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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de deserdacao por
abandono afetivo, através de uma interpretagdo extensiva da legislacdo vigente.
Sabe-se que atualmente nosso ordenamento juridico civil prevé expressamente
duas formas de impedir que um herdeiro necessario toque a heranca, sdo essas a
indignacdo e a deserdacdo e que nao é aceito pela legislacdo outra forma sendo
essas. A primeira esta prevista no Cédigo Civil nos arts. 1.814 e seguintes, ja a outra
forma, prevista nos arts. 1.961 e seguintes, é a deserdacéo, instituto por meio do
qual, através de testamento o autor da heranga declara os motivos pelos quais um
herdeiro necessario ou legatario serd impossibilitado de tocar o patriménio deixado
por esse. Assim como a indignidade, a deserdacdo somente pode ser declarada via
sentenca judicial. Contemporaneamente tanto a deserdacdo como a indignacéo
possuem um rol taxativo, no que implica afirmar que um herdeiro ou legatario néo
pode ser privado da heranca ou legado sendo por motivo expresso em lei. Da leitura
da legislacdo civil acerca da deserdacdo, nota-se que nao esta presente a
possibilidade de deserdac&o por abandono afetivo. Porém, socialmente é inaceitavel
gue um herdeiro que negligenciou de todas as formas, especialmente pela falta de
vinculo afetivo com o autor da herancga, usufrua do patriménio deixado por esse em
detrimento dos demais herdeiros que cuidaram do de cujus, iSso seja ha relagéo
ascendente-descendente ou via inversa. Assim, busca-se fundamentar a
possibilidade de que aquele que negligenciar afetivamente o autor da heranca e que
este tenha conviccdo que aquele ndo merece usufruir de seu patriménio, possa
deserda-lo através do meio legal (testamento) tendo como razédo a inexisténcia de
vinculo afetivo. A forma de abordagem escolhida foi a qualitativa, sob a perspectiva
descritivo exploratéria. O método de abordagem empregado sera o dedutivo e a
pesquisa sera do tipo aplicada porque se destina a solucionar um problema
especifico, em uma situacdo particular baseada em fatos reais, sendo apenas
confirmatdria uma vez que ja existem decisdes e teorias nesse sentido.

Palavras-chave: Deserdacédo. Abandono afetivo. Sucesséo.



RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la posibilidad de desercion por
abandono afectivo, a través de una interpretacion extensiva de la legislacion vigente.
Se sabe que actualmente nuestro ordenamiento juridico civil prevé expresamente
dos formas de impedir que un heredero necesario toque la herencia, son esas la
indignacion y la desercion y que no es aceptado por la legislacion otra forma sino
éstas. La primera esta prevista en el Cédigo Civil en los arts. 1.814 y siguientes, ya
la otra forma, prevista en los arts. Y en el que el autor de la herencia declara los
motivos por los cuales un heredero necesario o legatario sera imposibilitado de tocar
el patrimonio dejado por ese. Asi como la indignidad, la desercion so6lo puede ser
declarada via sentencia judicial. Contemporaneamente tanto la desercion y la
indignacion poseen un rol taxativo, en lo que implica afirmar que un heredero o
legatario no puede ser privado de la herencia o legado sino por motivo expreso en
ley. De la lectura de la legislaciéon civil sobre la desercion, se nota que no esta
presente la posibilidad de desercion por abandono afectivo. Sin embargo,
socialmente es inaceptable que un heredero que descuidé de todas las formas,
especialmente por la falta de vinculo afectivo con el autor de la herencia, disfruta del
patrimonio dejado por ese en detrimento de los demas herederos que cuidaron del
de cujus, eso sea en la relacion ascendente- descendente o via inversa. Asi, se
busca fundamentar la posibilidad de que aquel que descuida afectivamente al autor
de la herencia y que éste tenga conviccion que aquel no merece usufructuar de su
patrimonio, pueda desertarlo a través del medio legal (testamento) teniendo como
razon la inexistencia de vinculo afectivo. La forma de enfoque elegido fue la
cualitativa, desde la perspectiva descriptiva exploratoria. EI método de abordaje
empleado sera el deductivo y la investigacion sera del tipo aplicada porque esta
destinada a solucionar un problema especifico, en una situacién particular basada
en hechos reales, siendo sélo confirmatoria ya que ya existen decisiones y teorias
en ese sentido.

Palabras clave: Desercion. Abandono afectivo. Sucesion.
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1- INTRODUCAO

Historicamente as bases do direito contemporaneo brasileiro surgiram na
Roma antiga, e ndo foi diferente com os institutos da deserdacéo e da indignacao,
onde a figura do pai detinha o patrio-poder, sendo dono da casa, dos bens, da
esposa e dos filhos.

Diante de tal situacdo, o genitor possuia a obrigacdo de destinar seus bens
para apés sua morte, determinando para quais herdeiros ficaria cada um dos bens e
guais herdeiros seriam deserdados, ndo tendo acesso a nada deixado pelo de cujus.

Era nulo todo testamento onde existissem herdeiros omissos, salvo em
casos onde o herdeiro omisso fosse do sexo feminino, visto ndo existir igualdade de
direitos entre os herdeiros em virtude de género.

Hodiernamente fica impossivel que o autor de uma heranca, por questdes de
género ou injustificadamente pelo seu livre arbitrio prive um herdeiro de usufruir da
guota parte que lhe cabe.

Visando proteger esse direito, a constituicdo federal dedicou o Art. 5°, XXX
para tal, onde diz que “é garantido o direito de heranga”.

Com a sociedade em constante mutacdo, especializando as relacdes
humanas, e com a aceitacdo de principios como fontes normativas de direito, hoje
nao mais tem espaco o patrio-poder, sendo este substituido para o poder familiar.

Referida matéria também encontra-se fundamentada na CF/88 em seu art.
226, §5°, onde diz que “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

Assim como ndo mais tem cabimento a familia ser regida somente por um
de seus membros, as atuais relacbes humanas sociais ndo aceitam mais que a
familia seja definida apenas e exclusivamente pelos lacos sanguineos entre aqueles
que a compdem.

As relacdes familiares hoje sédo regidas sob uma nova égide, deixado de
estar focada unicamente na existéncia de lacos de sangue e entrando como
protagonista os lacos de afetividade.

Assim, se ndo héa afetividade ndo ha familia, posto que o afeto € a base de
um nucleo familiar.

Tal interpretagdo somente € cabivel pelo fato de nosso conjunto de normas
nao ser fechado, outrossim aberto para novas interpretacdes da lei, resultando a

melhor aplicacdo da norma na sociedade.



Sabe-se que a Constituicdo Federal protege de forma genérica o direito a
heranca, cabendo ao Cadigo civil pormenorizar como se vai atuar esse.

Tendo como base os preceitos do Direito Romano, ordenamento nacional
também traz formas de impedir que um herdeiro necessario toque a heranca, sdo
essas a indignacéo e a deserdacao.

Contudo, diferentemente de Roma, um herdeiro ndo pode ser privado da
heranga pela simples vontade infundada do autor desta.

A indignacdo é composta por atos cometidos pelo herdeiro de forma
penalmente tipificadas e a deserdagdo com formas moralmente inaceitaveis pela
sociedade.

Ora, assim como as interpretacdes da legislacdo sdo passageiras, munir
atitudes moralmente negativas perante a sociedade com taxatividade € um equivoco
do legislador, uma vez que algum desses atos podem ser moralmente aceito um dia.

Assim, se insurge nosso campo de trabalho, uma nova interpretacdo das
possibilidades de deserdacdo prevista no Codigo Civil, onde, em defesa da
mitigacdo da taxatividade dos arts. 1.962 e 1.963 se torna possivel o cabimento da
deserdacao em razéo de abandono afetivo.

Como exemplo tomado para pesquisa, utilizou-se a possibilidade de um pai
gue ha muito deixou tempo de ter qualquer tipo de afeto, bem como socorrer
materialmente sua prole, perceber parte ou totalidade da heranca deixada por estes
em caso de falecimento sem a existéncia de descendentes.

Como disposto no art. 1.836 do CC/02, em sendo o autor da heranca um
filho, o patriménio seria destinado a seus genitores.

Contudo, sendo o filho o6rfao, criado pelos avés e tendo sido abandonado
materialmente e afetivamente pelo pai, seria moralmente justo este, por ser o
ascendente mais proximo, receber a heranca? Com essa problematica, surgem as
possibilidades de contornéa-la, analisando as formas e os requisitos necessarios para
fazer com que um herdeiro necessario seja excluido da linha sucessoria.

Como ja dito, o ordenamento patrio somente prevé a indignidade e a
deserdacao. A indignidade, tema do presente estudo, esta disposto no art. 1.814 do
CCl/02.

O rol descrito dos incisos | a lll traz situagbes que podem ensejar um
processo judicial penal, mas vale reforcar que a indignidade é um sancao civel com

fundamentacéo taxativa.



Para a situagéo trazida como base de estudo, o genitor ndo teria praticado
nenhum dos atos taxados pelo art.1.814 do Caodigo Civil, o que tornaria impossivel
sua retirada da linha sucessoria via indignagéo.

Ja a deserdacdao, diferentemente da indignidade, € uma forma de exclusao
de herdeiro legitimo ou legatario via clausula expressa presente em testamento.

Portanto, para que um herdeiro seja atingido pela desercédo, o autor da
herangca deve ter deixado isso expresso em testamento, cabendo aos demais
herdeiros da heranca comprovarem o alegado, sob pena de ndo procedéncia da
deserdacao.

As formas de deserdacdo dos ascendentes pelos descendentes estao
previstas no art. 1.963 do Cdédigo Civil.

Como observa-se nas disposicoes ali contidas, assim como as formas de
indignidade, as justificativas da deserdacdo também séo taxativas.

Uma vez taxativo, o rol impede interpretacbes analogas, assim sendo
impossivel a deserdacéo do genitor por abandono afetivo.

Todavia, como ja delineado alhures, com o desenvolvimento da sociedade,
se torna necessario o desenvolvimento das regras que se amoldem aos novos
paradigmas sociais.

Contemporaneamente, com o pds-positivismo, aceita-se que o ordenamento
juridico € composto por normas positivas e por normas principios. Ou seja, estes
ndo mais estdo somente no plano ético, agora também estdo no plano juridico,
influenciando em decisfes e interpretacdes de normas positivas.

Diante disso temos o principio da afetividade, que serve de base para as
novas relacdes familiares e socio afetivas.

Com base em tal premissa, pode ser considerado familia, além do laco
sanguineo, o laco de afetividade que existe e une netos e avos, aliado a situacao de
abandono material e afetivo pelo genitor possibilitaria a exclusdo do pai ausente na
linha sucessoria.

O presente trabalho encontra-se dividido em 4 capitulos. O primeiro
abordara a sucessao, desde sua origem no direito Romano antigo, sua evolucao e
adequacado a sociedade, tratando ainda das possibilidades de herdar previstas em
nosso ordenamento juridico, no que sejam a sucessao legitima e a testamentéria e

trazendo também uma definicdo de sucessao.
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No capitulo seguinte, tratar-se-4& da deserdacdo, trazendo uma breve
explanacdo sobre esta, incluindo sua funcdo, conceito e fundamentagéo juridica,
seguido das formas de impedir que um herdeiro legitimo toque a heranca, no que
sejam a indignidade e a deserdacdo. Sabe-se que o foco deste trabalho é a
deserdacdo, assim s subtdpicos trazem o0s requisitos, as razoes e os efeitos da
deserdacao.

No terceiro capitulo desta monografia tratar-se-a o abandono afetivo,
explanando o principio da afetividade e para as relagbes familiares e o poder
familiar.

