter frente a Constituicdo Federal
desse respectivo Estado Federado. Assim, no Brasil, todos os ramos do direito privado
devem possuir concordancia com o estabelecido na sua Carta Magna. Desse modo,
o legalismo ao extremo, mesmo que de normas criadas posteriormente a promulgag¢ao
da Constituicdo, ndo raro, vem distorcendo seus preceitos constitucionais, de forma a
gerar inconstitucionalidades, com desobediéncias a principios, como a o da Dignidade
da Pessoa Humana, da Solidariedade, da Convivéncia Familiar e, consequentemente,
da Afetividade.

Nesse sentido, a adequacédo do Cdédigo Civil frente a Constituicdo vem
ocorrendo de modo gradativo as mudancas sociais, seja por forca legislativa, seja por
forga do Poder Judiciario. Ora, o Direito deve ser compreendido como fenbmeno de
adequacao social, de modo que o Supremo Tribunal Federal (STF) considerou
inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil que previa forma de sucessao
diferenciada para integrante da Unido Estavel em relagéo a unides que resultaram de
casamento. Pela decisao, o STF reconheceu a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/02 para conferir tratamento equivalente entre conjuge e companheiro no que se
refere aos direitos sucessorios.

Entretanto, no direito das sucessdes, a adequagao do Caodigo Civil frente aos
principios constitucionais tem se dado lentamente, fato que sera analisado no decorrer
deste Trabalho de Conclusao de Curso.

Ocorre que, a ordem de vocacao hereditaria disposta no artigo 1.829 do Cadigo
Civil foi criada de modo a embarcar a melhor justica para o maior numero de situagoes
que porventura venham a surgir, haja vista que se presume que os parentes mais
proximos, isto €, os descendentes, cdnjuges, ascendentes e colaterais possuem
afetividade com o de cujus. Infelizmente, essa ndo é sempre a situagcao, embora seja
a que predomina. Outrossim, quando a relagdo de parentesco, mesmo que proxima,
nao possui o vinculo da afetividade com o de cujus, resta-se configurada a
inconstitucionalidade.

Por 6bvio, ndo sendo respeitado o Principio da Afetividade e apenas a ordem
de vocacgao estabelecida pelo supracitado artigo, vé-se clara incongruéncia pelos
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exemplos a seguir dados. Por ora, a sucessao de um filho que, desde a infancia, foi
abandonado afetivamente pelo pai, estando adulto, solteiro e sem filhos, se daria em
50% (cinquenta porcento) para a mae e o mesmo tanto para o pai. Logo, verifica-se a
injustica por se permitir que o pai que o abandonou afetivamente durante sua vida
receba 50% (cinquenta porcento) da heranga. De modo contrario, um dos
ascendentes que, por muitos anos, foi abandonado afetivamente pelos filhos, mesmo
nao havendo grave enfermidade e alienagdo mental, deve ser sucedido por eles, em
detrimento de quem realmente foi sua familia nesse periodo.

Ademais, o Coadigo Civil apresentou como solugdo parcial para isso a
capacidade de testar. Assim, para os herdeiros necessarios, deve-se atribuir a
Legitima, isto €, obrigatoriamente 50% (cinquenta porcento) do patriménio do de
cujus, podendo dispor do restante para quem de seu interesse, possuindo como
excecao a essa regra as razdes que levam a Deserdacao e Indignidade que serao a
seguir expostas. Nesse sentido, aborda-se também a taxatividade dos réis de
Indignidade e Deserdacgao e sua rigidez.

Por fim, ressalta-se que a formacgao de testamento é pouco usual em situagdes
normais, ou seja, a cultura de realizar testamento € baixa, visto que as pessoas
apenas tendem a forma-los em caso de iminente perigo de vida. Logo, a sucessdo em
razdo de mortes inesperadas nos exemplos acima expostos levaria a injustica
absoluta por ndo haver disposicéo testamentaria em favor de quem pode-se atribuir a
afetividade, constituindo na sucesséao todo o patriménio, mas nao somente a legitima.

Portanto, esse Trabalho de Conclusao de Curso visa apresentar solugéo para
imbréglios que, no caso concreto e comprovadamente, violam principios
constitucionais pela excessiva interpretacao literal do Cédigo Civil quanto ao direito

sucessorio, merecendo tratamento diferenciado pelo Judiciario.
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2 ANALISE HISTORICA DO DIREITO DAS SUCESSOES

Inicialmente, deve-se definir Sucesséo para se atingir o fim desse trabalho de
forma inteligivel. Para Venosa (2018, p. 11): “sempre que uma pessoa tomar o lugar
de outra em uma relagao juridica, ha uma sucesséo”. Destarte, a sucessao se da com
a substituicdo de uma pessoa numa determinada relagao juridica.

Outrossim, 0 mesmo autor aduz existirem dois tipos de sucessao: inter vivos e
causa mortis. A Sucessao entre vivos se da com a celebragdo de um negdcio juridico
entre pessoas vivas, enquanto a sucessao causa mortis refere-se a sucesséo apos a
morte do de cujus aos seus herdeiros e legatarios. Assim, esse Trabalho de Conclusao
de Curso tem por escopo a analise criteriosa quanto a Sucessao causa mortis no
direito civil e constitucional brasileiro.

Paulo Luiz Neto Lobo, ao analisar a sucessao dos povos primitivos, destaca:

Os povos primitivos, em todos os continentes da Terra, ndo conheceram e
nao praticaram o direito das sucessdes. Até aos primeiros rudimentos de
civilizacdo urbana, a eventualidade de heranga esbarrava na concepgéo
comunitaria de familia e de propriedade. A morte de qualquer membro do
grupo (tribo, cla, familia) gerava a imediata transmissédo do que lhe tocava,
como parte ideal, aos demais. Em alguns povos, os bens (objetos) de uso

pessoal, como vestes de guerra, armas ou adornos, ou até mesmo animais,
eram enterrados juntamente com a pessoa morta. (LOBO, 2023, p. 10)

Contudo, hodiernamente, quanto aos povos primitivos que ainda habitam o
Brasil, a sucessao se da apenas em relagdo aos bens particulares, visto que o artigo
20, XI da Constituicdo Federal (CRFB/1988) afirma que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios pertencem a Unido (BRASIL, 1988, art. 20, Xl). Outrossim, o
artigo 231, § 2° da Carta Magna estabelece que essas terras se destinam a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nela existentes (BRASIL, 1988, art. 231, §2°). Ora, se a propriedade dessas
terras pertence a Unido, € impossivel sua sucessao, bem como ilegal sua aquisi¢cao
por forca da usucapiao, na melhor forma do artigo 102 do Cdédigo Civil (CC/2002)
(BRASIL, 2002, art. 102, §2°).

