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Resumo: O estudo tem como tema a relativizacdo da legitima sucessoria na preservacdo da
autonomia da vontade do testador, tendo por base o valor juridico do afeto. O objetivo foi
verificar se tal possibilidade é possivel no ordenamento juridico brasileiro. Para isso foi tracado
um panorama historico das relacdes familiares e sua consequente despatrimonializacdo e
repersonalizacdo, ensejando uma valorizacdo cada vez mais presente do afeto. Na sequéncia,
apresentou-se, a partir do instituto da legitima sucessoria, consideracdes sobre o planejamento
sucessorio e seus instrumentos, bem como a aplicacdo do principio da autonomia da vontade
no Direito de Familia e no Direito Sucessorio, a fim de entender sua importancia normativa.
Consultou-se o Projeto de Lei n° 3.799/2019 e suas propostas de alteracdo legislativa,
apresentadas como melhoria e modernizagdo do Direito Sucessorio, e principalmente a inclusdo
do abandono afetivo no rol das causas ensejadoras de deserdacdo, viabilizando assim, uma
forma de relativizar a legitima, através de um instrumento ja existente na legislacéo,
possibilitando ao testador que possa dispor de seu patrimdnio em testamento. Para isso, foi
utilizado o método hipotético-dedutivo para entender e verificar a possibilidade e aplicabilidade
da relativizacdo da legitima sucesséria, com base em pesquisa bibliografica e documental em
doutrinas especializadas. Para elucidar tais principios, sua aplicabilidade no tempo e a interacdo
literaria que comportam, foram referendadas duas obras de Machado de Assis, autor que ja no
século XIX ilustrava uma sociedade na qual os lacos de afetividade nem sempre eram
equivalentes aos lagos consanguineos que garantiriam a sucessao do patriménio.

Palavras-chave: Afeto; Legitima; Direito Sucessorio.

Abstract: The study has as its theme the relativization of legitimate succession in preserving
the autonomy of the testator's will, based on the legal value of affection. The objective was to
verify if such a possibility is possible in the Brazilian legal system. For this, a historical
panorama of family relationships and its consequent depatrimonialization and repersonalization
was traced, giving rise to an ever more present appreciation of affection. Then, from the institute
of legitimate succession, considerations about succession planning and its instruments were
presented, as well as the application of the principle of autonomy of the will in Family Law and
Succession Law, in order to understand its normative importance . Draft Law No. 3,.99/2019
and its proposals for legislative changes were consulted, presented as improvement and
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modernization of Succession Law, and especially the inclusion of affective abandonment in the
list of causes for disinheritance, thus enabling a way to relativize legitimate, through an
instrument already existing in the legislation, allowing the testator to have his assets in
testament. For this, the hypothetical-deductive method was used to understand and verify the
possibility and applicability of the relativization of legitimate succession, based on
bibliographic and documentary research in specialized doctrines. In order to elucidate these
principles, their applicability in time and the literary interaction they contain, two works by
Machado de Assis, an author who already in the 19th century illustrated a society in which the
bonds of affection were not always equivalent to the inbreeding bonds that would guarantee the
succession of assets.

Keywords: Affection; Compulsory; Succession Law.

INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto abordar a relativizacdo da legitima sucessoria,
atendendo ao principio da autonomia da vontade do testador, tendo por base o valor juridico do
afeto. A dinamicidade das relacdes familiares exigiu dos operadores juridicos a contemplacéo
de situacGes até entdo desconsideradas pela codificacdo oitocentistas. De forma reflexa, o
reconhecimento de tais circunstancias traz ao debate o campo do Direito Sucessorio.

O objetivo da pesquisa foi estudar a possibilidade de relativizar a legitima sucessoria
para preservacao da autonomia da vontade do testador, bem como tracar um panorama histérico
a respeito da dinamicidade da estrutura familiar e sua tutela juridica, apresentando suas
caracteristicas. A partir das proposi¢fes do Projeto de Lei nimero 3.799/2019, de autoria da
senadora Soraya Thronicke (PSL/MS), buscou-se verificar se as inovagdes no &mbito do Direito
Sucessorio podem significar a validacdo da autonomia da vontade e do valor juridico do afeto
no ordenamento juridico.