No dUltimo capitulo sera tratado sobre o Projeto de Lei do Senado
n°118/2010, o qual traz em seu bojo alteracdes consideraveis no Cadigo Civil de
2002 no capitulo da deserdacédo, sendo sequenciado de estudo acerca da legislacéao
atual sobre a deserdacdo e sua atuacdo na sociedade contemporanea e 0 caso

veridico que ensejou este estudo.
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2- DA SUCESSAO

7

A sucessdo é o0 instituto presente no ordenamento juridico brasileiro,
expresso no Codigo Civil, Lei 10.406/2002, nos artigos 1.784 a 2027, e na
Constituicdo Federal, nos incisos XXX e XXXI do artigo 5°.

De acordo com o dicionario Aurélio, um dos significados de sucessao é
‘sequéncia de pessoas ou de coisas que se sucedem e/ou se substituem
ininterruptamente ou com pequenos intervalos.’(1999, p.1898)

Para Venosa (2003, p. 15):

Sempre que uma pessoa tomar o lugar de outra em uma relacéo
juridica, ha uma sucesséo. A etimologia da palavra (sub cedere) tem
exatamente esse sentido, ou seja, de alguém tomar o lugar de
outrem.

2.1 Origem da Sucesséo

A figura da sucessdo, ou seja, a transmissdo dos bens aos herdeiros,
sempre existiu nas sociedades. Do mesmo modo, a forma como esta se opera na
sociedade evoluiu acompanhando as relacdes sociais.

Esse acompanhamento adequou-se aos costumes da sociedade ao ponto
de se tornarem positivadas, impondo-se como regras minimas para que a sucessao
ocorra corretamente.

Foi na Roma antiga que se encontram os primeiros institutos de Direito da
Sucessao.Como ja dito, no Direito Romano havia a necessidade da existéncia de
testamento, no qual deveria estar expresso todos os seus herdeiros e o quinhdo de
cada um.

Diferentemente do que hoje ocorre, para o Direito Romano era perfeitamente
possivel a exclusdo de herdeiro do sexo feminino, ja que na referida sociedade, a
sucessao somente ocorria pela linha masculina. Essa premissa partia da ideia de

gue, uma vez casada, a mulher deixava sua familia e adotava a do marido.

2.2Da Definicéo
No ordenamento nacional, o sentido da palavra sucesséo se da estritamente
na transmissdo de bens e obrigacdes em virtude da morte de alguém, sendo este
substituido por outrem que sera denominado herdeiro. De acordo com Venosa
(2003, p.15-16):
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Quando se fala, no direito, em direito das sucessdes, esta-se
tratando de um campo especifico do direito civil: a transmissédo de
bens, direitos e obrigagbes em razdo da morte. E o direito
hereditario, que se distingue do sentido lato da palavra sucesséo,
gue se aplica também a sucessao entre vivos.

Para que se inicie a sucessao, € necessario a morte de

alguém, denominado de cujus pela legislagdo, para que o direito a
sucessoéria seja invocado.

Com a morte do autor da heranca, os herdeiros serdo chamados para a
sucessado, ndao podendo esta acontecer sem todos os herdeiros saberem, uma vez
gue se um herdeiro ndo for chamado para a sucessao esta se tornara invalida.

Mesmo em casos onde um herdeiro tenha falecido antes do autor da
sucesséao, na existéncia de filhos do herdeiro falecido, estes tém direito a quota parte
gue caberia ao seu antecessor prematuramente morto.

Assim, fica clarividente que a morte é o pontapé inicial para que ocorra o
direito sucessorio. Para Maria Helena Diniz a morte € a pedra angular de todo o
direito sucessorio, ja que ela determina a abertura da sucesséo.

Dessa forma, ndo se institui tal instituto sem o Obito do de cujus, uma vez
gue nao ha heranca de pessoa viva.

Logo de pronto, apds o falecimento do autor da sucesséo, os bens sao
transmitidos em posse para os herdeiros legitimos e testamentarios, € o chamado
saissine.

Para Venosa (2010, p. 16):

Na heranca. O sistema da saisine, é o direito que tem os herdeiros
de entrar na posse dos bens que constituem a heranca. A palavra
deriva de saisir (agarrar, prender, apoderar-se). A regra era expressa
por adagio corrente desde o século Xlll: “Le mort saisite le vif” (o
morto prende o vivo). Conforme afirma Eduardo de Oliveira Leite,
trata-se de um dos mais antigos exemplos do direito comum
costumeiro.

De acordo com Cadigo Civil atual:

Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios.

De acordo com Machado e Chinellato (2008, p. 1.398-1.399) em seu codigo

civil interpretado:

A personalidade da pessoa natural, ou seja, sua capacidade para ser
titular de direitos e deveres na ordem civil, termina com a morte (Art.
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6° do CC). Nao se podendo conceber a existéncia de direitos sem
sujeito, a titularidade dos direitos do de cujus transmite-se aos
herdeiros legitimos e testamentarios, que a recebem imediatamente
(principio da saisine) e independentemente da pratica de qualquer
ato, ainda que ndo tenham conhecimento da morte do antigo titular.
A palavra sucessdo, embora comporte varios significados, €
empregada no artigo comentado, em sentido restrito, ou seja, como a
transmissdo do patriménio de uma pessoa a outra (ou outras), em
virtude de sua morte (transmissédo causa mortis). E legitima (ab
intestato) quando decorre de disposicdo legal, devendo ser
observada a ordem de vocacdo hereditaria: descendentes,
ascendentes (ambos em concorréncia com o conjuge, quando for o
caso), conjuge sobrevivente e colaterais (art. 1.829). E testamentéaria
a que resulta de testamento, ou disposicdo de ultima vontade. A
expressao “herdeiro” indica aquele que é contemplado com a
totalidade do patrimbnio do de cujus ou uma quota-parte ideal dele.
Nessa hipétese, a sucessdo € universal. A sucessao a titulo singular
ocorre quando apenas direito certo e individuado é transferido, o que
se da apenas na sucessdo testamentaria (legados). Integram a
heranca todos os bens que compdem o patriménio do de cujus
(moveis, imbveis, débitos e créditos) ou seja, todos os direitos que
ndo se extinguem com a morte. E transmitida aos herdeiros, em sua
totalidade, por forca de uma fic¢éo legal, regulando-se a propriedade
e a posse pelas normas relativas ao condominio (art. 1.791,
paragrafo Unico). A transmissdo da heranca consequéncia imediata
da morte de alguém, cria uma situacdo de indivisdo entre os
herdeiros até a particha definitiva, quando cada qual recebera o seu
quinhdo. Até entdo, havera entre eles um condominio necessario,
regido pelas arts. 1.791 a 1.797.

Assim concluimos uma breve definicAo do que seria a sucessao, assim

podendo partir para novos conceitos durante o desenvolvimento deste trabalho.

2.3Formas de Sucessao

No atual ordenamento civilista patrio, tem-se apenas e exclusivamente duas

formas de sucessao, sdo essas a legitima e a testamentaria.

s

A legitima é aquela onde ndo existe testamento e todos os herdeiros

necessarios, salvo a existéncia de deserdacdo ou indignacéo, serdo contemplados

com sua guota parte ideal do todo deixado pelo de cujus.
Explana Orlando Gomes (2012, p.8):

Ocorre sucessao legitima quando seu autor ndo haja disposto
validamente, no todo ou em parte, de seus bens, por testamento.
Verifica-se necessariamente, em parte, quando h& herdeiros aos
quais destine a lei determinada por¢&o da heranca.
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J4 a testamentaria implica na existéncia de um testamento, onde nele
alguém sera contemplado com parte da heranca deixada pelo de cujus, desde de
gue o testamento seja valido.

De acordo com Orlando Gomes (2012, p. 8) “E testamentaria a sucessdo que

deriva de ato de Ultima vontade praticado pela forma e nas condi¢des estabelecidas em lei”.

Caso o testamento seja julgado nulo, a transmissdo da heranca se dara
somente entre os herdeiros legitimos.
De acordo com o Cadigo civil, quando ndo existe testamento ou quando este

€ julgado nulo, a heranca se transmite aos herdeiros legitimos.

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca
aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto aos bens que nao
forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucesséo legitima
se o testamento caducar, ou for julgado nulo.

Na sucesséo legitima, como ndo ha um testamento determinando quanto ou
gue sera dado a cada herdeiro, tornou-se necessaria a implantacdo de uma linha
sucessoria no ordenamento juridico civil determinando quem seréo os herdeiros que

tem preferéncia em relacdo aos outros na heranca.

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide
Recurso Extraordinario n°® 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n®
878.694)

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

lll - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Essa linha sucesséria existia desde o Coédigo de 1916, porém sofreu
alteracdes ao ser implantado no Cadigo Civil de 2002. Assim Comenta Machado e
Chinellato .(200, p. 1.438-1.439):

Ao estabelecer a ordem de vocacdo hereditaria por classes
(descendentes, ascendentes, cdnjuge sobrevivente e colaterais), o
Cddigo de 1916 previa uma relacdo preferencial, em que a existéncia
de herdeiros de uma classe excluia os das classes subsequentes. O
Cddigo de 2002 alterou, de forma substancial, aquela ordem, ao
introduzir a figura da concorréncia do cbénjuge sobrevivente com os
descendentes e ascendentes. De certa forma, o coOnjuge


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4100069
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4100069
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4744004
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4744004
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1640
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1640
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sobrevivente, terceiro na ordem de vocacao hereditéria, foi guindado
ao primeiro lugar, em concorréncia com as duas classes que 0
antecediam. A concorréncia do cOnjuge sobrevivente com o0s
descendentes depende do regime de bens do casamento. Afasta-a o
Cddigo se o regime for o de comunh&o universal de bens, pois, nesta
hipotese, o sobrevivente ja é titular da meacédo de todos os bens, ndo
havendo razdo para que dispute a outra metade com o0s
descendentes do autor da heranca. Também estard afastada a
concorréncia se o regime for o da separacao obrigatéria de bens, que
o art. 1.641 impde as pessoas que contrairem o casamento com a
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento
(art. 1.523), a pessoa maior de 60 anos e a todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial. Da mesma forma,
ndo havera concorréncia se o regime for o da comunhao parcial de
bens, posto que, comunicando-se os bens que sobrevierem ao casal,
na constancia do casamento (art. 1.658), sobre estes o sobrevivente
tera direito a meacdo. Concorrerd, contudo, o sobrevivente, se o
autor da herancga tiver deixado bens particulares, ou seja, aqueles
mencionados no art. 1.659 que sado excluidos da comunhao.
Esclareca-se que, desde logo, que sO6 havera concorréncia,
respeitadas as opinides em contrario, sobre os bens particulares do
falecido e ndo sobre todo o acervo hereditario. Também concorrera p
cbnjuge sobrevivente com o0s ascendentes, qualquer que seja o
regime de bens do casamento, jA que ndo ha qualquer ressalva no
inc. 1l do art. 1.829. N&o havendo descendentes, a sucessdo sera
deferida, por inteiro, ao cbnjuge que, nesta hipotese, sera o Unico
herdeiro. A heranca sera deferida aos colaterais se nédo houver
herdeiros das trés classes precedentes.

Ja na sucessao testamentaria existe uma declaracdo de ultima vontade
expressa pelo de cujus, onde este versara sobre seu patrimonio que sera deixado.

Podem ser contemplados os herdeiros e legatarios, de modo que a
declaracéo de vontade, desde que validade pelo juiz, gera efeitos juridicos.