Ocorre que, posteriormente, surgindo a civilizagdo, emergiu a propriedade
individual pertencente ao trabalho de cada individuo, de modo que Paulo Lobo aduz:

Com o advento da revolugdo urbana e a progressiva apropriagao privada de
bens, a sucesséao hereditaria surgiu como imperativo de continuidade familiar

na fitularidade desses bens. O lago de sangue foi o fundamento comum a
legitimagao a suceder. Quanto mais préximo o parentesco de sangue, mais
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proximo o patriménio do morto. Saiu-se do grupo para se transferir o
patriménio do morto a seus parentes, individualmente.

No direito romano, a filha casada nao herdava do pai. Nas Institutas de Gaio
e as de Justiniano, a filha s6 herdava de seu pai quando se encontrava
subordinada a este no momento da morte dele. Na Grécia antiga, a filha
casada ndo herdava do pai, mas sim o filho homem dela (Coulanges, 2011,
p. 95-9). (LOBO, 2023, p. 10)

Nesse sentido, € evidente a ideia patriarcal quanto ao direito a sucesséao
apenas ao primogénito masculino, fato que preponderou por séculos para a
sobrevivéncia do legado religioso. E, mesmo posteriormente ao fim do direito a
primogenitura, se manteve desigualdade entre os filhos matrimoniais, os filhos
concebidos fora do casamento e os adotados, sendo excluidos e rejeitados estes
ultimos. Entretanto, esse fato foi-se reduzindo até o advento da CRFB/1988, que em
seu artigo 5° estabelece ainda que todos sao iguais perante a lei (BRASIL, 1988, art.
5°), prevalecendo os principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e da
Solidariedade.

Durante a Idade Média, periodo em que a religido possuia forte influéncia, Joédo
Biazzo Filho disciplina que:

A primogenitura volta a tona dentro do sistema feudal. E a Igreja Catdlica era
beneficiada com a heranga dos componentes do clero. Talvez por esse

motivo, o celibato seja desde aqueles tempos e até hoje, valorizado dentro
da Igreja Romana. (FILHO, 2013, p.1)

Ainda, o mesmo autor (FILHO, 2013, p. 1) dispbe que "O testamento volta a ser
privilegiado especialmente, estimulando-se a inclusao da Igreja como herdeira ou
legataria.”.

Ademais, com a Revolugao Francesa e Industrial, a Nobreza perde poder que,
gradativamente, é conquistado pela Burguesia. Ora, com poder outrora proibido, sua
aquisicao leva o capital a ser considerado bem que se transmitiria por geracdes para

manutencao do poder por seus descendentes.



13

3 ESPECIES DE SUCESSAO

A sucessdo no ordenamento juridico brasileiro pode se dar de duas formas:

sucessao legitima e testamentaria, sobre as quais a seguir ha exposigéao.

3.1  Sucessao Legitima

Lobo (2023, p. 36) classifica a sucessao legitima nos termos: “A sucessao
legitima ou legal € a que se da em observancia a ordem de vocagao e aos critérios
estabelecidos na legislagéo.”

Isso posto, infere-se que a sucessao legitima é a estabelecida no Codigo Civil
para os casos nele constantes, garantindo-se aos herdeiros necessarios direito a 50%
(cinquenta por cento) da heranga, chamada de parte Legitima, caso em que o restante
podera ser atribuido a outrens através de testamento. Ademais, mesmo havendo
disposicdo testamentaria, nas hipoteses taxativas do Codigo Civil, é possivel o
afastamento do testamento e a aplicagdo da Sucessao Legitima, conforme Paulo
Lobo:

Quando houver testamento, a sucessao testamentaria €& afastada,
prevalecendo a sucessao legitima ocorrendo uma das seguintes hipoteses:
a) quando o testamento for declarado nulo ou inexistente, pelo juiz; b) quando
o testador revogar o testamento expressa ou tacitamente; ¢) quando o
testamento for destruido ou extraviado, sem possibilidade de recuperacao,
maxime quando utilizar as formas particular ou cerrada; d) quando os
herdeiros testamentarios e legatarios forem considerados excluidos da
heranga, ou indignos, ou falecerem antes do de cujus, ou tiverem renunciado
a heranga. (LOBO, 2023, p. 37)

Além disso, preleciona o artigo 1.845 do Cddigo Civil que sado herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes e o cOnjuge, aos quais compete o
direito a Legitima (BRASIL, 2002, art. 1.845). Ora, havendo mais de um, mister foi o
estabelecimento de uma ordem de vocacao hereditaria no artigo 1.829 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002, art. 1.829), a saber:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagao obrigatoéria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca n&do houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;
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Il - ao cbnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

Nesse sentido, os colaterais sdo herdeiros legitimos n&o necessarios, pois néo
se encontram indicados no artigo 1.845 do referido Diploma Legal (BRASIL, 2002, art.
1.845), razdo pela qual ndo possuem direito a parte Legitima, sendo possivel exclui-
los por completo da sucessido dispondo em testamento para terceiros. Ainda, nos
moldes do artigo 1.592 do Cadigo Civil, s6 se consideram colaterais os parentes até
o quarto grau provenientes de um sé tronco, sem descenderem um do outro (BRASIL,
2002, art. 1.592).

Destarte, fundamental destacar para os fins a que se destina esse artigo que
ha duas formas de privar os herdeiros necessarios de sua parte Legitima, a saber:
Indignidade, a ser declarada por sentenga, consoante artigo 1.815 do Cddigo Civil e

Deserdacéo, a ser realizada em disposigao testamentaria (BRASIL, 2002, art. 1.815):

Art. 1.814. 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 conjuge,
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 cdnjuge ou companheiro;
Il - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da
heranca de dispor livremente de seus bens por ato de ultima vontade.

Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou
deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucesséo.
Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a
deserdacao dos descendentes por seus ascendentes:

| - ofensa fisica;

Il - injuria grave;

Il - relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV - desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade.
Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a
deserdacgao dos ascendentes pelos descendentes:

| - ofensa fisica;

Il -injuria grave;

Il - relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou
com o marido ou companheiro da filha ou o da neta;

IV - desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade.

3.2 Sucessao Testamentaria

Como acima exposto, na sucessao legitima, ha a reserva de 50% do patriménio
do de cujus para os herdeiros necessarios, de modo que, em falta destes ou em sua
presenca, a parte restante pode ser atribuida a quem for escolha do testador, na forma
como dispde Paulo Lobo (2023, p. 95) “A sucessao testamentaria € a que se da em
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observancia as declarag¢des de vontade expressas deixadas pelo de cujus, nos limites
e em documentos formais admitidos pela lei.”

Assim, infere-se que a sucessao testamentaria é subsidiaria a sucesséao
legitima, exigindo-se a criacdo de um testamento com as formalidades impostas pelo
Cddigo Civil, sob pena de nulidade. Além disso, consoante Lobo (2023, p. 96),
testamento é negdcio juridico unilateral, formal e pessoal, cujos efeitos ficam
suspensos até que ocorra o evento futuro e indeterminado no tempo, que é a morte
do préprio testador.