De posse desses entendimentos serd necessario fazer a associacdo do que a norma
juridica garante e permite no quesito sucessorio, com a necessidade e possibilidade de alteracéo
legislativa para contemplar casos em que o individuo, tendo familia consanguinea, porém que
com ela ndo possua nenhum lago afetivo possa, de acordo com a autonomia da vontade, dispor
de seu patriménio a fim de alcangar aqueles que com ele vivem relacfes de fato familiares:
baseadas no afeto, amor e solidariedade familiar. E, existindo a possibilidade de relativizar a
legitima sucessoria, em quais condigdes legais poderia ser instrumentalizada.

Para tal, utilizou-se a pesquisa bibliografica na doutrina do Direito de Familia e do

Direito Sucessorio, em especial em artigos cientificos de autores e juristas especializados no
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assunto. A fim de verificar a possibilidade da relativiza¢do da legitima frente & autonomia da
vontade do testador, sendo necessario entender a complexidade e dinamicidade das relacGes
familiares, bem como a crescente valorizacao do afeto no ambito familiar foi utilizado o método
hipotético-dedutivo.

Como forma de ilustrar a tematica com o cotidiano da sociedade brasileira, em especial
0 contexto histérico das relacdes familiares e sucessorias, foram apresentadas em epigrafe duas
obras da literatura brasileira; Memorias Postumas de Bras Cubas e Quincas Borba, ambas de
Machado de Assis.

As obras foram escritas no século XIX, época do Brasil Império, e desde aquela época
é possivel verificar elementos comuns com o0s que percebemos na atualidade: as relacGes
afetivas (familiares ou nao), o testamento, a angustia e desgaste emocional e sentimental de

uma partilha em juizo.

1 MEMORIAS POSTUMAS DE BRAS CUBAS: A FAMILIA E O DIREITO
SUCESSORIO

Estava tdo agastado, e eu ndo menos, que entendi
oferecer um meio de conciliagdo; dividir a prata. Riu-se
e perguntou-me a quem caberia o bule e a quem o
acucareiro; e depois desta pergunta, declarou que
teriamos tempo de liquidar a pretensdo, quando menos
em juizo.

[-]

Fizeram-se finalmente as partilhas, mas nés estavamos
brigados. E digo-lhes que, ainda assim, custou-me
muito a brigar com Sabina. Eramos tdo amigos!
(Machado de Assis,

Memérias Péstumas de Bras Cubas)

N&o ha de se falar em Direito Sucessorio, sem também falar na familia. S&o dois
assuntos que se entrelacam e se complementam, como bem se observa da epigrafe, que em
poucas linhas funde o sentimento dos lacos afetivos familiares com a angustia da partilha.

Em uma concepgéo doutrinaria, a familia é, conforme entendimento de Dias (2016, p.
47-49), o primeiro agente socializador do ser humano. Uma construcdo cultural, agrupada
informalmente de forma espontanea no meio social, formando assim a base da sociedade. A

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem afirma que a familia € um ndcleo natural e
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fundamental na sociedade: é nela que se cria o individuo, que dali segue para ser 0 que quiser.
E a menor célula comunitéria, € com quem se relaciona da forma mais particular.

A estrutura das entidades familiares — considerada complexa, por assumir tanto o papel
de estrutura publica como também privada, pois identifica o individuo como integrante do
vinculo familiar e participe do contexto social — é modificada constante e dinamicamente, o que
acaba, consequentemente, refletindo na lei que as regulamenta. Porém, é cogente afirmar que a
lei segue a realidade fatica, porém a mesma ndo possui a capacidade de travar a realidade,
estando sempre um passo atras das alteracdes sociais.

Muito se diz que a familia tem perdido a importancia e que seus valores ndo tém mais
espaco na atualidade, porém essa ideia de abandono da valorizacdo da familia pela sociedade
ndo encontra respaldo quando se analisa mais minunciosamente como as relacdes familiares
tém se apresentado. Nesse sentido, afirma Dias (2016, p.54) que “houve a repersonalizagdo das
relagOes familiares na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas:
afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor™.

Diante dessa modificacdo na estrutura da familia, percebe-se que o Direito de Familia
brasileiro caminha em sentido a acompanhar tais mudancas, ainda que dentro das limitac6es
burocraticas e legislativas. Porém, contraditorio € perceber que o Direito Sucessério nao dispds
de tal mobilidade, encontrando-se por vezes em muitos aspectos, engessado e desatualizado.

Conforme elucidado por Pereira (2013, p. 29) a objetividade dos atos e fatos juridicos é
transposto pela subjetividade presente nas relagdes humanas. Essa subjetividade vem a
determinar o mundo juridico, principalmente no Direito de Familia, que nesse caso
regulamentaria as relacGes afetivas e a partir dai as suas consequéncias.