As disposicdes sobre o testamento estdo descritas no Cédigo Civil nos arts.
1.857 e seguintes. Entendem Machado e Chinellato (2008, p.1.455-1.456) que:

Reiteradamente acentua a doutrina que que ndo compete ao
legislador a formulacdo de definicbes e, assim, diferentemente do
Cddigo Civil de 1916, o texto do Codigo Civil de 2002 nao define o
gue o que é testamento, estabelecendo que se trata de disposicao,
pelo autor da heranga, da totalidade ou de partes do seus bens para
apos a sua morte e passa a reconhecer a possibilidade de disposicao
testamentaria de carater ndo-patrimonial (82°). Das caracteristicas
legais do instituto extrai que o0 testamento é negdcio juridico
personalissimo, de ultima vontade, unilateral, solene, gratuito e
revogavel. Negaocio juridico porque é ato de manifestacdo de vontade
do testador destinado a producao de efeitos juridicos. Personalissimo
porquanto somente pode ser elaborado pelo testador como forma de
expressdo de sua vontade pessoal. Ato de ultima vontade, uma vez
que representa a derradeira vontade do testador, independentemente
da época que o testamento tenha sido feito por ele, e também porque
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os seus efeitos juridicos somente se produzem com a morte do
testador. Durante a vida do seu autor, o testamento ndo produz
qualquer efeito e, assim, pode ser por ele modificado ou revogado.
Unilateral, pois pertence a categoria dos negdécios juridicos que se
tornam perfeitos com uma Unica declaragdo de vontade: a do
testador. A aceitacdo por parte do herdeiro ou legatario €
manifestacdo de vontade posterior ao momento de formacdo e
eficacia do testamento; assim, em nada desvirtua a caracteristica de
unilateralidade. E ato solene ou formal, j& que deve ser feito de
acordo com uma das formas previstas em lei (publico, particular ou
cerrado) e atendendo as formalidades por ela determinadas, sob
pena de nulidade. As formalidades previstas tém por escopo garantir
a real vontade do testador informando-o da liberdade que esta sendo
instituida, bem como afastar futuras e eventuais davidas quanto a
vontade manifestada. Por se tratar de nulidade insanavel a que
decorre do desrespeito a forma ou a formalidade prescrita, pode ser
conhecida de oficio pelo juiz, independentemente de arguicdo dos
interessados. E gratuito porquanto ndo se impde ao beneficiario
qualquer retribuicdo patrimonial ou contraprestacdo, mesmo na
hipotese de legado com encargo. Isso porque o herdeiro somente
poderéa responder pelas dividas até o valor da heranca, ndo sendo de
sua responsabilidade pessoal o excedente. Por fim, o testamento é
ato revogavel visto que o testador podera, por meio de outro
testamento, modificar o revogar o anterior (art. 1.858).

Assim, como verificado, as situacbes ora narradas, a priori, hdo se
enquadrariam na possibilidade que se busca inserir no ordenamento vigente, posto
gue estas pressupde a intencdo do de cujus em transmitir seu patriménio a quem de
direito, ou, no caso da testamentaria, dispor de metade dele a pessoa de seu

interesse.
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3- DA DESERDACAO

Ao falar de deserdacdo, torna-se necessario falar de testamento, uma vez
gue é somente a partir deste que se pode deserdar um herdeiro de sua parte da
heranca.

O instituto da deserdacédo é utilizado quando o autor da heranca, visando
excluir um herdeiro necessério da linha sucessoéria, possui base fundamentada no
ordenamento civil e forma definida para tal.

Ou seja, a forma € o testamento e os motivos sdo os taxados no coédigo civil. Assim,
para Venosa (2003, p.283) “a deserdacdo é a unica forma que tem o testador de
afastar de sua sucesséo os herdeiros necessarios, descendentes e ascendentes”.

Através de forca de lei, o herdeiro tido como necessario, tem sua quota parte
de heranca preservada, ndo sendo possivel esta ser transferida para outro herdeiro.

Diante disso a deserdacédo surge com a forca de impedir que um desses
herdeiros necessarios toque a heranga.

Em linhas gerais, a visa privar um herdeiros de receber parte da heranca

apos a morte do autor da heranca. Segundo Venosa (2003, p. 284):

A deserdacdo €, portanto, uma clausula testamentaria que,
descrevendo a existéncia de uma causa autorizada pela lei, priva um
ou mais herdeiros necessarios de sua legitima, excluindo-os da
sucessao.

Para melhor entender a deserdac&do, mostra-se necessario esclarecer que
sdo os como herdeiros necessarios: pai, mae, filho e netos.
Todos estes sdo sucessores em linha reta, uma vez que para impedir que um
colateral toque a heranca basta omiti-lo no testamento. Vejamos o que determina o
Art. 1.850 do Cdédigo Civil:Art. 1.850. Para excluir da sucessdo os herdeiros colaterais,
basta que o testador disponha de seu patrimdnio sem os contemplar.

Assim, pode-se entender como herdeiros necessarios somente aqueles que
possuem direito sobre a parte legitima da heranca. Ou seja, aqueles taxados no Art.
1.845 do Cadigo Civil:

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, 0s
ascendentes e o cbnjuge.

Corroborando com o ora dito, segundo palavras de Carvalho de Faria(2012,
p. 239):
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Deserdacao é a privagdo, por disposicao testamentéria, da legitima
do herdeiro necessario.

Lembrando que tal instituto conceituado por Carvalho de Faria € aceito e
trazido de forma expressa e taxativa em nosso ordenamento juridico, sendo a Unica

forma legal de excluir alguém da heranca.

3.1Formas de Retirada da Linha Sucessoéria

No ordenamento juridico vigente, existem duas formas para a retirada de um
herdeiro da linha sucessoria, sdo elas: a deserdacgéo e a indignidade.

Embora ambos os institutos tenham a mesma finalidade, que seja a
concretizacdo da vontade do autor da heranca apos sua morte fazendo com que
certo herdeiro ndo receba quota parte da heranca.

A deserdacao e a indignidade ndo possuem o mesmo tramite legal, uma vez
gque a deserdacdo € de iniciativo do proprio autor da sucessdo ao escrever
testamento valido e a declaracdo de indignidade é de iniciativa do herdeiro
interessado.

Assim pensa Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 312):

Nao se confundem, porém, etiologicamente, pois que a deserdacao,
prépria da sucessdao testamentaria, é de iniciativa do falecido, e deve
constar expressa e justificada no testamento. A declaracdo de
indignidade é de iniciativa do interessado, e tanto pode alcancar a
sucessao ab intestado, quanto a testamentéaria, salvo se a vitima
perdoou o culpado.

A indignidade € passivel de aplicacdo para qualquer pessoa que se inclua
como sucessor do de cujus, seja ele herdeiro legitimo, necessario ou ndo ou ainda
legatario.

Assim a indignidade pode ser alegada por qualquer interessado contra
gualquer herdeiro, desde de que siga as normas da sucessao de forma geral.

Diferentemente desta anterior, a deserdacdo somente pode ser alegada pelo
autor da sucessdo de forma expressa e no documento especifico, ou seja, via
testamento.

Lembrando também que a deserdacdo € cabivel apenas para herdeiros
necessarios.

Vale ainda ressaltar que a execucdo da deserdacdo € a mesma aplicada

para os testamentos, ou seja, se o testamento for nulo ou anulavel, a deserdagéo
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nado sera concretizada, permanecendo o herdeiro hipoteticamente deserdado apto a
receber sua quota parte da heranca.

3.2Requisitos Para Ocorrer a Deserdagéo

Para que o instituto da deserdacao produza todos os seus efeitos, algumas
condicdes sao essenciais, essas condi¢des sao trazidas pelo proprio Codigo Civil de
2002, em seus arts. 1.961 a 1.965:

Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua
legitima, ou deserdados, em todos 0s 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 - relag@es ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV - desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave
enfermidade.

Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a
deserdacdo dos ascendentes pelos descendentes:

| - ofensa fisica;

Il - injaria grave;

lll - relagBes 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 declaracdo de causa pode a
deserdacdo ser ordenada em testamento.

Art. 1.965. Ao herdeiro instituido, ou aquele a quem aproveite a
deserdacdo, incumbe provar a veracidade da causa alegada pelo
testador.

Parigrafo Unico. O direito de provar a causa da deserdacao
extingue-se no prazo de quatro anos, a contar da data da abertura do
testamento.

Uma das condicdes é a existéncia de herdeiro necessario.

Dispbe expressamente o art. 1.961 CC, que a condicdo de herdeiro
necessaria para que seja deserdado.

A deserdacéo é a forma pela qual se impedira que um herdeiro necessario
toque a parte que Ihe cabe de uma heranca, sendo essa sua Unica finalidade.

Via de consequéncia, se o autor da heranca falecer sem possuir herdeiros
necessarios nao ha que se falar em deserdacéao.

Outra condicdo subsequente para que se materialize os efeitos da
deserdacdo é que o motivo desta seja um dos expressos em lei, especificamente
nos arts. 1.962 e 1.963 do Cdédigo Civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1814
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1814
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Como ja delineado alhures, o rol presente nos dois artigos do Codigo Civil
séo taxativos, portanto impedem que seja feita uma interpretacao extensiva destes.

Com isso, pode-se concluir, num primeiro momento que,, ou 0 motivo da
deserdacdo estad expresso em lei ou este ndo é motivo valido para deserdacéo,
causando nulidade.

Prosseguindo, necessita-se de um testamento vélido. O testamento é o
unico e exclusivo meio pelo qual o testador pode excluir um herdeiro necessério da
linha sucessbria, ndo sendo admitido outro meio de deserdacéo.

Calha mencionar que tal procedimento ndo pode ser realizado por codicilo’,
escritura publica™ ou instrumento particular autenticado™

Ato continuo a necessidade de testamento, esta precisa ser valido, ou seja,
nao produzem os devidos efeitos os testamentos caducos, nulos ou revogados.

Para tanto, a deserdacdo precisa estar expressa no testamento, nao
podendo se presumir que algum herdeiro necessario tenha sido deserdado.

Ademais, o autor da heranca pode perdoar o herdeiro deserdado de acordo
com o determinado em ordenamento juridico.

Assim, o perdao ao deserdado somente se da através de novo testamento, a
simples e pura reconciliacdo entre autor da sucesséo e deserdado néo produz efeito
juridicos, o que chamariamos de paralelismo das formas.

Porém importante citar que caso o autor da heranca escreva novo
testamento em virtude da alteracdo de seus desejos, e neste novo testamento nao
reiterar a deserdacao, esta se dard como perdoada implicitamente.

Finalmente, para que a deserdacao concretize seus efeitos, € fundamental a
proposicdo de uma acao ordinaria.

Ndo basta que o autor da sucessdo tenha deserdado um herdeiro
necessario em testamento, para que este produza seus efeitos, o herdeiro que se
beneficiar da deserdacdo de outrem deve propor agdo ordinaria para que as
alegacfes feitas pelo autor da sucessdo e que fundamentam a deserdacdo sejam
tidas como verdadeiras.

Para Mario Roberto Carvalho de Faria (2012, p. 241):

" Forma de declaracéo de dltima vontade destinada a dispor sobre pequenos valores

™ Documento elaborado em cartério por funcionario que detém a fungdo publica. Documento apto a
ser registrado em cartério de imdveis.

™ Documento redigido pelo particular capaz sem intervencéo do poder publico, assinado por pelo
menos duas testemunhas, podendo ou ndo ter firma reconhecida.
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A eficacia da disposicdo testamentéria de deserdacgéo subordina-se a
comprovacdo da veracidade de causa arguida pelo testador. Sua
simples declaracdo é insuficiente, porque poderia resultar de
animosidade ao herdeiro necessario, sem constituir causa verdadeira
de excluséo. Exige a lei, assim, que, depois de aberta a sucessao, se
apure, em juizo, se o herdeiro deserdado praticou os atos apontados
como o motivo da deserdacao.