Adiante, a possibilidade de revogacgéo discricionaria do testamento é fato
estabelecido no artigo 1.969 do Cadigo Civil, cumprindo as formalidades de sua
criagdo, bem como a celebracdo de um proximo testamento dispondo novamente de
forma incompativel com o outrora realizado (BRASIL, 2002, art. 1.969). Ainda, caso
sobrevenha descendente sucessivel ao testador, que ndo o tinha ou ndo o conhecia
qguando o testamento foi realizado, este sera rompido em todas as suas disposicoes,
desde que este descendente sobrevenha ao testador, segundo artigo 1.973 do Cdodigo
Civil (BRASIL, 2002, art. 1.973). Ocorre, contudo, que a revogacgao do testamento ndo
pode englobar o reconhecimento dos filhos, declaragdo que subsistira mesmo que
todas as demais disposi¢des sejam invalidadas, como ordenado pelo artigo 1.610 do
Cddigo Civil (BRASIL, 2002, art. 1.610). Nessas condigdes, Lobo:

Os pais podem nomear tutor, quanto a pessoa dos filhos menores, em
testamento, para a hipétese de um deles nao sobreviver ao outro ou nao
puder exercer o poder familiar. Essa nomeacgao persiste, ainda que o testador
venha a revogar o testamento. Lembra Zeno Veloso (2003, p. 3-8) que o
testador pode dar instrucbes sobre seu funeral, dispor de uma ou varias
partes de seu corpo, post mortem, para fins terapéuticos, e, pura e
simplesmente, valer-se de novo testamento para revogar o anterior; quando
o testamento contém confissdo, depoimento sobre um fato, a narragdo de um
acontecimento, tais declaragbes nao sdo estritamente testamentarias e nao
perdem a eficacia com a revogagéo do testamento. (LOBO, 2023, p. 97)

Nesse mesmo sentido, o testamento caduca na hipétese de o testador falecer
posteriormente ao testado ou se o objeto da heranga testamentaria ndo existir mais
no momento da morte do de cujus.

Por ultimo, quanto a prescricdo de uma disposicao testamentaria, dispde Lobo
(2023, p. 96) “Nesse sentido, a licao de Carlos Maximiliano (1958, v. 1, n. 292): por
ser ato definitivo s6 depois da morte do testador, “o testamento, embora velho de mais

de trinta anos, nao esta sujeito a espécie alguma de prescri¢ao direta”.”.
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4 A CONSTITUCIONALIZAGAO NO DIREITO CIVIL (SUCESSORIO)

Ao disciplinar sobre o neoconstitucionalismo, Luis Roberto Barroso (2005, p. 1)
afirma que, no Brasil, seu surgimento se deu apds a Constituicdo Federal de 1988
tendo como paradigma a for¢ca normativa da Carta Magna e a expanséo da jurisdigéo
constitucional. Ora, com o fim de um periodo ditatorial, emanou a necessidade de
impor limites ao poder publico para inibir abusos e regular a vida privada para manter
os fins publicos estabelecidos na Constituicdo, de forma que a seguir sera analisada
a incidéncia do constitucionalismo no direito sucessorio.

Assim, no caso concreto, para se analisar a melhor solugéo para o imbroglio, €
mister que se aplique principios como o da especialidade, regras como hierarquia
entre normas e a ordem cronoldgica de vigéncia. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso
(2005, p. 1) “Principios nao sao, como as regras, comandos imediatamente descritivos
de condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados valores ou
indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios.”.

Outrossim, como se vera a seguir, nem sempre o Principio da Subsuncéao ¢ a
solugao mais justa para o caso que se apresentar ao Poder Judiciario, de modo a que
venha a contrariar alguns principios constitucionais abaixo citados. Logo, a
constitucionalidade deve ser analisada no ambito dos trés poderes da Republica, de
modo que Barroso:

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformagéo na elaboragéo das leis em
geral e (ii) imp&e-lhe determinados deveres de atuagao para realizagéo de
direitos e programas constitucionais. No tocante a Administragao Publica,
além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuagéo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a pratica
de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicdo, independentemente
da interposi¢éo do legislador ordinario. Quanto ao Poder Judiciario (i) serve
de parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado
(incidental e por agao direta), bem como (ii) condiciona a interpretacao de
todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece
limitagdes a sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de

contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores
constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais. (BARROSO, 2005, p.2)

Portanto, hodiernamente, ainda conforme Barroso:

Em suma: a Constitui¢cdo figura hoje no centro do sistema juridico, de onde
irradia sua forca normativa, dotada de supremacia formal e material.
Funciona, assim, ndo apenas como parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretacdo de todas as
normas do sistema. (BARROSO, 2005, p. 2)
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Infere-se, nesse momento, que a Constituicdo deve ser aplicada em todas as
decisdes judiciais por meio do ativismo judicial, devendo o Poder Judiciario declarar a
inconstitucionalidade, mesmo que parcial, de normas posteriores a Carta Magna se
com ela forem incompativeis, bem como ler as normas sucessorias para se alcancgar

o melhor sentido e finalidades constitucionais.

4.1 Principios Constitucionais Vinculaveis ao Direito das Sucessoes

De imediato, deve-se frisar quais sdo e 0 que sao os principios constitucionais
que devem ser diretamente aplicados no direito sucessorio visando a sua flexibilizacao
em situacdes concretas que, posteriormente, serao dissecadas. Ora, principios sao a
base do ordenamento juridico brasileiro, a partir deles, todas as normas sao criadas,
sejam constitucionais, sejam infraconstitucionais, dando fundamentagéo juridica por
meio do direito natural (jusnaturalismo) que, na maioria das vezes, se positiva
(juspositivismo).

Desse modo, Luis Roberto Barroso:

Tais principios, de natureza instrumental, e ndo material, sdo pressupostos
l6gicos, metodolégicos ou finalisticos da aplicagdo das normas
constitucionais. Sao eles, na ordenacgéo que se afigura mais adequada para
as circunstancias brasileiras: o da supremacia da Constituicdo, o da
presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da

interpretacdo conforme a Constituicao, o da unidade, o da razoabilidade e o
da efetividade. (BARROSO, 2005, p.1)

Nessa perspectiva, Celo Antdénio Bandeira de Mello aduz:

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatengcdo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subverséo de seus valores fundamentais. (MELLO, 1986, p. 230)

O primeiro principio constitucional e Fundamento da Republica a ser
mencionado € o da Dignidade da Pessoa Humana lecionado no artigo 1°, |ll da CRFB
(BRASIL, 1988, art. 1°, lll), inerente a todo e qualquer individuo, de modo que Vaz

(2014, p. 2) dispde que “Adignidade é essencialmente um atributo da pessoa humana:

pelo simples fato de "ser" humana, a pessoa merece todo o respeito,
independentemente de sua origem, raca, sexo, idade, estado civil ou condi¢do social

e econbmica.”.
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Ainda, como se tratara adiante, aplicar apenas o principio da subsung¢ao entre
o caso concreto e os casos de indignidade e deserdagdo previstos em lei,
desconsidera a vida pregressa do de cujus, levando-o a objetifica-lo e ndo a pessoa
com a dignidade preservada. Nesse contexto, Paulo Lobo em seu livro Direito de
Familias (2023, p. 27): “Assim, viola o principio da dignidade da pessoa humana todo
ato, conduta ou atitude que coisifique ou objetive a pessoa, ou seja, que a equipare a
uma coisa disponivel, ou a um objeto.”.