Seguindo esse entendimento, Dias (2013, p. 51) observa que essa regulamentacdo das
relacfes familiares e sucessorias acaba por se tornar uma estatizacdo do afeto, onde o grande
problema encontra-se na estrutura formalista do sistema juridico, o que se torna um desafio,
pois visa proteger sem sufocar e de regular sem imobilizar.

Com o individuo como centro da estrutura familiar, se fez necessario que ocorresse uma
personificagdo da familia. Sendo a familia entendida como uma célula composta por diversas
pessoas, cada uma delas tendo diferentes concepcdes e atribuicdes dentro dessa familia, surge
com isso, conforme Pereira (2016, p.186), a necessidade de uma nova concepgdo publica,

impondo limites & atuagdo do Estado na esfera familiar.
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A fim de acompanhar a dinamicidade dessas relagdes, a intervencdo do Estado muitas
vezes torna-se tardia ou ineficaz. Para isso, 0 Codigo Civil atual utilizou de clausulas gerais
para poder legislar sobre o assunto, o que garante ao Direito de Familia uma flexibilidade e
atualidade para aplicagdo da lei no caso concreto. Entretanto, mais uma vez, a parte sucessoria
continuou inflexivel. De acordo com Simdes (2017, p. 40), o direito sucessorio tem por fungéo
“regular as consequéncias juridicas da morte de alguém e a transmissao de seus bens para seus
herdeiros, buscando atender as vontades do falecido (no caso da sucessdo testamentaria) e 0s
interesses dos herdeiros legais (no caso da sucessao legitima)”.

Conforme Madaleno (2020, p.63) embora haja previséo e regulamentacédo legal tanto
para a sucessao legitima como para a testamentaria, aquela é oriunda exclusivamente da norma
juridica, ndo se fazendo presente nenhuma manifestacéo de vontade do falecido. Ainda, informa
que a sucessdo legitima tem sua origem no direito natural, por ser presumido que a
personalidade e patriménio dos filhos sejam emanados de seus pais e, nesse caso, o afeto seria
presumido nessas relacfes de parentesco e consanguinidade.

Para compreender sobre a regulamentacdo das relacGes familiares e sucessérias séo
apresentadas algumas consideragdes sobre a despatrimonializacdo da familia, tendo como base
o valor juridico do afeto e a consequente limitacdo do planejamento sucessorio quanto aos
aspectos relacionadas a autonomia da vontade do testador.

Nesse passo, importa destacar que a ideia de familia € muito ampla. Dependendo do
tempo historico, ou da posi¢do cultural, étnica ou social, essa concepgao pode variar bastante.

Ao observar que nos primérdios da Humanidade as principais preocupacdes dos
individuos era alimentacdo, protecdo e procriacdo, a criacdo de grupos era voltada para a
sobrevivéncia. De acordo com o aprimoramento das técnicas de cultivo e domesticacdo de
animais, as prioridades sofreram modificacGes, surgindo também a necessidade de formar
comunidades, agrupar as pessoas com interesses em comum, para juntas alcancar seus objetivos
(Dallari, 2007, p. 48-49).

De acordo com Dias (2016, p. 48) a familia rural possuia uma formagdo extensiva,
formada por todos os parentes, e que juntos representavam a forca de trabalho. Quanto mais se
reproduzissem, maior era a capacidade laborativa. Existiam também as familias nobres, com
interesses primeiramente patrimonial e econdmico, a fim de garantir a linhagem e a estirpe das

familias importantes, que configuravam um nucleo econémico e de influéncia social. Esses
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modelos de familia eram unidos por lagcos de consanguinidade, e remetiam a ideia de uma
entidade patrimonializada, onde os interesses primeiros eram o de melhorar as condicdes de
sobrevivéncia de seus integrantes.

A estrutura familiar patrimonializada e patriarcal perdeu forca com a Revolucdo
Industrial. Conforme entendimento de Dias (2016, p.48), a revolucdo fez com que aumentasse
a necessidade de mao de obra para desempenhar atividades terciarias, ¢ quando a mulher
ingressa no mercado de trabalho auxiliando financeiramente no sustento familiar, que
anteriormente era um papel exclusivo do homem. Essa estrutura assume uma caracteristica
nuclear, onde o casal e sua prole passam a formar a unidade familiar. J& ndo mais se vé a
prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo.