Sem a propositura da devida acdo, a deserdacdo ndo produzira 0s seus
efeitos assim nao ficando prejudicado o herdeiro deserdado.

Calha mencionar que referida acdo possui prazo decadencial de quatro
anos, ou seja, se em quatro anos néo for proposta a acdo a deserdacao nao ira de
fato acontecer.

Segundo Gongalves, caso os herdeiros beneficiarios da deserdacdo néo
proponham a referida acdo ordinaria, pode o herdeiro deserdado propor acédo de
fazer em face desses para que deem inicio a acéo ordinaria.

Percebe-se que, para que a deserdacdo realmente aconteca ndo basta a
simples vontade do autor da heranca, também se torna necessaria 0 cumprimento
de requisitos legais previstos no ordenamento juridico brasileiro, sem os quais a

deserdacao néo existe.

3.3 -Razbes da Deserdacao

Como ja dito anteriormente a deserdacédo é taxativa, isso implica afirmar que
ela somente podera acontecer diante do motivos previstos no ordenamento juridico.
N&o pode assim casos parecidos com o0s presentes em lei serem tratados como
possiveis causas para a deserdacao.

Mais uma vez, calha mencionar o que expressa o art. 1.961 CC que:

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.

Diante disso, a deserdacao pode ocorrer se acontecer qualquer das causas
previstas no texto legal, o que nos direciona para 0s casos previstos no art. 1.814 do
mesmo dispositivo. Que oportunamente é novamente abaixo transcrito.

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatérios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se
tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;
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Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da
heranca ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu
cbnjuge ou companheiro;

[l - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o
autor da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima
vontade.

Assim aqueles herdeiros que praticarem atos atentatorios contra o autor da
heranca, em relacdo a sua honra, sua vida ou sua liberdade de testar podem ser
excluidos de sua heranca.

As supra referidas causas sdo cabiveis para indignacdo ou deserdacao.
Porém o ordenamento juridico traz em seu bojo os arts. 1.962 e 1.963, onde sdo

exclusivamente causas de deserdacao.

3.4Efeitos da Deserdacéao

Sabe-se que o principal objetivo do instituto da deserdacao € impedir que um
herdeiro necessario alcance sua parte na heranca.

A deserdacdo ndo pode ser aplicada de forma parcial, ou seja, ndo pode
impedir que um herdeiro seja privado de apenas parte da heranca que |he é de
direito, portanto ou o herdeiro € privado por completo ou néo € privado.

Para alguns doutrinadores, a deserdacao tem carater de pena, sendo assim,
esta ndo pode passar da pessoa do condenado.

Porém, esse entendimento ndo é pacifico uma vez que néo esta expresso
em lei, esse entendimento € extensivo das regras aplicadas a indignidade.

Orlando Gomes, em seu livro atualizado por Carvalho de Faria (2012, p. 244-
245), diz:

Contudo, nao é pacifico entre nds, esse entendimento. Argumenta-se
gue, ndo contendo a lei no capitulo da deserdagéo disposicdo que
atribua aos descendentes do herdeiro excluido o direito de sucessao
como se ele morto fosse, ndo podem recolher a heranga do
deserdado.® Passaria aos demais herdeiros do testador. Predomina,
no entanto, a opinido adversa.l! Aplica-se, por analogia, a regra
instituida para o caso de exclusdo por indignidade. Tem inteiro
cabimento tal recurso de interpretacdo, porque os dois titulos se
assemelham e colimam o mesmo fim, conquanto diversos os
processos de exclusdo do herdeiro. Atenta, ademais, a circunstancia
de que se tem a deserdagdo como uma pena civil, justifica-se, por
um principio geral de direito, limitar seus efeitos a pessoa do
deserdado. (RA) Perdeu o legislador a oportunidade de pér fim a
polémica existente, causada por uma omissdo no texto revogado
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fartamente criticada pela doutrina e jurisprudéncia e, que,
certamente, poderia ter sido reparada no novo texto (RA).

Nos casos onde a deserdacdo for de descendente para ascendente, ndo é
possivel o direito de representacdo, uma vez que esta € proibida expressamente por
lei, art. 1.852 CC, se o autor do testamento ndo houver dado nova destinacdo a
guota parte do ascendente deserdado, esta sera redistribuida para os outros
herdeiros legitimos.

“Art. 1.852. O direito de representacdo da-se na linha reta
descendente, mas nunca na ascendente. ”

A leitura do que expressa o art. 1.816 CC, demonstra que os efeitos da
exclusdo nédo podem passar da pessoa do deserdado.
Porém vale reforcar que o referido artigo esta localizado no capitulo que

trata dos excluidos da sucesséo e nao no capitulo onde se encontra a deserdacgao.

Art. 1.816. S&o pessoais o0s efeitos da exclusdo; os descendentes do
herdeiro excluido sucedem, como se ele morto fosse antes da
abertura da sucessao.

Para Machado e Chinellato (2008, p. 1.427):

Diz o artigo que os efeitos da exclusdo sdo pessoais. Reconhece 0
legislador que a exclusdo tem a natureza de pena (pena civil) e,
como tal, ndo poderia passar da pessoa do indignado. Ao considerar
o indigno como se morto fosse antes da abertura da sucessao,
conseqguéncia natural da pena de excluséo, o legislador assegurou a
vocacado dos descendentes do indigno, que o sucederiam, no direito
de representacdo, no caso de pré-morte. A representacdo sé tem
lugar na sucessao legitima ( na linha reta descendente e, na colateral
em favor dos filhos de irmdos do de cujus ). A indignidade do
herdeiro testamentario ndo exclui que os bens sejam transmitidos
aos seus herdeiros. Em suma, a indignidade exclui o herdeiro da
sucessao, mas ndo impede gue seus descendentes sucedam como
se ele morto fosse.

Outra grande preocupacdo dos doutrinadores e da jurisprudéncia, advindo
com a deserdacdo, € com quem permanecera a posse dos bens destinados ao
herdeiro deserdado enquanto durar a acao ordinaria de deserdacéo.

Com a morte do de cujus, através do principio da saisine, a posse dos bens
deixados sera passada para os herdeiros.

Quando iniciada a acdo de deserdagdo, os bens do possivel deserdado

serdo retirados de sua posse, caso a acdo seja tida como procedente, essa tera
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efeito ex tunc, retroagindo até a data do falecimento do de cujus, sendo os bens
destinados ao deserdado redistribuidos para seus sucessores ou demais herdeiros
do falecido.

Caso a acédo de deserdacédo ndo seja procedente os bens retornardo para a
posse do herdeiro réu da deserdacao.

J& caso a acédo seja julgada procedente, os bens que foram retirados da
posse do deserdado, serdo repassados para seus descendentes, se vivos a época
da abertura da sucesséao, ou, caso esses nao existam, redistribuidos para os demais
herdeiros.

De toda sorte, diante do quadro de incerteza juridica que paira até o
julgamento da demanda, a jurisprudéncia tem entendido que os bens do herdeiro,
durante os tramites da acdo de deserdacdo devem permanecer na posse de um
inventariante ou de um depositario judicial, tudo isso visando manter a integridade

do patriménio para os herdeiros enquanto durar a acao.
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4- DO ABANDONO AFETIVO

Atualmente para a sociedade, uma familia ndo é mais somente ligada
através de lagos sanguineos entre seus membros, uma vez que vem se destacando
no ambito do direito de familia a existéncia da afetividade entre os familiares.

A Constituicdo Federal de 1988 e outros ordenamentos juridicos, tais como
ECA- Estatuto da Crianca e do Adolescente trazem obrigacdes que 0s pais ou
responsaveis devem ter para com o menor, essas obrigacdes demonstram o referido
afeto. Uma vez os pais ou responsaveis nao cumprindo com essas obrigacdes se
caracteriza o abandono afetivo.

Em grande parte das vezes, esse abandono se inicia em um eventual
divorcio entre os genitores da criangca, onde um dos pais -normalmente a méae- fica
com a guarda do filho e o pai com o direito de visitacdo, onde este termina por
acreditar que sua obrigacado agora € somente e nada mais do que pagar alimentos
ao menor.

Apo6s o divorcio, ndo incomum, 0 genitor acaba por constituir nova familia,
esquecendo por completo dos filhos avindos do relacionamento anterior, se
esvaindo de suas responsabilidades parentais.

As relacbes familiares sdo regidas pelos por alguns principios basilares,
como a dignidade da pessoa humana, principio da afetividade, da igualdade entre os
filhos, melhor interesse do menor, etc. todos estes e muitos outros séo fundamentais
para que se constitua um meio ambiente familiar saudavel e propicio ao
desenvolvimento psicologico dos menores.

Assim podemos entender abandono afetivo como a falta de alguns dos
principios supramencionados.

Entende Vesentini (2013):

A afetividade dentro do ambiente familiar gera, além do cumprimento
de um dever parental e de um principio intrinseco a relacdo em
pauta, uma melhor formagédo daquele filho, crianga ou adolescente,
que ainda esta em fase de desenvolvimento de sua capacidade
fisica, mental, emocional e laboral.

De encontro a afetividade dentro do seio familiar, vem a falta da mesma,
gerando danos psicologicos a parte mais vulneravel — o menor — pois em virtude do
abandono e constante violagbes a suas protecOes e direitos terminam sendo
gravemente desamparadas.

Assim Vesentini afirma (2013):
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O abandono afetivo dentro do ambiente familiar gera um desamparo
dos filhos, que sem davida sdo a parte mais fragil da relagao familiar.
Este abandono familiar causa danos tanto emocionais e afetivos
nesta criangca, como fisioldgicos; a psicologia diz que a familia sadia
€ indispensavel para modular temperamentos e instrumentalizar o
carater, sendo assim, sem uma sélida estrutura familiar se afeta
negativamente a estrutura social59. A crian¢ca ou adolescente vitima
do abandono afetivo ndo tem o necessario discernimento para
superar; pois estdo no auge da sua formacdo psicolégica,
principalmente as criangas.

Diante disso, fica mais facil compreender a fundamental necessidade da
afetividade dentro das relacdes familiares, ndo s6 para a mera convivéncia mas

também em prol do desenvolvimento daquele jovem que um dia ampliara suas

relacdes pessoais do seu seio familiar para todo o resto da sociedade.

4.1- Do Principio da Afetividade e o Instituto Familiar

Atualmente o principio da afetividade néo esta explicito no ordenamento
juridico, mas também néo é o unico, a Constituicdo Cidada esta repleta de principios
implicitos.

De forma ampla tem-se o principio da dignifdade da pessoa humana e
dentro deste temos o principio da afetividade.

Para Cintia Vesentini (2013):

Interligado ao principio da dignidade da pessoa humana, clausula
pétrea no ordenamento juridico brasileiro, estd o principio da
afetividade. Ele é o principal fundamento das relacdes familiares e
decorre da constante valorizacdo da pessoa humana e, mesmo nao
previsto expressamente em nossa Constituicdo, sua caracterizacao €
incontestavel e, por esséncia, € considerado um direito fundamental
do cidadéo.

Assim o principio da afetividade esta ligado ao conceito de familia, uma vez
gue entre seus membros deve haver afetividade, existéncia de sentimentos como
amor, carinho, solidariedade, amizade e ndo somente 0s lagos sanguineos.

Nesse sentido, Pereira afirma (2014, p. 2):

O principio juridico da afetividade e o sentimento de solidariedade
reciproca ndo podem ser perturbados pela preponderédncia de
interesses patrimoniais. E o respeito & pessoa humana, nas relactes
familiares, que deve prevalecer.
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Além do mais, a constituicdo prevé a protecdo da familia em inimeros

artigos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional
n°® 65, de 2010)

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo
sexual da crianca e do adolescente.