Ademais, atrelado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, expde-se 0
principio da Solidariedade, objetivo da Republica, descrito no artigo 3° | da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, art. 3°, I). Outrossim, Lobo, no livro Direito de
Familias (2023, p. 28) esclarece que os interesses coletivos devem se sobrepor aos
interesses individuais: ”O principio juridico da solidariedade resulta da superagao do
modo de pensar e viver a sociedade a partir do predominio dos interesses individuais
(individualismo), que marcou os primeiros séculos da modernidade, com reflexos até
a atualidade.”.

Portanto, segundo o imbrdglio que sera apresentado, € necessario analisar o
todo, as relagbes que o de cujus possuia ao seu redor, e ndo apenas as pessoas
determinadas pela Ordem de Vocacao Hereditaria, com o fito de se alcancar uma
sociedade livre, justa e solidaria, na forma dos ditames constitucionais mencionados.

Além do exposto, faz jus a citagdo o Principio da Convivéncia Familiar
positivado no artigo 227 da Constituicao (BRASIL, 1988, art. 227):

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracgéao, violéncia, crueldade e opressao.

Ocorre que esse principio se manifesta através do afeto entre os familiares que
se relacionam, fato que fez o legislador inferir que, quanto mais préximo o vinculo de
parentesco, maior o vinculo afetivo. Logo, foi criada a ordem de Vocagao Hereditaria
para se aplicar aos casos gerais, utilizando-se do Principio da Subsuncdo, mesmo
havendo casos em que sua aplicagdo concreta ndo se amolda no fim
constitucionalmente definido, gerando a inconstitucionalidade a ser frisada nesse
artigo. Portanto, o principio reiteradamente é utilizado para se reconhecer as familias

socioafetivas, uma vez que, hodiernamente, ndo mais se reconhece apenas a
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entidade matrimonial como familia, havendo varias exce¢des detidamente
trabalhadas pelo Poder Judiciario. Nesse mesmo viés, emerge o Principio do
Pluralismo das Entidades Familiares, ganhando reconhecimento juridico a familia
monoparental, homoafetiva e a unido estavel.

Outrossim, sempre que se falar em sucessao causa mortis, deve-se levar em
consideragao para a correta divisdo dos bens, o Principio da Funcdo Social da

Propriedade, no sentido que Lobo (2023, p. 21) aduz:

O principio da funcao social determina que os interesses individuais dos
titulares de direitos econémicos sejam exercidos em conformidade com os
interesses sociais, sempre que estes se apresentem. Nao pode haver conflito
entre eles, pois 0s interesses sociais sdo prevalecentes. A propriedade e a
sucessao hereditaria dela n&do podem ter finalidade antissocial ou
antiambiental. A funcdo social implica imposicdo de deveres socialmente
relevantes e tutelados constitucionalmente. O direito civil € palco, nessa
quadra da histéria, do conflito entre a marca funcional do direito na
solidariedade e a busca do sujeito de realizar seus préprios interesses com
liberdade: no direito das sucessées, a marca da solidariedade para com os
seus deve se harmonizar com a da solidariedade para com todos os outros.

Por fim, o mais relevante principio para a discussao que vira a ser apresentada:

o implicito Principio da Afetividade. Ora, ele ndo esta claramente exposto no texto

constitucional, de modo que deve ser compreendido a partir da leitura dos artigos 226,

227 e 229 da Carta Magna (BRASIL, 1988, art. 226, 227, 229). Logo, a afetividade foi

presumida nas relacdes de parentescos para se criar o Cédigo Civil de 2002 (BRASIL,

2002), em énfase a Ordem de Vocacao Hereditaria. Ademais, por ser tratar de um

principio implicito presumivel na Constituicdo Federal, no Livro Direito das Familias,
Paulo Lobo, dispde que:

O principio da afetividade esta implicito na CF/1988. Encontram-se na

CF/1988 fundamentos essenciais do principio da afetividade, constitutivos

dessa aguda evolugao social da familia brasileira, além dos ja referidos: a)

todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°);

b) a adogdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da

igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); ¢) a comunidade formada por

qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a

mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d)

a convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica) € prioridade absoluta
assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227). (LOBO, 2023, p. 35)

Nesse mesmo contexto, a auséncia de afetividade por quem legalmente tenha
a obrigacdo de a manter com o necessitado em razdo do vinculo familiar, gera o
abandono afetivo, fato que sera dissecado adiante, como se subtrai do texto do artigo
229 da Carta Magna (BRASIL, 1988, art. 229): “Os pais tém o dever de assistir, criar
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e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s

pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Reafirmando:

Obrando-se a compreensao desse conceito, a afetividade é inaugurada como
um principio elementar e fundamental a familia, e dela deriva, conforme os
arts. 227 e 229 supra, a relagdo objetiva entre pais e filhos, o dever de
instrugdo e garantia de direitos daqueles a estes, principalmente quando
menores, e 0 amparo, em ambos os sentidos. (ALVES, QUADROS, COSTA,
ABREU, SANT’ANNA, 2019)

Para fixar o entendimento quanto ao Principio da Afetividade, mister se faz citar:

Adocao de menor. Principio do melhor interesse da crianga. Estabelecimento
de vinculo de afetividade.

1. Se amenor, desde quando tinha dois anos de idade, encontra-se na guarda
proviséria dos adotantes ha mais de trés anos, reconhecendo-os como pais
e os tendo como sua familia, provado esta o forte vinculo de afetividade
estabelecido.

2. Privar a menor do convivio da familia que esta totalmente adaptada
emocionalmente e obriga-la a retomar a rotina e os lagos com a mée
biolégica, s6 iria causar-lhe sofrimentos, o que ofende o principio do melhor
interesse da crianga.t

DIREITO CIVIL. ADOCAO DIRETA. FORMACAO DE LACOS DE AFINIDADE
E AFETIVIDADE. PROTECAO INTEGRAL. DEVER DO ESTADO.

l. E possivel a adogdo direta quando o pedido é formulado por quem
detém a guarda legal de criangca maior de trés anos de idade, se o lapso de
tempo de convivéncia comprovar a fixagao de lagos de afinidade e afetividade
(art. 50, § 13, do ECA).

Il Nao subsistem razdes para autorizar a reintegragdo da crianga junto a
mae ou ao pai biolégico se com eles ndao formou qualquer vinculo afetivo,
sobretudo quando ha plena adaptagédo da crianga ao lar dos adotantes e
fortes lagos de afinidade e afetividade entre eles, com os quais convive ha
mais de sete anos.