Ainda conforme Dias (2016, p.48), quando essas familias iniciam o processo de
migracdo do campo para a cidade, passam a conviver em lugares menores. Como consequéncia,
0s membros passam a interagir mais entre si, ttm mais tempo para se conhecerem, para
conversar, 0 que acaba desenvolvendo o sentimento de afeto entre eles.

Pereira (2016, p.217-221) corrobora tal entendimento, afirmando que a partir do século
XX a familia perde sua caracteristica rigida de patrimonialidade, passando a assumir um papel
mais subjetivo na vida de seus integrantes, formando assim um ndcleo de amor e afeto.

No contexto nacional, a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe ao conceito de familia um
sentido repersonalizado, passando-se a priorizar a dignidade da pessoa humana. Como
consequéncia dessa descentralizacdo no patriménio e centralizagdo na pessoa, as relagoes
tornam-se amparadas por um principio ndo explicito no texto constitucional, mas que passa a
balizar as decisbes envolvendo o Direito das Familias: o afeto (Caneiro, 2013, p. 2).

Vale destacar, contudo, que a familia tradicional — na concepgdo anterior ao conceito
constitucionalizado — possuia como ponto de partida o matrimonio, que era regido pelas leis
civis do casamento, e em grande parte das vezes por valores religiosos. Fachin (2012, p. 160)
aponta que este modelo familiar tinha como pilares “o triplice estandarte do matriménio, do
patrimdénio e do patrio poder”, sendo que a constitucionalizagdo das relacdes familiares
reconhecidamente deu “lugar a familia nuclear eudemonista, cujo feixe luminoso passa a focar-
se por sobre as pessoas que nela se encontram afetivamente envolvidas”.

Spengler (2018, p.17) ao observar a evolucdo da tutela das familias no ordenamento

juridico brasileiro, menciona o surgimento da familia tradicional, respaldada junto a
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Constituicdo Federal de 1988. Essa estrutura familiar era formada por unidades menores,
geralmente composta por pais e filhos, corroborando a ideia da repersonalizacéo das familias,
para uma entidade voltada aos valores afetivos e de convivéncia.

A ideia de familia expressa no artigo 226 do texto constitucional garantiu uma
pluralidade e, conforme elucidado por Pereira (2016, p. 29), apesar do artigo citar trés formas -
casamento, unido estavel e comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes — 0
rol € meramente exemplificativo, ndo excluindo de sua abrangéncia diversas outras formas de
constituicdo familiar: familias homoafetivas, familias refeitas, familias monoparentais,
pluriparentais, matrimoniais, paralelas, eudemonistas. Todas trazem como ponto de
convergéncia sua formacéo pelo viés afetivo, de amor e respeito.

Propdem Farias e Rosa (2020, p.209) que a “familia instrumentalizada a realizagao dos
comandos constitucionais” tem a necessidade de ser interpretada “a partir de sua base estrutural,
que € o afeto”.

Com isso, € visivel que no Gltimo século, essa estrutura familiar passou por diversas
alteracdes, partindo de uma instituicdo concentradora de patriménio e perpetuadora de
sobrenome, para uma entidade formada por pessoas que se unem com base em sentimentos de
amor e afeto.

Diante disso, o Direito Sucessdrio por constituir lei de familia, também deve ser pautado
no valor juridico do afeto, que representa a base estrutural da familia. Pereira (2016, p.217-221)
categoriza o afeto como um principio constitucional da categoria dos principios ndo expressos.
E também traz a importancia do valor juridico do afeto na constituicdo das familias quando
exemplifica que nas relacbes atuais, as pessoas se casam por amor, e que 0 que mantem e
sustenta essa familia é o afeto.

Jé& para Farias e Rosa (2020, p.165), a importancia do afeto para estes institutos vai muito
além do carater normativo: ele € utilizado enquanto elemento hermenéutico nas normas desses
ramos do Direito, ndo tendo a necessidade de trazer a forma juridica de principio para que tenha
importancia. Entendem que a valorizacdo do afeto enquanto uma forma hermenéutica possuli
uma carga de importancia maior de relevancia teorica e pratica do que se apenas tivesse um
carater normativo postulado.