§ 5° A adocao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condicdes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros

Assim, pode-se concluir que a existéncia do principio da afetividade no
ordenamento juridico esta atrelada a protecdo familiar dada pela carta magna,
encontramos fundamentada a funcéao social da familia, ou seja, cuidar, proteger, ter

sentimentos de amor, carinho e afeto, especialmente para os menores.

4.2- O Poder Familiar

O que hoje chama-se de ‘poder familiar’, anteriormente, no Codigo Civil de
1916, era chamado de patrio poder, e com razao ja que todos os poderes sobre a
célula familiar ficavam em posse do homem/marido.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, o poder sobre a familia deixou de
ser exclusivamente do homem, alterando de patrio poder para poder de familia,
ficando agora a mulher em conjunto com o homem, ambos simultaneos
responsaveis sobre os poderes e responsabilidades da célula familiar.

Para Pontes de Miranda, o poder familiar pode ser entendido como:

conjunto de direitos que a lei concede ao pai, ou a mae, sobre
a pessoa e bens do filho, até a maioridade, ou emancipacao
deste, e de deveres em relagao ao filho.

Quando se fala em ‘poder familiar ndo deve ser entendido somente o
mandar sobre a célula familiar, mas sim o conjunto complexo de responsabilidades e

obrigacfes para com os membros da familia, em especial os menores incapazes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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Como ja vimos anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 protege por
demais a familia e em especial os filhos menores desta, diante disso o poder familiar
tem como uma de suas obrigacdes zelar pela criacdo, desenvolvimento e cuidados
dos menores, visando sempre o melhor interesse destes.

Nas situacbes em que aqueles que detém o poder familiar ndo o utilizam
como deveria, consequentemente podem ser punidos com a perca/extingcdo ou
suspensao do poder familiar.

A extincdo do poder familiar esta prescrita no Cédigo Civil:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacao, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

[l - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

Ja a suspensao do poder familiar se encontra no art. 1.637 CC.:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, guando convenha.

Entendem Machado e Chinellato:

Se for verificado qualquer abuso ou omissdo por parte dos pais
guanto a pessoa dos filhos menores e/ou do patrimdnio destes, o
magistrado podera determinar medidas que assegurem a integridade
dos jovens e de seus bens — inclusive a suspensao do poder familiar.
Este dispositivo guarda semelhanca com o art. 157 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, onde essa decretagdo da suspenséo tem
lugar liminar ou incidentalmente em agéo destitutoria ( a respeito, v.
também os arts. 24 e 129, X, ambos do mesmo texto legal). Em
termos de medida cautelar, e verificada uma das hip6teses do art.
130 da lei n°8.069/90 (maus-tratos, opressdo ou abuso sexual
impostos pelos pais, no caso), 0 juiz poderd determinar o
afastamento do agressor da moradia comum. Apesar de o art. 1.637
do Cddigo Civil se referir a requerimento feito por parente do jovem
para a tomada de medidas protetivas, também ode o Conselho
Tutelar representar a autoridade judiciaria nesse sentido (arts. 136,
V, e 148, VII, ambos do estatuto da crianla e do adolescente).
Segundo Maria Helena Diniz, a suspensdo do exercicio do poder


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1638
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familiar ndo acarreta a exoneragdo do dever de prestar alimentos ao
filho. (2008, P 1.279)

Portanto fica clarividente que ocorrera a suspensdo dos responsaveis

guando esses ndo agirem corretamente ndo cumprindo com seus deveres.

4.3- Abandono Afetivo no Ambiente Familiar

Partindo da ideia de que a familia é a instituicdo inicial onde o menor é
inserido, essa tem o papel de primeiro demonstrar para 0 menor os valores que este
deve levar para a formacéo de seu carater.

A afetividade dentro do seio familiar ndo se resume simplesmente nos
deveres de cuidar, educar e demais deveres impostos pelo ordenamento juridico,
sejam eles a Constituicdo Federal, Codigo Civil ou Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mas engloba também sentimentos como carinho, amor, respeito e
principalmente a presenca fisica daquele que representa a figura paterna/materna
ou responsavel.

Aquele individuo que tem uma boa relacéo afetiva dentro de seu seio familiar
tende a desenvolver valores positivos, se tornando um jovem mais apto a
desenvolver relacdes sociais com os demais membros da sociedade. Assim afirma
Vesentini (2013):

A afetividade dentro do ambiente familiar gera, além do cumprimento
de um dever parental e de um principio intrinseco a relacdo em
pauta, uma melhor formacdo daquele filho, crianca ou adolescente,
gque ainda esta em fase de desenvolvimento de sua capacidade
fisica, mental, emocional e laboral.

Em contrapartida uma crianca que se desenvolve no seio familiar
conturbado, onde nédo existe o dever de cuidar, educar ou zelar uns pelos outros,
este ird se desenvolver com valores incompativeis com a sociedade, tendo maiores
problemas para manter relacfes interpessoais e até mesmo caracteristicas
tendenciosas a criminalidade e uso de drogas.

Para Vesentini (2013):

O abandono afetivo dentro do ambiente familiar gera um desamparo
dos filhos, que sem davida séo a parte mais fragil da relacéo familiar.
Este abandono familiar causa danos tanto emocionais e afetivos
nesta crianga, como fisioldgicos [...] A crianga ou adolescente vitima
do abandono afetivo ndo tem o0 necesséario discernimento para
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superar; pois estdo no auge da sua formacdo psicolégica,
principalmente as criancas.

O abandono e a negligéncia familiar, a falta de afeto e dialogo, como
vemos, sdo problemas comuns que afligem os jovens. Em dados
colhidos pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, mais de 90%
dos adolescentes infratores internados provém de familias bastante
desestruturadas, marcadas por agressdes fisicas e emocionais,
problemas psiquiatricos e pela auséncia das figuras paterna e
materna, seja pela rejeicdo pura e simples, seja pela morte ou
doenca, muitas vezes causada também pela violéncia urbana.

Desse modo, seja em atencdo ao principio da afetividade, quer seja em
atencdo ao melhor interesse do menor, tem-se a certeza de que quanto mais
saudavel for o ambiente onde a crianca esteja alocada, melhor este se
desenvolvera.

Isso se torna necessaria para que ela possa absorver valores moralmente
corretos, se tornando mais apto para a realizacao de elagbes sociais com membros
fora do seu seio familiar, e que o contrario também é verdadeiro, uma crianga
alocada em seio familiar conturbado, violento, sem valores morais ou afetividade

tende a se tornar um jovem violento, recluso e com tendéncias para a criminalidade.

4.4- Jurisprudéncia Aceca da Deserdacéo

D

Como ja expresso anteriormente, para que se efetive a deserdacao
necessaria uma acao ordindaria, para que um juiz avalie e dé provimento ou nao a
deserdacao.

Calha transcrever um julgado em que a deserdacdo nao foi possivel em

virtude do ndo observancia aos requisitos necessarios:

APELACAO CIVEL - ACAO DE ANULACAO DE DOCUMENTO -
ESCRITURA PUBLICA CONSTANDO DESERDACAO DE
HERDEIRO NECESSARIO - IMPOSSIBILIDADE - EFICACIA DA
DISPOSICAO TESTAMENTARIA DE DESERDACAO SUBORDINA-
SE A COMPROVAGCAO DA VERACIDADE DA CAUSA ARGUIDA
PELO TESTADOR - APLICACAO DO ARTIGO 1965 DO CODIGO
CIVIL - PRATICA DE APROPRIACAO INDEBITA PELO APELANTE
NAO RESTOU DEMONSTRADA ATRAVES DE ACAO PROPRIA -
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO - DECISAO POR MAIORIA.
(Tribunal de Justica de Sergipe TJ-SE - APELACAO CIVEL : AC
2010211989 SE) (Grifo nosso)

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PRIVACAO DE
LEGITIMA, OBJETIVANDO A DECLARACAO JUDICIAL DE



http://www.jusbrasil.com/topico/10596149/artigo-1965-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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DESERDACAO DE HERDEIRO NECESSARIO. INDEFERIMENTO
DA PETICAO INICIAL ANTE A INEPCIA.
ARTIGO 295, PARAGRAFO UNICO, I, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. INCONFORMISMO. ALEGACAO DA
POSSIBILIDADE DE SE OBTER A DECLARACAO JUDICIAL DE
DESERDACAO DE HERDEIRO. IMPOSSIBILIDADE. A
DESERDACAO SO PODE SER ORDENADA EM TESTAMENTO
NO QUAL SEJA EXPRESSADA A DECLARACAO DE SUA CAUSA.
SENTENCA MANTIDA. APELACAO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. N&o é possivel deserdacdo fora do testamento,
cumprindo, pois, a apelante fazer testamento com clausula de
deserdacao.( Tribunal de Justica do Parana TJ-PR - Apelacéo Civel :
AC 4279021 PR 0427902-1).(Grifo nosso)

Analisando a jurisprudéncia supra vé-se que a deserdacédo, por ndo ser feita
em instrumento adequado, no que seja o testamento, findou-se por impossivel.

Ademais, outro requisito para que se ocorra a deserdacdo € que esta seja
feita apds a morte do autor da heranca, ndo podendo este enquanto vivo deserdar

um herdeiro, assim vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL N° 1.219.336 - RS (2010/0201235-1)
RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO RECORRENTE : MARANI
NILCEIA SEVERO NIEDERAUER ADVOGADO : NORA LAVINIA
CAMPOS CRUZ E OUTRO (S) RECORRIDO : YDILES SANTOS
LEAL DE MOURA ADVOGADO : EVANDRO SEBASTIAO MORO
DECISAO Trata-se de recurso especial interposto com fundamento
nas alineas a e ¢ do permissivo constitucional, em face de acérdao
proferido pelo Eg. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, assim ementado: APELACAO. ACAO DE DESERDACAO
AJUIZADA POR PESSOA VIVA, QUE QUER DESERDAR UM
HERDEIRO NECESSARIO SEU. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. DEFENSOR PUBLICO QUE ATUOU COMO CURADOR
ESPECIAL DE REU REVEL. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
FIXACAO. DESCABIMENTO. Caso em que a sentenca que
extinguiu a demanda sem apreciacdo de mérito deve ser mantida -
mas nao pelo abandono da causa reconhecido pelo digno juizo 'a
quo' (que efetivamente ndo ocorreu), e sim por outro fundamento. A
deserdacao s6 pode ser declarada em testamento, com expressa
referéncia a causa. A acao de deserdacdo cabe ao beneficiado pelo
deserdacao, e deve ser ajuizada depois de aberta a sucessado (ou
seja, depois da morte do testador), para que fique provada a causa
utilizada como razdo para deserdar. Inteligéncia dos artigos 1.964 e
1.965, ambos do CCB. Precedentes doutrinarios. Nesse contexto, é
juridicamente impossivel a acdo de deserdacdo ajuizada pela
propria_pessoa que deseja deserdar um herdeiro necessario seu.
Tal pretensdo s6 pode ser objeto de clausula testamentaria. Nao
cabe fixagdo de verba honoraria de sucumbéncia em prol de
Defensor Publico que atua como curador especial de réu revel.
Precedentes jurisprudenciais. NEGARAM PROVIMENTO A AMBOS
OS APELOS. (e-STJ, fl. 182) Alega o recorrente ofensa aos
arts. 9°, 1, e 19,8 2.°, do Cédigo de Processo Civil, bem como