1. E dever do Estado adotar a solucdo que melhor resguarde os
interesses da crianga, os quais suplantam quaisquer outros juridicamente
tutelados, por se tratar de pessoa em desenvolvimento que exige protecao
integral.

V. Negou-se provimento ao recurso. ?

Portanto, é fundamental compreender que a afetividade, hodiernamente, é

principio essencial para alcangar a Dignidade da Pessoa Humana, sempre se

analisando o caso concreto, de modo que deve influenciar diretamente as relagdes

juridicas, nao somente no direito de familias, mas também no sucessorio.

1 TJDFT. APELACAO CIVEL. APC: 20110130039003. Relator: Jair Soares. DJ: 03/12/2014. JusBrasil,

2015. Disponivel em:
maio 2023.

https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/311544753. Acesso em: 31

2 TJDFT. APELACAO CIVEL. APC: 20070130087036. Relator: José Divino de Oliveira. DJ: 04/11/2014.
JusBrasil, 2014. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/149458235. Acesso

em: 31 maio 2023.
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5 INCONSTITUCIONALIDADES NO DIREITO DE SUCESSOES

De imediato, retoma-se que o Direito € um fendmeno de adaptacao social, o
que deveria levar o legislador a um posicionamento mais efetivo frente as mudancgas
faticas na sociedade brasileira. Todavia, isso ndo vem acontecendo no Direito de
Sucessdes, que, prevalecendo do Principio da Subsuncéo, criou casos gerais que
majoritariamente ocorrem para se aplicar em todo e qualquer caso, sem levar em
consideracao situagdes que fogem do padréo criado pelo legislador ao se definir a
Ordem de Vocacdo Hereditaria, presumindo-se haver afetividade entre aqueles
estabelecidos no rol do artigo 1.829 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002, art. 1.829).

Assim, o objeto de se questionar neste artigo n&o é a inconstitucionalidade do
artigo 1.829 do Cddigo Civil, mas sim sua inconstitucionalidade em casos especificos
a se analisar em cada situagédo excepcional nao contemplada pelo legislador e pela
jurisprudéncia dos Tribunais (BRASIL, 2002, art. 1.829).

Nesse sentido, tratando-se de Sucessao Legitima, a afetividade é presumida
na Ordem do supramencionado artigo, ndo se admitindo exceg¢des no referido rol:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagéo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da
comunh&o parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; lll - ao cbnjuge
sobrevivente; IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002, art. 1.829)

Quanto a Sucesséao Testamentaria, ha limitacdo da chamada Parte Legitima do
artigo 1.846 do Caddigo Civil, estabelecendo que aos herdeiros necessarios cabe 50%
do valor da heranga, podendo dispor em testamento da outra metade. Ora, sao
herdeiros necessarios os firmados no artigo 1.845 do Cédigo Civil, que os nomeia em
descendentes, ascendentes e cOnjuge, nao contemplando os colaterais que,
obviamente, podem ser preteridos em favor dos testamentarios (BRASIL, 2002, art.
1.845, 1.846).

Em 1991, ao ser criada a Lei de Locacgdes, Lei 8.245/91, ja houve maior
abrangéncia do conceito de familia, ao dispor em seu artigo 11, inciso |, que, morrendo
o locatario, ficarao sub-rogados nos seus direitos e obrigagdes, nas locacbes com
finalidade residencial, o cénjuge sobrevivente ou companheiro e, sucessivamente, os

herdeiros necessarios e as pessoas que viviam na dependéncia econbémica do de
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cujus, desde que residentes no imovel. Em oposicdo, o artigo 47, Ill da mesma lei,
atribui a possibilidade de retomada do imovel se for pedido para uso préprio, de seu
cbnjuge ou companheiro, ou para uso residencial de ascendente ou descendente que
nao disponha, assim como seu conjuge ou companheiro, de imével residencial préprio
(BRASIL, 1991, art. 11, 1, 47, 111).

Por fim, a amplitude no conceito de familia deve ser analisada em cada caso
para se ampliar as possibilidades de sucessbdes aos individuos ndo contemplados pelo
artigo 1.829 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002, art. 1.829).

5.1 A Criacdo Da Ordem De Vocacao Hereditaria Presumindo-se Afetividade
pelos Lagos Sanguineos

Ainda que o direito de familia pressuponha uma relacdo de mutuo afeto e
estima pelos integrantes do mesmo nucleo familiar, € de amplo conhecimento que
nem sempre as relacdes familiares sdo pautadas pelos principios de solidariedade,
afeto, respeito e consideragao, e a falta deles n&o importa, regra geral, sangcédo na
transmissao do patriménio.

A Ordem de Vocagéao Hereditaria estabelecida no artigo 1.829 do Cédigo Civil
faz presumir que, quanto maior a preferéncia, maior é a incidéncia da afetividade
(BRASIL, 2002, art. 1.829). Logo, observa-se que o Principio da Subsunc¢éao aplicado
engloba a maioria dos casos, mas nao todos, havendo enorme numero de situagdes
destoantes. Desse modo, com a flexibilizacdo do conceito de familia, infere-se que as
demais formas aceitas pela jurisprudéncia, como as mencionadas nos capitulos
anteriores, sao baseadas na Dignidade da Pessoa Humana, nos Principios da
Convivéncia Familiar e no Afeto.

Antes de tudo, ha um imbroglio. Nao é incomum que o de cujus nao possua
descendentes e cbOnjuge e que os ascendentes venham a ser pré-mortos. Nessa
situacdo, herdeiros necessarios inexistem, de modo que a heranga passe aos
colaterais até o quarto grau em auséncia de testamento. Isso posto, na situagao de
falecer alguém sem descendentes, ascendentes e cbnjuge, havendo apenas um
colateral com quem nao possui contato ha muito tempo, ou seja, com quem nao
possua afetividade, nem convivéncia, é inconstitucional sua condicido de herdeiro
frente a uma baba que o criou desde a infancia apdés a morte de sua mae e aos
inexistentes cuidados paternos.
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Outrossim, na situagdo de um individuo solteiro, sem unido estavel, sem filhos,
com a méae pré-morta, falecer por um caso fortuito, situagdo em que julgue nao ser
necessario constituir testamento, tendo apenas como herdeiro necessario o pai que o
abandonou afetivamente, ndo contribuindo com alimentos e nem visitas desde a
infancia, seria inconstitucional sua legitimidade para suceder em oposi¢do a namorada
gue, mesmo sem terem constituido unido estavel, com ele relacionou-se por dez anos,
possuindo, pois, afetividade.

Outro exemplo de contrariedade a ser demonstrado, é o caso de um idoso que,
mesmo possuindo filhos e recursos financeiros, vem a viver seus ultimos anos em
uma casa de repouso, onde n&o recebe visitas de seus familiares por simples
descuidado e auséncia de afeto deles. Nesse caso, havendo outrem que a visitava
rotineiramente, com a qual possuia evidente afinidade, seus bens terem de ser
transmitidos a seus descendentes seria Obvia incongruéncia constitucional, por
auséncia de convivéncia familiar e afetividade. Ora, mesmo que a morte seja esperada
nao em evento distante, seria demais exigir que o idoso tenha a iniciativa de testar e,
mesmo testando, ha dbice para disposigédo da Legitima.