http://www.jusbrasil.com/topicos/10708333/artigo-295-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topicos/10708036/par%C3%A1grafo-1-artigo-295-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topicos/10707891/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-295-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10738722/artigo-9-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10738649/inciso-ii-do-artigo-9-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10736582/artigo-19-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10736503/par%C3%A1grafo-2-artigo-19-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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divergéncia jurisprudencial, sustentando ser devido o adiantamento
dos honoréarios de curador especial a Defensoria Publica por
enquadrarem-se no conceito de despesas processuais. E o
relatério. Passo a decidir. Com efeito, é de rigor a aplicacdo do
verbete sumular n® 83/STJ, pois a Corte Especial deste Tribunal
firmou entendimento no sentido de que ndo sdo devidos honorarios
advocaticios a Defensoria Publica por exercer a funcéo de curador
especial, sendo vejamos: "PROCESSO CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. CURADORIA ESPECIAL EXERCIDA PELA
DEFENSORIA  PUBLICA. DESEMPENHO DE FUNCAO
INSTITUCIONAL. HONORARIOS NAO DEVIDOS.
DIFERENCIACAO DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
DIREITO DA DEFENSORIA PUBLICA SALVO NA HIPOTESE EM
QUE PARTE INTEGRANTE DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PUBLICO, CONTRA A QUAL ATUA. SUMULA 421 DO STJ. 1.
A Constituicdo da RepuUblica, em seu art. 134, com vistas a
efetividade do direito de defesa, determinou a criagdo da Defensoria
Pdblica como instituicdo essencial a Justica, tendo-lhe sido
atribuida a curadoria especial como uma de suas funcdes
institucionais (art. 4°, XVI, da LC 80/1994). 2. A remuneracdo dos
membros integrantes da Defensoria Publica ocorre mediante
subsidio em parcela Unica mensal, com expressa vedacdo a
gualquer outra espécie remuneratéria, nos termos dos
arts. 135e 39,8 4°da CF/88 combinado com o art. 130da
LC 80/1994. 3. Destarte, o defensor publico ndo faz jus ao
recebimento de honoréarios pelo exercicio da curatela especial, por
estar no exercicio das suas funcdes institucionais, para o que ja é
remunerado mediante o subsidio em parcela Unica. 4. Todavia,
caberd a Defensoria Publica, se for o caso, 0s honorarios
sucumbenciais fixados ao final da demanda (art. 20 do CPCQC),
ressalvada a hipotese em que ela venha a atuar contra pessoa
juridica de direito publico, a qual pertenca (Sumula 421 do STJ). 5.
Recurso especial ndo provido. (REsp 1201674/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em
06/06/2012, DJe 01/08/2012) No mesmo sentido:"AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - ACAO MONITORIA -
DEFENSORIA PUBLICA - CURADORIA ESPECIAL -
HONORARIOS - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU
SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. IRRESIGNACAO DO
REU. 1. Conforme jurisprudéncia da Corte Especial deste STJ, é
invidvel o arbitramento e adiantamento de honorérios advocaticios a
Defensoria Publica nas demandas em que seus representantes
figurem como curadores especiais, pois se trata de atividade
intrinseca as suas fungdes institucionais, cuja remuneragdo se da
mediante subsidio, em parcela Unica. Precedentes. 2. Agravo
regimental desprovido."(AgRg no REsp 1382447/AL, Rel. Ministro
MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 04/12/2014, DJe
12/12/2014)"RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. DEFENSORIA PUBLICA. HONORARIOS DE CURADOR
ESPECIAL. DESCABIMENTO. EXERCICIO DE FUNCAO
INSTITUCIONAL. 1. Descabimento de honorarios de curador
especial em favor de defensor publico, que, consoante expressa
previsdo constitucional, apenas pode receber subsidio em parcela
Unica, ndo sendo admitido o recebimento de qualquer outra espécie
de verba remuneratoria. 2. O exercicio da curadoria especial é



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10675588/artigo-134-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11319357/inciso-xvi-do-artigo-4-lc-n-80-de-12-de-janeiro-de-1994
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103954/lei-complementar-80-94
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10675464/artigo-135-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10636310/artigo-39-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10709958/par%C3%A1grafo-4-artigo-39-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11298610/artigo-130-lc-n-80-de-12-de-janeiro-de-1994
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103954/lei-complementar-80-94
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10736397/artigo-20-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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fungéo institucional da Defensoria Publica, ndo se mostrando
possivel o recebimento de honorarios pelo desempenho de munus
publico. Precedente especifico da Corte Especial. 3. Ressalva do
cabimento de honorarios de sucumbéncia a Defensoria Publica,
exceto quando a parte vencida for a pessoa juridica de direito
publico a qual pertence a instituicdo. Sumula 421/STJ. 4.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO."(REsp 1297354/SP, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/11/2012, DJe 03/12/2012) Observa-se, portanto, que
0 acorddo recorrido encontra-se em consonancia com a
jurisprudéncia firmada no &ambito desta Corte, impondo-se a
aplicacdo da Sumula 83/STJ. Ante 0 exposto, nos termos do
art. 557, caput, do Cdodigo de Processo Civil, nego seguimento ao
recurso especial. Publique-se. Brasilia (DF), 30 de abril de 2015.
MINISTRO RAUL ARAUJO Relator.(Superior Tribunal de Justica
STJ - RECURSO ESPECIAL : REsp 1219336 RS 2010/0201235-
1).(Grifo nosso)

Sabe-se também que para que a deserdacdo produza seus efeitos €
necessaria a propositura de uma acao ordinaria, sem essa acéo, decorrendo o prazo
decadencial, a sucesséao ocorrera de acordo com o que determina o Cadigo Civil.

Veja-se o0 entendimento do Tribunal de justica do Estado de Minas Gerais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ABERTURA DE
INVENTARIO. HEIDEIROS TESTAMENTARIOS. INVENTARIANTE.
HERDEIRA NECESSARIA. DESERDACAO. NECESSIDADE DE
ACAO. PROPRIA NAO MANEJO DESTA. A QUE SE NEGA
PROVIMENTO AO RECURSO "IN SPECIE".- A eficacia da
disposicdo  testamentaria _de deserdacdo  subordina-se  a
comprovacdo da veracidade de causa argiiida pelo testador, o que
fard por meio da propositura de uma acdo de rito ordinario.- Se os
herdeiros a guem aproveitar a deserdacdo ndo manejarem a acao
propria, consolidada resta a sucessdo nos moldes do
art. 1784 do Cadigo Civil.( Tribunal de Justica de Minas Gerais TJ-
MG - Agravo de Instrumento Cv : Al 10231110292530001 MG)(Grifo
Nosso)

Ato continuo sabemos que além do instrumento correto e da propositura de
acao ordinaria, a deserdacdo necessita de um motivo especifico que seja
comprovado em juizo, ndo comprovado os motivos que ensejam a deserdacdao, esta,
portanto deve ser improcedente.

Conforme jurisprudéncia do STJ:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE DESERDACAO - MERO
AJUIZAMENTO DE ACAO DE INTERDICAO E INSTAURACAO DO
INCIDENTE DE REMOCAO DA HERANCA, AMBOS EM
DESFAVOR DO TESTADOR SUCEDIDO - "INJURIA GRAVE" -
NAO OCORRENCIA - EXPEDIENTES QUE SE ENCONTRAM SOB
O PALIO DO EXERCICIO REGULAR DO DIREITO DE ACAO -


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10675146/artigo-557-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10608308/artigo-1784-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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DENUNCIACAO CALUNIOSA - EXIGENCIA DE QUE A
ACUSACAO SE DE EM JUiZO CRIMINAL - AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE QUE AS AFIRMACOES DO HERDEIRO
TENHAM DADO INICIO A QUALQUER PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO OU MESMO ACAO PENAL OU DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CONTRA O SEU GENITOR -
INVIABILIDADE, IN CASU, DE SE APLICAR A PENALIDADE CIVIL
- RECURSO IMPROVIDO. 1. Se a sucessdo consiste na
transmissdo das relagdes juridicas economicamente apreciaveis do
falecido para o seu sucessor e tem em seu amago além da
solidariedade, o laco, sanguineo ou, por vezes, meramente
afetuoso estabelecido entre ambos, ndo se pode admitir, por
absoluta incompatibilidade com o primado da justica, que o ofensor
do autor da heranca venha dela se beneficiar posteriormente. 2.
Para fins de fixacdo de tese juridica, deve-se compreender que 0
mero exercicio do direito de acdo mediante 0 ajuizamento de acéo
de interdicdo do testador, bem como a instauracdo do incidente
tendente a remové-lo (testador sucedido) do cargo de inventariante,
nao é, por si, fato habil a induzir a pena deserdacdo do herdeiro nos
moldes do artigo 1744, Il, do Cédigo Civil e 1916 ("injuria grave"), o
gue poderia, ocorrer, a0 menos em tese, se restasse devidamente
caracterizado o0 abuso de tal direito, circunstancia ndo verificada na
espécie. 3. Realcando-se o viés punitivo da deserdacao, entende-
se que a melhor interpretacao juridica acerca da questdo consiste
em compreender que o artigo 1595, I, do Codigo Civil 1916 ndo se
contenta com a acusacdo caluniosa em juizo qualquer, sendo em
juizo criminal. 4. Ausente a comprovacdo de que as manifestacdes
do herdeiro recorrido tenham ensejado “investigacdo policial,
processo judicial, instauracdo de investigacdo administrativa,
inquérito  civii ou acdo de improbidade administrativa"
(artigo 339 do Cédigo  Penal) em desfavor do testador, a
improcedéncia da acdo de deserdacdo é medida que se impde. 5.
Recurso especial improvido. (Superior Tribunal de Justica STJ -
RECURSO ESPECIAL : REsp 1185122 RJ 2010/0047028-8)(Grifo
Nosso)

Ademais podemos analisar outro caso onde a simples declaracdo do autor
da sucessdo ndo é suficientemente para que um herdeiro seja deserdado,
necessitando de sentenca judicial.

Esse € o entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em sede de
Agravo de Instrumento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ORFAOS E SUCESSOES.
INVENTARIO. INDEFERIMENTO DE HABILITACAO DE
HERDEIRO NECESSARIO. DESERDACAO. 1. A deserdagéo
somente pode ser declarada em testamento, com expressa
referéncia a causa. E a agdo de deserdacdo cabe aqueles que
forem beneficiados em razdo da exclusdo do deserdado, devendo
ser ajuizada apos a abertura da sucesséo, ou seja, depois da morte
do testador, para que fique comprovada a causa utilizada como
razdo para deserdar. 2. Nao basta, para o reconhecimento da
deserdacdo, a simples declaracdo do testador em ato de ultima
vontade, sendo imprescindivel a produgdo de prova em juizo acerca


http://www.jusbrasil.com/topico/10611818/artigo-1744-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10611743/inciso-ii-do-artigo-1744-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/topico/11376125/artigo-1595-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/topico/11376049/inciso-ii-do-artigo-1595-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com/topico/10596010/artigo-339-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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dos fatos declarados através de acdo propria, a ser ajuizada no
prazo decadéncia de 04 (quatro anos) contados da abertura da
sucessdo. A doutrina pétria é assente no sentido de que a acédo
prevista no art. 1965 do Codigo Civil se revela verdadeiro
pressuposto da deserdacéo. 3. In casu, o pedido de habilitacdo do
Agravante como herdeiro necessario nos autos do inventario de seu
avo foi indeferido com base em sentenca prolatada em sede de
exercicio de jurisdicdo voluntaria, quando da Abertura, Registro e
Cumprimento do Testamento de Eduardo de Souza Martins. E em
gue pesem as declaracdes de ultima vontade em que o inventariado
imputa ao Recorrente diversos fatos que, em tese, sdo aptos ao
reconhecimento da deserdacéo, tais declaracdes, por si s6, ndo sdo
suficientes para a aplicacdo da referida pena civil, porquanto néo
houve sobre o0s alegados fatos uma cognicdo exauriente, amparada
pelo contraditério e pela ampla defesa. 4. Recurso provido.
(Tribunal de Justica do Rio de Janeiro TJ-RJ - AGRAVO DE
INSTRUMENTO : Al 00438983920158190000 RIO DE JANEIRO
CAPITAL 7 VARA ORFAQOS SUC) (Grifo nosso)

Idem a deciséo do Tribunal de justica do Rio de Janeiro, temos decisado do

Tribunal de Justica do Distrito Federal:

DIREITO  CIVIL. APELACAO  CIVEL. DESERDACAO.
LEGITIMIDADE. INTERESSE. ROL TAXATIVO. OFENSA
IRROGADA EM JUiZO. POSSIBILIDADE. HONORARIOS.
APRECIACAO EQUITATIVA DO JUIZ. 1. Os herdeiros instituidos em
testamento séo legitimados a propor acdo para comprovar 0 motivo
de deserdacédo alegado pelo testador. 2. As hipoteses de deserdacao
sdo taxativas uma vez que restringem direitos. 3. As ofensas
irrogadas em juizo ndo sédo aptas a deserdacdo, uma vez que néo
configuraram injaria_grave. 4. Segundo o disposto no art. 20, § 4°,
do Cédigo _de Processo Civil, nas causas em que ndo houver
condenacdo, entre outras, os honorarios serdo fixados consoante
apreciacao equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas ‘a’, ‘b’
e ¢ do paragrafo anterior. Verificada irregular e excessiva a verba
arbitrada, a fixacdo, com minoracdo do valor, € medida que se
impde. 5. Agravo retido e apelagdo desprovidos. Recurso adesivo
parcialmente provido. (Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios TJ-DF - Apelagéo Civel : APC 20140110421704). (Grifo
Nosso)



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10596149/artigo-1965-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10736397/artigo-20-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10736147/par%C3%A1grafo-4-artigo-20-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Embora nédo disposto em lei, a deserdacao € analogicamente tratada como a
indignidade no que diz respeito aos descendentes do condenado a deserdacao.

Para a doutrina e jurisprudéncia a indignidade tem carater de pena e
portanto ndo pode passar da pessoa do condenado, assim os descendentes deste
herdaram como se este fosse pré-morto.

Assim entendem alguns tribunais de justica:

APELACAO CIVEL — ACAO DE DESERDACAO - EFEITOS
PESSOAIS — DESCENDENTES DO DESERDADO - HERDAM
POR REPRESENTACAO - ART. 1816 DO CODIGO CIVIL —
RECURSO IMPROVIDO. A deserdacdao é ato do testador que visa a
afastar herdeiro necessario que se revelou ingrato. Na forma do
art. 1816 do codigo civil, os efeitos da referida exclusdo séao
pessoais, logo, os descendentes do herdeiro excluido sucedem.
Decisdo unanime.( Tribunal de Justica do Piaui TJ-PI - Apelacao
Civel : AC 201000010002014 PI).(Grifo nosso)

Da mesma forma entende o Supremo Tribunal Federal:

EXCLUSAO E DESERDACAO. SAO PESSOAIS OS EFEITOS DE
UMA E DE OUTRA, OS QUAIS, ASSIM, NAO SE ESTENDEM AOS
DESCENDENTES DO EXCLUIDO OU DO DESERDADO.
PREVALECE O DIREITO DE REPRESENTACAO, E OS
DESCENDENTES DO HERDEIRO EXCLUIDO OU DO
DESERDADO SUCEDEM, COMO SE ELE MORTO FOSSE. A
ACUSACAO CALUNIOSA QUE FAZ PERDER O DIREITO
HEREDITARIO E A QUE SE FORMULA EM JUiZO CRIMINAL. A
HERDEIRO A QUEM APROVEITA A DESERDACAO INCUMBE
PROVAR A VERACIDADE DA CAUSA ALEGADA PELO
TESTADOR. O PROVEITO SO PODE SER O ECONOMICO, NAO
HAVENDO LUGAR PARA O INTERESSE PURAMENTE MORAL.(
Supremo Tribunal Federal STF - RECURSO EXTRAORDINARIO :
RE 16845).(Grifo nosso)

Diante de todas as decisdes supramencionadas se torna clarividente que em
hipétese alguma uma deserdacdo ocorrera sem que tenha os fundamentos basicos
necessarios, no que sejam: feito expresso em testamento, herdeiro necessario,
motivo taxado no Cddigo Civil de 2002 e a devida acdo ordinaria proposta pelo
beneficiado coma deserdacdo ap6s a morte do autor do testamento com sentenca

comprovando os fatos narrados pelo autor do testamento.


http://www.jusbrasil.com/topico/10605548/artigo-1816-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/topico/10605548/artigo-1816-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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5- DO PROJETO DE LEI DO SENADO (P.L.S.) N°118/2010 E O PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE

Para que se mantenha um seio familiar harmonioso entre seus integrantes
se torna necessario a presenca da afetividade. Aquele dever de cuidar, proteger e
amparar os membros da familia.

A afetividade € um tema corriqueiro no direito de familia, uma vez que
cotidianamente as familias sdo fundadas também na afetividade em colateral aos
lagos sanguineos entre seus membros.

N&o obstante, também se torna necessario tratar da afetividade no que
tange as sucessdes, uma vez que o direito de familia e o das sucessdes estédo
atrelados.

Atualmente se torna quase que inaceitavel para o autor da sucessao, falecer
sem a capacidade de dispor de seus bens e terminar deixando todos para um filho
herdeiro que saiu de casa e nunca mais procurou noticias do genitor,
desamparando-o nos anos delicados de velhice.

Da mesma forma que se torna inconcebivel para um autor da sucessao que
nao possua descendentes ou conjuge, deixar todo o seu patrimdnio para um genitor
gue durante uma vida inteira teve pouco contato ou as vezes nem o conheceu.

Enfim, nos casos acima mencionados ndo existe afetividade entre herdeiro e
autor da heranca e mesmo assim aqueles herdeiros sem 0 minimo afeto com o autor
da heranca irdo receber a totalidade ou parte ideal que lhe couber dos bens
deixados, uma vez que o direito a heranca € prevista no inciso XXX, do Art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente ndo existem remédios para impedir isso, nem nas leis
positivadas ou na doutrina, ficando os autores de herancas privados, de certa forma,
de dispor livremente como seu patrimoénio sera dividido apds sua morte, escolhendo
aquele que recebera, o que recebera menos e aguele que nao recebera nada por
nao possuir afetividade com autor da heranca.

Neste diapaséo fica nitido a necessidade de alteracbes consideraveis no
ordenamento juridico com o intuido de satisfazer as ultimas vontades do testador e
ao mesmo tempo punir aguele herdeiro que ndo cumprir com seu dever de cuidado

para com o autor da heranca.
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Diante de tal problematica e com o intuito de melhor servir aos interesses da

sociedade no que diz respeito ao direito de heranca e a possibilidade de deserdacao

de um “mau herdeiro”, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n°118 de 2010,

proposto pela Senadora Maria do Carmo Alves.

Referido presente projeto de Lei tem por objetivo alterar os Capitulos V e X

do Livro V do Titulo | do Cdadigo Civil, a fim de dar novo tratamento aos institutos da

exclusdo da heranca, relativamente a indignidade sucessoria e a deserdacéo.

Justamente um dos itens propostos € que guardam relagdo direta com o

presente trabalho.

CAPITULO X

Da Privacdo da Legitima

Art. 1.961. Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua
legitima, parcial ou totalmente, em todos os casos em que podem ser
impedidos de suceder por indignidade. (NR)

Art. 1.962. O autor da heranca também pode, em testamento, com
expressa declaracdo de causa, privar o herdeiro necesséario da sua
guota legitimaria quando este:

| — culposamente, em relacdo ao proprio testador ou & pessoa com
este intimamente ligada, tenha se omitido no cumprimento das
obrigacdes do direito de familia que Ihe incumbiam legalmente;

Il — tenha sido destituido do poder familiar;

Il — ndo tenha reconhecido voluntariamente a paternidade ou
maternidade do filho durante a sua menoridade civil. (NR)

Art. 1.963. A privacdo da legitima, em qualquer dos casos, devera
ser declarada por sentenca, salvo quando houver anterior
pronunciamento judicial, civii ou criminal, que j4 tenha
expressamente reconhecido a pratica da conduta, bastando, nestes
casos, a sua juntada aos autos do inventario.

§ 1° Podera demandar judicialmente a privacdo da legitima todo
aquele que efetivamente possuir legitimo interesse econémico ou
moral, além do Ministério Publico.

§ 2° O direito de demandar a privacdo da legitima extingue-se em
dois anos, contados da abertura da sucessdo ou do testamento
cerrado. (NR)

Art. 1.964. Aquele que for privado da legitima é equiparado ao
indigno para todos os efeitos legais. (NR)

Art. 1.965. O direito de privagdo da legitima se extingue com o
perdado, tornando ineficaz qualquer disposi¢do testamentéria nesse
sentido, seja através de expressa declaracdo em testamento
posterior, ou tacitamente, quando o autor da heranga o contemplar.
(NR)

Com uma breve leitura dos arts. 1.962 e 1.963 do Cddigo Civil de 2002,

percebemos que os dois foram sintetizados e incluidos no art. 1.962 do PLS.
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Porém, além de cumprir com suas obrigacfes, o herdeiro também deve
possuir afetividade para com o autor da heranga, compreendendo os dois requisitos
para se tornar apto a receber o patrimonio deixado pelo de cujus.

A justificativa da Senadora para o art. 1.962 PLS é:

Art. 1.962

A unificacao das hipéteses de privacdo da legitima é uma tendéncia
universal, a comecar pelas codificacdes lusitana e suica, que ha
tempos assim o fazem com sucesso. O préprio direito alemao, onde
o Cddigo Civil (BGB) ainda prevé trés dispositivos distintos para
regular separadamente a deserdacdo dos descendentes, pais e
cbnjuge, esta para adotar, conforme consta do Projeto de Reforma
do Direito Sucessério (Entwurf eines Gesetzes zur Andernung des
Erb- und Verjahrungsrechts), a uniformizacdo das condutas tipicas
autorizadoras da privacdo da legitima. Ademais, com essa nova
redacdo, estara viabilizada, em definitivo, a deserdagdo do consorte
sobrevivente, que, pelo texto atual do Cédigo Civil, embora seja ele
herdeiro necessario, nao foi previsto nenhum artigo especifico que
tratasse das hipoteses que poderiam implicar na sua puni¢cdo, como
assim acontece com os descendentes (art. 1962) e ascendentes (art.
1963). As 03 (trés) causas especificas de privacdo legitimaria, além
daquelas previstas na indignidade sucessoria, contemplam toda
espéecie de inadimplemento familiar, desde a prestacdo de alimentos
até o abandono moral, como também facilita o afastamento
hereditario do pai ou mée que tenha perdido o poder familiar ou que
nao tenham reconhecido voluntariamente a filiacdo da prole. (Grifo
Nosso)

Nesse diapasdo, temos um PLS que, caso aprovado e sequencialmente
vindo a emanar seus efeitos “ndo legitimara o beneficio do recebimento de heranca
por quem nao respeitava e amava o autor da heranca.”

Em contrapartida a publicacdo de um projeto de lei demora demasiadamente
muito, assim retardando, no tempo, os efeitos da possivel lei.

Visando uma melhor aplicacdo social, enquanto ndo se alteram os textos
positivados, se torna interessante a ideia de substituicdo do entdo entendimento de
taxatividade das atuais causas que ensejam a deserdacao, para que seja possivel a
utilizac&o para casos analogos.