Desse modo, Guerra:

Cumpre enaltecer que o desamparo afetivo € infinitamente mais grave e
violento do que o desamparo em um Unico momento da vida de uma pessoa,
como € a previsao atual do Direito Sucessoério. O Cadigo Civil de 2002 foi
antiquado ao restringir "desamparo” apenas nas hipéteses de doenga mental
ou enfermidade grave.

Quantas pessoas s&o privadas do convivio com o pai, muitas vezes nem
tendo a oportunidade de conhecé-lo no decorrer da vida, e correm o risco de,
ao falecerem, passarem seus bens a um desconhecido, pela simples razédo
de ser biologicamente descendentes daquele genitor?

Ou contrariamente, quantos pais sdo privados do convivio com seus filhos,
por diversas razbes, e deixam sua heranga a quem sempre foram obrigados
a ficarem distantes?

Ou mesmo a hipotese dos filhos deixarem de visitar e até de buscarem
noticias dos pais, especialmente em sua velhice, demonstrando

despreocupacgao, nao so financeira, mas, principalmente, emocional com a
idade avancgada e os limites que ela imp&e a suas vitimas? (GUERRA, 2011,

p- 2)
Todsquini citando Washington de Barros Monteiro aponta:

O Direito Sucessorio constitui lei de familia, baseia-se precipuamente na
afeicdo que deve ter existido entre o herdeiro e o de cujus. Se o primeiro, por
atos inequivocos, demonstra seu desapreco e auséncia de qualquer
sentimento afetivo para com o segundo, antes, menospreza-o, odeia-o e
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contra ele pratica atos delituosos ou reprovaveis, curial priva-lo da herancga,
gue lhe tocaria por morte deste. (MONTEIRO, 2009, p. 63).3

Mas, como nos exemplos acima descritos, ndo € sempre que ha justica ao se
aplicar a literalidade legislativa, sem considerar as nuances por que podem passar a
vida humana, devendo o Poder Judiciario criar hipéteses de flexibilizacido no Direito
das Sucessbes para embarcar o que seria inconstitucional ao julgar pelo sintético teor
legal. Ademais, chama-se a atengao para as mortes em casos fortuitos e for¢ga maior,
onde néo ha a espera do fim da vida, de modo que o de cujus ndo vé motivos para se
testar. No entanto, a flexibilizacdo sem analise probatdria inquestionavel levaria a
inseguranca juridica e a nulidade da decisdo por auséncia de fundamentacéo,
consoante artigo 11 do Cédigo de Processo Civil (Brasil, 2015, art. 11) e artigo 93, IX
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, art. 93, IX). Assim, infere-se que o julgamento
seguindo a ordem do artigo 1.829 do Caédigo Civil pode levar a inconstitucionalidade
por ofender a Dignidade da Pessoa Humana, ao Principio implicito da Afetividade, a
Convivéncia Familiar e a Solidariedade (BRASIL, 2002, art. 1829).

5.2 Indignidade e Deserdacao Sucessoéria Frente Aos Principios Constitucionais

A indignidade é imposta por lei, € sang¢ao civil aplicada ao herdeiro legitimo,
testamentario ou legatario, que agiu de forma injusta com o falecido e que devido ao
seu comportamento reprovavel foi excluido, sendo privado da heranga ou do legado
que receberia. Ja a deserdagao, por sua vez, decorre de clausula testamentaria com
declaracdo expressa da causa que deu ensejo a mesma e alcanga somente os
herdeiros necessarios, possuindo rol mais amplo que a primeira.

Preliminarmente, deve-se identificar também os casos com presenca de
herdeiros necessarios, respeitando-se a Legitima, tornando ilegal a disposigcao
testamentaria de todo o patrimbnio. Logo, mister se faz a leitura dos artigos abaixo:

Art. 1.814. Séo 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 sucessdo se tratar, seu conjuge,

3 MONTEIRO apud TODSQUINI, Fernanda Silva. A inclusido do abandono afetivo no rol das
causas de indignidade sucesséria. IBDFAM.2021. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1625/A+inclus%C3%A30+do+abandono+afetivo+no+rol+das+causas+de
+indignidade+sucess%C3%B3ria. Acesso em: 31 maio 2023.
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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 cbnjuge ou companheiro; Il - que, por violéncia ou

meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranga de dispor
livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.

Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou
deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucesséo.
Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a
deserdacao dos descendentes por seus ascendentes: | - ofensa fisica; Il -
injuria grave; lll - relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto; IV -
desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade.

Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a
deserdacao dos ascendentes pelos descendentes: | - ofensa fisica; Il - injuria
grave; lll - relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do
neto, ou com o marido ou companheiro da filha ou o da neta; IV - desamparo
do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade.

Art. 1.964. Somente com expressa declaragao de causa pode a deserdagéo
ser ordenada em testamento. (BRASIL, 2002, art. 1.814, 1.961, 1.962, 1.963,
1.964)

A priori, a leitura resulta em hipoteses de exclusdo por indignidade e
deserdacgao que somente pode ser ordenada em testamento por expressa declaragao
de causa. Aqui, mais uma vez, vé-se a necessidade de se criar testamento, cultura
pouco cultivada na sociedade hodierna.

Ora, com a leitura desses dispositivos legais, fica evidente a omisséo legislativa
ao nao trazer como clausula para Deserdacéao e Indignidade a auséncia da afetividade
e da convivéncia familiar, sendo fato a ocorréncia de inconstitucionalidade por
contrariar os dispositivos constitucionais citados, como o artigo 227 da Carta Magna
(BRASIL, 1988, art. 227). Contudo, ndo se fecha os olhos para os incisos IV dos
artigos 1.962 e 1.963 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002, art. 1.962, 1.963) que preveem
a auséncia de afetividade nos casos de desamparo quando o de cujus esta com
deficiéncia mental e grave enfermidade, onde a lei possibilita a indignidade e
deserdacao de modo restritivo. Desse modo, a taxatividade do rol de indignidade fica

firmado pelo entendimento jurisprudencial:

APELACAO CIVEL. SUCESSOES. EXCLUSAO POR INDIGNIDADE.
ABANDONO. HIPOTESE NAO PREVISTA NO ROL TAXATIVO DO ART.
1.814 DO CCB/2002. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. | - Por
importar inequivoca restricdo ao direito de heranga garantido pelo art. 5, XXX,
da Carta Magna, nédo se pode conferir interpretagdo extensiva aos atos de
indignidade descritos no rol do art. 1.814 do CCB/2002, raz&o pela qual s6 &
juridicamente possivel o pedido de exclusdo de herdeiro da sucessao que
tenha por lastro uma das hipéteses taxativamente previstas nesse preceito
legal. Il - Como o alegado abandono (econdmico-financeiro, social, afetivo ou
psicolégico) ndo se enquadra em nenhum dos casos legalmente previstos
para a configuragdo da exclusdo por indignidade do sucessor, ainda que
condenacgao haja pelo crime do art. 133 do CPB, inexoravel o reconhecimento
da impossibilidade juridica do pedido lastreado apenas nesse dito abandono.
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Nesse sentido, € fato a omissdo legislativa quanto as demais formas de
auséncia de afetividade ou, ao menos, de uma clausula genérica. Por 6bvio, numa
situacdo em que o pai, desde a infancia, abandonou o filho afetivamente, o qual vem
a falecer num acidente de carro, sem possuir cdnjuge nem descendentes, levaria sua
mae, com a qual sempre conviveu e possuiu afeto, a herdar 50% (cinquenta por cento)
do valor da heranga e o mesmo montante a seu pai. Logo, a inconstitucionalidade esta
formada, pois, mesmo que o de cujus tenha testado a parte disponivel em favor de
sua mae, seu pai ainda herdaria 25% do valor da heranga, contrariando a Constituicao
e a Hermenéutica.

Por fim, é fato que podem existir diversos casos que a mera Subsungao gera
inconstitucionalidade, uma vez que constatada a omissédo legislativa quanto a
Indignidade e Deserdagéo. Outrossim, faz-se mister um posicionamento positivo por
parte do Poder Judiciario para se aplicar os métodos interpretativos inframencionados
e utilizar-se do Controle de Constitucionalidade. Assim, a atuacao do Poder Judiciario

possui embasamento legal e doutrinario, inexistindo inseguranca juridica.
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6 POSSIVEIS SOLUGOES: O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A
HERMENEUTICA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil classifica-se como rigida,
considerando-se que, para ser alterada, ela se impde enorme dificuldade para
aprovacao das Emendas Constitucionais (votadas em dois turnos em cada casa do
Congresso Nacional com aprovagao em ambos com dois tergos dos membros, na
forma do artigo 60, § 2° da CF/88), além da impossibilidade de se modificar as
Clausulas Pétreas (BRASIL, 1988, art. 60, §2°). Ao contrario, para a alteragao e
criagdo das normas infraconstitucionais, é necessario procedimento mais simplificado,
de modo a se concluir pela razoabilidade da eficacia da piramide de Hans Kelsen,
onde a Constituicdo Federal se encontra no topo, dependendo a eficacia das outras
normas quanto a sua compatibilidade com a hierarquicamente superior.

Diante disso, fazem-se corriqueiras situagdes nas quais algum ato normativo
de posicionamento inferior na piramide de Kelsen se opde a Constituicao Federal, de
modo a ser necessario analise do Poder Judiciario para se afastar a vigéncia erga
omnes ou inter partis da norma inconstitucional. Nesse artigo, € mister formar
entendimento quanto a inconstitucionalidade material, haja vista que a formalidade
para a elaboracdo do Cddigo Civii ndo apresenta ilegalidade. Logo, a
inconstitucionalidade aqui invocada apenas possui como escopo analisar a omissao
que o Caodigo Civil possui ao nao adicionar nos réis de Indignidade e Deserdacgao a
hipétese de o herdeiro ndo possuir afeto, contrariando materialmente os principios

constitucionais acima referidos e nao admitir hipéteses de exclusédo da Legitima.

6.1 Controle de Constitucionalidade Difuso

Inicialmente, a primeira solugao proposta é o Controle de Constitucionalidade.

Assim, conforme Guilherme Marques Galindo:

E o controle feito depois da publicacéo da lei ou ato normativo, ainda que no
periodo da “vacatio legis”. Todos os juizes, na analise do caso concreto,
realizam esse controle. E, no plano abstrato, € ainda cabivel, perante o
Supremo Tribunal Federal, a propositura de agao para se discutir to somente
a questdo da inconstitucionalidade dos atos normativos e omissées
legislativas. (GALINDO, 2021, p.1)
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Nesse interim, ha dois tipos de controle de constitucionalidade: Concentrado e
Difuso. Comegando pelo primeiro, o Controle de Constitucionalidade Concentrado &
competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal (STF), sendo sua declaragéo de
efeito erga omnis, com aplicagao para todas as lides futuras e atuais, ndo possuindo,
nesse artigo, importancia de destaque. Ademais, o Controle de Constitucionalidade
Difuso, Concreto e Incidental é o utilizado por qualquer instadncia do Judiciario para
declarar a inconstitucionalidade pedida no caso concreto sob jurisdicdo daquela
instancia, fazendo efeito apenas inter partis, ndo aproveitando a terceiros em demais
lides. Outrossim, se os Tribunais inferiores negarem provimento a declaragdo de
inconstitucionalidade, é admitido pela Constituicdo Federal, em conjunto com o
Cddigo de Processo Civil, interpor Recurso Extraordinario com razées enderegcadas
ao Supremo Tribunal Federal. Em tese, a decisdo do STF teria eficacia desde a
criagdo da norma inconstitucional, mas ocorre que o artigo 27 da Lei 9.868/99
(BRASIL, 1999, art. 27) possibilita a fixagdo de outro marco com o fito de se manter a
seguranga juridica. Por fim, o Controle de Constitucionalidade Difuso néo retira a
vigéncia da norma inconstitucional, mas apenas a declara ineficaz e inconstitucional
no caso concreto. Ainda, cita-se a Reserva de Plenario no artigo 97 da Carta Magna:
“‘Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do poder publico” (BRASIL, 1988. art. 97). Ora, se esta regra nao for
observada, ha nulidade, a nao ser que haja dispensa por ja ter ocorrido
pronunciamento no mesmo sentido pelo Plenario do STF ou Tribunal a quo.

O marco histérico que criou o Controle de Constitucionalidade Difuso é o
emblematico caso Marbury contra Madison, do qual Thiago Henrique Boaventura
dispde sobre o juiz John Marshall:

Argumenta Marshall, em apertada sintese, que, na hierarquia das leis, impera
a Constituicdo dos EUA, estando os tribunais, bem como os demais
departamentos, vinculados a ela. Deste modo, toda lei que contrarie a
Constituicao deveria ser declarada nula.

Assim, decide Marshall, incidentalmente (incidenter tantum), pela
inconstitucionalidade da Segéo 13 do Judiciary Act, no ponto em que contraria

os preceitos da Constituicdo Americana. Declarou-se a inconstitucionalidade
de uma lei, sem a analise do mérito propriamente dito. (BOAVENTURA, 2017,

p. 1)
Pois bem, diante da analise da possibilidade de atuag¢ao positiva do Judiciario
para se julgar a incompatibilidade de Lei Federal frente a Constituicao, deve-se passar
direto a relagédo entre a omisséo civil e a Carta Magna. Nesse sentido, o Controle de
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Constitucionalidade Difuso se apresenta como a solugdo mais viavel para se alcangar
a justica nos casos excepcionais que a mera aplicabilidade da Subsungado seria
verdadeira afronta a logica constitucional. Ademais, amplamente deve ser ressaltado
que toda excepcionalidade deve ser apresentada ao Poder Judiciario com provas
cabais que expressem a veracidade.