O cambio da taxatividade dos Arts. 1.962 e 1.963 para um rol exemplificativo
pode ser uma solucdo temporaria para os casos onde o herdeiro ndo cumpriu com
seus deveres de cuidado ou ndo possuia afetividade para com o autor da heranca,
possibilitando a deserdacédo deste herdeiro através de interpretacdo extensiva da lei

atual enquanto o texto legal ndo é alterado pelo Projeto de Lei.
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5.1- A Atual Legislacdo Sobre a Deserdacéo e a Afetividade

Embora o presente PLS trazido acima traga grandes alteragcbes nos motivos
gque ensejam a deserdacdo, premissas basicas da atual legislacdo foram

preservadas, tais como:

1- A necessidade de ser feito via testamento que obedeca a
todas as disposicdes de validade de um testamento;

2- Estar expresso no testamento a deserdagédo e o motivo da
mesma,

3- A deserdacéo ser julgada valida.

Como ja é sabido, as possibilidades de deserdacédo séo trazidas de forma
taxativa pelo Codigo Civil de 2002, porém o principio da afetividade n&o esta contido
neste, uma vez que tal principio pode ser encontrado, além de em outros
ordenamentos, em nossa Constituicdo Federal de 1988, em seus arts. 227 e 229:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
profissionalizacéo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s

pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

QO

Essas relacbes de afeto devem permear todo o ambiente familiar
constantemente, durante todo o desenvolvimento de uma crianca e ate sua fase
adulta. Diante dessa preocupacdo com a necessidade da afetividade no seio familiar
para o desenvolvimento e uma crianc¢a, os Codigo Civil e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), trazem em seus escopos, 0s arts. 1.634 e 4°, respectivamente.

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua
situacéo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacédo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

lll - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;
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V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais néo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo n&o puder exercer
0 poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos
proprios de sua idade e condigao.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao
dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Entretanto, diante da analise dos institutos juridicos dispostos ndo se nota uma

definicdo clara e objetiva do que seria o afeto presente nas relacdes familiares.

5.2- Do Caso Pratico Ensejador do Presente Estudo

Como apontado no inicio do presente trabalho, o ponto de partida do estudo
fora um caso veridico onde dois jovens irmdos, apos o divércio dos pais, foram
criados pela mae.

Logo apos o divorcio, o genitor deixou de cumprir com suas obrigacdes, no
gue seja visitar os filhos, ter o dever de cuidar e pagar alimentos em beneficio de
seu novo relacionamento.

Os atos praticados pelo genitor dos jovens caracterizam o abandono afetivo,
ou seja, falta nitida do dever de cuidar, zelar e proteger os menores.

Passados alguns anos, a genitora dos menores veio a 0bito e o cuidado com
0s menores ficou a cargo dos avés maternos.

Atualmente os dois menores jA ndo sdo mais menores, usufruindo
totalmente de suas capacidades civeis.

Fora deixado pela genitora destes o patrimbnio aproximado de
R$1.000.000,00(um milhdo de reais), composto do imdveis, moveis, pensao por
morte e seguro de vida.

Atualmente nenhum dos jovens adultos possui descendente. Tratando da

hipétese de falecimento de um deles, pelo que determina o Cédigo Civil de 2002, a
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heranca seguira a ordem de vocacado, no que sejam descendentes, ascendentes e
colaterais, respectivamente.

Assim na hipGtese supra, o genitor dos jovens terminaria recebendo a
totalidade da heranca, mesmo tendo negligenciado e deixado de cumprir com seus
deveres de cuidar e zelar por seus filhos.

Moralmente isso ndo se é mais aceito pela sociedade, embora seja ainda
protegido por lei.

Atualmente o Cobdigo Civil de 2002 determina que o instituto da
representacdo somente é cabivel na linha descendente — ascendente, e nunca o
inverso, assim aqueles idoso que puxaram para si o dever de cuidar e zelar pelos
netos nao serdo em nada beneficiados pela heranca, um vez que entre estes e 0s
netos encontrasse o genitor destes, que mesmo nunca tendo cumprido com o0s
deveres da paternidade — cuidar, proteger, zelar, educar, etc — recebera a totalidade
da heranca.

O referido genitor negligenciou de afeto por uma vida inteira 0s seus
descendentes, porém é entendimento doutrinario e jurisprudencial que a falta de
afetividade ndo é ensejador a deserdacdo, uma vez que para as normas basta a
existéncia de laco sanguineo para ser considerado herdeiro. Ou seja, 0 genitor
negligente ndo pode, em hipdtese alguma, ser impedido de receber a heranca.

Diante de tal indignacdo moral, se torna fundamental a necessidade de
alteracdes drasticas em nosso ordenamento civil no que diz respeito ao instituto da
deserdacao, ndo somente no exemplo acima, onde os descendentes deserdacéo o
ascendente, mas também no caminho contrario.

Com as alteracbes no entendimento do Supremo Tribunal Federal,
atualmente se considera familia ndo somente a existéncia de consanguinidade entre
seus membros, mas também a existéncia de afetividade.

Assim determinar a ementa do RExt 898.060 — STF:

Ementa: Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida.
Direito Civil e Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva
e biologica. Paradigma do casamento. Superagéo pela Constituicdo
de 1988. Eixo central do Direito de Familia: deslocamento para o
plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, Il
da CRFB). Superacdo de oObices legais ao pleno desenvolvimento
das familias. Direito & busca da felicidade. Principio constitucional
implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-politico.
Impossibilidade de reducéo das realidades familiares a modelos pré-
concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades
familiares. Unido estavel (art. 226, 8 3° CRFB) e familia
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monoparental (art. 226, 8 4°, CRFB).Vedagdo a discriminacdo e
hierarquizacdo entre espécies de filiagdo (art. 227, 8 6°, CRFB).
Parentalidade presuntiva, biologica ou afetiva. Necessidade de tutela
juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se
nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacdo a casos
semelhantes. 1. O prequestionamento revela-se autorizado quando
as instancias inferiores abordam a matéria juridica invocada no
Recurso Extraordinario na fundamentacgéo do julgado recorrido, tanto
mais que a Sumula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo
extremo deve ser apreciado a luz das assertivas faticas
estabelecidas na origem. 2. A familia, a luz dos preceitos
constitucionais _introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se
definitivamente da vetusta distin¢cdo entre filhos legitimos, legitimados
e ilegitimos gue informava o sistema do Cédigo Civil de 1916, cujo
paradigma em matéria de filiacdo, por adotar presuncdo baseada na
centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério biolégico
guanto o afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central
de seu regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, Ill, da CRFB) e da
busca da felicidade. 4. A dignidade humana compreende o ser
humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicdo individual dos
préprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a
eventuais formulacdes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional aleméo (BVerfGE 45, 187). 5. A superacéo
de dbbices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas
pelas relacdes afetivas interpessoais dos préprios individuos é
corolario do sobreprincipio da dignidade humana. 6. O direito a busca
da felicidade, implicito ao art. 1°, lll, da Constituicdo, ao tempo que
eleva o individuo a centralidade do ordenamento juridico-politico,
reconhece as suas capacidades de autodeterminacao,
autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préprios objetivos,
proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidadédos
para a persecucdo das vontades particulares. Precedentes da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio
Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de
14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecucdo das vontades dos governantes, por iSso
gue o direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de
tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei. 8. A ConstituicAo de 1988, em
carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos
modelos de familia independentes do casamento, como a unido
estavel (art. 226, § 3° e a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art.
226, § 4°), além de enfatizar que espécies de filiagcdo dissociadas do
matriménio entre os pais merecem equivalente tutela diante da lei,
sendo vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia
entre elas (art. 227, § 6°. 9. As unides estaveis homoafetivas,
consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar,
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conduziram a imperiosidade da interpretacdo né&o-reducionista do
conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A
compreenséo juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da
tutela normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode
se manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do casamento
ou outras hipéteses legais, (ii) pela descendéncia biolégica ou (iii)
pela afetividade. 11. A evolugdo cientifica responsavel pela
popularizacdo do exame de DNA conduziu ao reforgo de importancia
do critério biologico, tanto para fins de filiacdo quanto para
concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética,
como natural emanacéo do direito de personalidade de um ser. 12. A
afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicacdo por
doutrina e jurisprudéncia desde o Cdédigo Civil de 1916 para evitar
situacfes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado
de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daguele
utilizasse 0o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho
pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condicdo de
descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade
responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7° da
Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos
de filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos,
quanto daqueles originados da ascendéncia bioldégica, sem gue seja
necessario decidir_entre_um_ ou_outro vinculo guando o melhor
interesse _do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.
14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde
a década de 1980 para atender, ao mesmo tempo, ao melhor
interesse da crianca e ao direito do genitor a declaracdo da
paternidade. Doutrina. 15. Os arranjos familiares alheios a regulacdo
estatal, por omissdo, ndo podem restar ao desabrigo da protecdo a
situacdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica
concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de
origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais _completa e
adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios
constitucionais _da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll) e da
paternidade responsavel (art. 226, 8 7°). 16. Recurso Extraordinario a
gque se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para
aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento
do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biolégica,
com os efeitos juridicos préprios”. (STF, REx no 898.060, Rel Min.
Luiz Fux, Plenario, pub. 24/08/2017).(Grifo nosso)

Portanto, em sintese o entendimento atual para a filiacdo é aquele que
existe lacos sanguineos e lacos afetivos determinando a paternidade, e

consequentemente o direito a heranca.
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Ora, de acordo com a ideia do paralelismo das formas, se torna necessario a
permissao legal para que a auséncia de afetividade possa caracterizar a deserdacao
de herdeiro.

Compreendemos que € possivel a filiagdo através da afetividade, portanto
deve se tornar possivel a deserdacao por falta da mesma, independentemente de
filiagdo sanguinea ou afetiva.

Uma vez que o direito de familia ndo traz diferenciacdo entre os filhos em
virtude da forma de filiacdo, também ndo se deve existir distingdo entre estes na

hora da deserdacéo.
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6- CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto resta claro a necessidade de uma série de
requisitos para que a deserdacéo possa produzir seus efeitos.

O instituto da deserdacao é fundamental para o ordenamento juridico, uma
vez que é somente através deste que se torna possivel excluir um herdeiro
necessario da linha sucessoria.

E inegavel e unissono entre os doutrinadores que os réis previstos nos arts.
1.962 e 1.963 do Cddigo Civil de 2002 sao taxativos, ou seja, SA40 numerus
clausulus, ndo aceitando interpretacdo extensiva para outros casos analogos.

Entretanto devesse levar em pauta que a sociedade esta constantemente
em evolucao. Assim a taxatividade dos motivos que ensejam a deserdacgéo entra em
conflito direto com a evolucéo das relacdes sociais, em especial as relagdes socio
afetivas.

A afetividade tem importancia impar nessas relacdes a ponte de ser alcada
por alguns doutrinadores ao patamar de principio. O principio da afetividade.

O entédo principio da afetividade é tado inerente as relacdes familiares, que
em sede de recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal igualou as filiagcdes
sanguineas e afetivas, ndo existindo mais distincdo de direito entre estas.

Com o fim da desigualdade entre as filiacdes sanguineas e afetivas, deve-se
trazer em pauta que agora aquele filiado através da afetividade também possuira
direitos hereditarios como se lagos consanguineos existissem.

Ora, se agora € possivel ser filiado e adquirir direitos sucessorios vide
filiacdo afetiva também se torna necessario a possibilidade de se deserdar um
herdeiro pela falta da afetividade.

Portanto resta clarividente a necessidade do fim da taxatividade dos réis que
determinam a deserdacdo, até o momento em que seja editado e publicado nova lei
alterando os dispostos na atual, em loco a positivar a possibilidade de deserdacéo

por falta de afetividade ou ndo cumprimento dos deveres familiares.
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