Isso posto, mister € inferir que o rol taxativo de Indignidade e Deserdagéo, bem
como as situagdes de mortes inesperadas do de cujus em que nao ha testamento,
devem ser interpretados por meio do Controle de Constitucionalidade Difuso
aplicando-se a Dignidade da Pessoa Humana, os Principios da Convivéncia Familiar,
da Afetividade, da Fung¢ao Social, da Solidariedade e as interpretacdes que sdo dadas
para reconhecimento das mais diversas formas de familias. Todavia, o legislador, ao
criar o Cdédigo Civil, se omitiu em criar naquele rol hipéteses que autorizem a
Indignidade e Deserdagdo por auséncia de afetividade, causando omissao
constitucional, além de n&o prever a ndo necessidade de criacdo de testamento para
sucessao que ocorrem por casos fortuitos e forca maior. Diante disso, também deve-
se citar que a Ordem de Vocacgao Hereditaria apresentada no artigo 1.829 do Cdédigo
Civil ndo leva em conta os referidos principios supramencionados, pois ha presuncao
de afetividade, o que em casos esparsos nao ocorre, o que leva a necessidade do
Controle de Constitucionalidade Difuso ser utilizado (BRASIL, 2002, art. 1.829).

Outrossim, a Legitima dada aos herdeiros necessarios lhes € concedida por
presumir que os ascendentes, descendentes e conjuges do de cujus com ele possuem
convivéncia familiar e afetividade. Ora, de o6tima forma foi criada a legislagao
sucessoria para os casos gerais, de modo que a lei perfeitamente se encaixa neles.
Entretanto, quanto as situagdes que se destoam, é fundamental julgar a sucesséao de

modo constitucional e justo.

6.2 Hermenéutica

De outro angulo, Luis Roberto Barroso (2005, p. 1) disciplina que: “aplicam-se
a interpretagao constitucional os elementos tradicionais de interpretacdo do Direito,
de longa data definidos como o gramatical, o historico, o sistematico e o teleoldgico.*.
Assim, essa seria a segunda possivel solugao para o imbrdglio apresentado: a
hermenéutica. Segundo Nicolle Duek Silveira Bueno:



30

Assim, no decorrer do tempo foram criados métodos de interpretagdo como
forma de melhor entender a norma juridica e assim aplica-la corretamente ao
caso concreto.

A interpretagdo juridica €, portanto, fator primordial que ajudam a
compreender e melhor se adequar o texto legal a um fato que se apresenta
em cada segundo de nossas vidas, face a complexidade das relagdes e a
rigueza com que as mudangas se dao. (BUENO, 2015, p. 1)

Podemos distinguir 5 (cinco) formas de interpretacado: literal ou gramatical;
I6gica; sistematica; teleoldgica; socioldgica.

A primeira forma de interpretagdo a ser analisada € a literal ou gramatical,
devendo, no contexto das indagagdes desse artigo, ser afastada, pois consoante a
Bueno (2015, p.1): “O método de interpretacao literal tem sua importancia, porém
serve apenas como meio de se tomar um primeiro contato com o texto interpretado e
nao para se extrair o sentido completo que a norma pode oferecer.”

A segunda forma é a interpretagéo légica que, conforme Bueno (2015, p. 1):
“Essa interpretacdo é considerada como textual-interna, tendo em vista que busca
explicar a norma através do sentido intrinseco do texto.”. A terceira a ser mencionada
e com grande importancia é a Interpretacdo Sistematica que, como bem explicado
pela referida autora Bueno (2015, p. 1), “Ainterpretagcao sistematica considera que a
norma nao pode ser vista de forma isolada, pois o direito existe como sistema, de
forma ordenada e com certa sincronia.”.

Ademais, a hermenéutica também utiliza da busca pela finalidade da norma, o
que ela realmente deseja proteger, utilizando-se da Interpretacédo Teleoldgica. Nesse
sentido, positiva o artigo 5° da Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro: “Na
aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.” (BRASIL, 1942, art. 5°).

Por fim, a Interpretacdo Sociolégica € utilizada para se compreender a
legislacdo conforme o fim social a que se destinou e a que venha a ser destinada, de
modo que Bueno (2015, p. 1) esclarece que : “O Supremo Tribunal Federal, apesar
de adotar diversas formas de interpretacdo, dependendo do caso e como forma de
interpretar a norma o mais favoravel possivel a sociedade, adota a denominada
Interpretacdo Conforme a Constituigdo (denominada de interpretagao conforme).”

Perante todas as regras da hermenéutica acima, conclui-se que, para se
analisar os imbroglios apresentados no decorrer desse artigo, € mister ndo se basear
somente na interpretacao literal da norma, que apenas sao palavras gerais para casos

que nao destoam do que majoritariamente ocorre. Assim, quanto as Interpretagdes
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Logica, Teleoldgica e Sociologica, € mister compreender que o rol taxativo de
Indignidade e Deserdacéo, foi criado para se excluir da sucessdo aqueles com os
quais o de cujus nao possuia vinculo afetivo, e a Legitima criada para proteger essas
pessoas. Outrossim, quanto a Interpretacado Sistematica, vital € compreender que a
Constituicdo esta acima do Cdédigo Civil, sobrepondo-se a ele, com foco em seus

principios aqui mencionados.
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7 CONCLUSAO

O presente artigo visou questionar a omissdo do legislador ao nao criar no
Caddigo Civil hipdtese de levar a Deserdagao e Indignidade o herdeiro necessario que
afrontasse a Dignidade da Pessoa Humana, os Principios da Afetividade, da
Convivéncia Familiar, da Solidariedade, da Funcédo Social. Ademais, questionou-se,
também, a inexisténcia de meios para nao atribuir aos herdeiros legitimos a parte
indisponivel no patriménio do de cujus, havendo ou néo disposi¢gbes testamentarias,
quando de fato justificavel.

Ainda, foi abrangido a incidéncia da forga constitucional sobre as normas
inferiores a Carta Magna, devendo aquelas seguirem a simetria com sua norma maior.
Desse modo, a simples analise da consanguinidade para se estabelecer a Ordem de
Vocacédo Hereditaria e o estabelecimento da Legitima é a regra, mas existem
excegdes que devem ser analisadas com grande forga probante.

Outrossim, a solugdo mais viavel é o Controle de Constitucionalidade Difuso,
devendo o Poder Judiciario declarar no caso em analise a inconstitucionalidade,
mesmo que parcial, do Codigo Civil. Destarte, podera fazer uso da hermenéutica,
pelas interpretacdes Légica, Teleoldgica, Socioldgica e Sistematica para, s6 com esse
amplo arcaboucgo, alcangar a decisdo mais justa para a causa, incitando o Poder

Judiciario a atuagao positiva.
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