Para apresentar e dimensionar a importancia do afeto no regramento juridico, Pereira

(2016, p. 220) traz alguns exemplos da aplicacdo do afeto na lei. Um deles seria no artigo 1.511
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do Cadigo Civil, que trata da comunhéo plena de vida que é estabelecida com o casamento,
também no artigo 1.593 do mesmo codigo, quando refere que o parentesco resulta de
consanguinidade, mas também de outras origens, deixando em aberto para que novas formas
de parentesco sejam aceitas. O autor ainda traz exemplos em normas infraconstitucionais, como
€ 0 caso da Lei Maria da Penha, que fala sobre a ndo exigéncia de coabitacdo para configuracdo
do crime, com o uso da expressao “em qualquer relagdo intima de afeto”.

Dias (2016, p.48) mostra que a valorizacao do afeto nas relacGes familiares perpassa a
apenas o momento da celebracdo do matriménio, mas que deve perdurar por toda a relagéo.
Que uma vez cessado o sentimento de afeto, perde-se a sustentacdo do vinculo familiar.

Diante dessa perspectiva, nota-se que a livre vontade das partes em iniciar o matrimoénio
ou de manter e sustentar uma familia baseia-se principalmente pelo convivio afetivo e
harmonioso entre as partes. J& ndo existe mais espago para relacionamentos forgcados, pois,
conforme ponderam Farias e Rosa (2020, p.200) o afeto é um valor juridico inexigivel, e apenas
permanecera enquanto houver vontade das partes.

Para além da constituicdo e sustentacdo da relacdo familiar, € de suma importancia a
valorizacdo do afeto quando o assunto € a morte de um de seus integrantes. Madaleno (2013, p.
189), de maneira quase poética, aponta que:

A vida humana néo é perene, embora possa ser abundante, mas, pelos designios do
tempo, para alguns, por obra do acaso, por mais dias, para outros menos afortunados,
por menos dias, sucede que, no curso normal da vida a nossa existéncia fisica um dia
termina, ficando nossos herdeiros e aqueles que nos sdo afetivamente préximos, além
da nossa heranga material e imaterial

Para alcancar esse entendimento, é necessario primeiramente ter clareza de como o
ordenamento juridico brasileiro entende a sucessdo patrimonial.

O Cddigo Civil Brasileiro adota a sucessao legitima como preferéncia, muito em razdo
da cultura brasileira utilizar a sucessdo testamentaria apenas de forma residual. Segundo L6bo
(2019), o legislador buscou, com a defini¢do do conteudo da sucessao legitima, expressar o que
a sociedade entdo entendia como adequado e justo. Somado a isso, 0 desconhecimento sobre a
sucessao testamentaria, ou mesmos seus custos para elaboracdo, fazem com que a sucessdo

legitima seja aceita como modelo usual.
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Sdo acertadas as razdes pelas quais a sucessdo legitima seja utilizada de forma
preferencial no Brasil. Além da preservacdo de principios constitucionais como a igualdade
entre filhos, a justica social, da protecdo da familia, a sucesséo legitima também visa amparar
a protecdo patrimonial da familia e garantia financeira dos parentes proximos. Também visa
evitar que o de cujus cometa distingOes entre filhos prediletos e os ndo reconhecidos.

A escolha da sucessdo legitima como preferencial, ao entender de Madaleno (2020,
p.605) decorre da determinacdo legal, onde o legislador supbs que o autor da heranca teria
preferéncia por uma sucessdo baseada nos vinculos de sangue, acreditando que o autor da
heranca preferiria reconhecer a estas pessoas mais proximas o direito sobre determinada parte
de seus bens, resguardando sua liberdade de dispor dos mesmos. A escolha por se adotar a
sucessdo legitima também visa assegurar o direito constitucional a heranca, previsto no artigo
5°, inciso XXX da Constituigcdo Federal.

A heranca, conforme conceitualizado por Madaleno (2020, p.29) é o patriménio deixado
pelo falecido, é o conjunto dos bens materiais e imateriais, direitos e obrigacbes, dotados de
valor econdmico e que se constituem em uma universalidade. O autor ainda destaca a
importancia de diferencias a heranca e sucessdo, sendo a heranca o acervo de bens, e a sucesséo
o direito.

O direito a heranca, desse modo, traz a luz a garantia constitucional da chamada funcao
social no Direito Sucessério. Ela visa assegurar a funcdo social do patriménio individual, a fim
de garantir condicdes financeiras e patrimoniais para os familiares mais préximos, sendo
entendidos como os herdeiros.

Assim, cabe afirmar que o derradeiro objetivo da sucessdo legitima seja a garantia
patrimonial dagqueles que séo tao caros para o autor da heranca, sendo presumida a relacéo de
afeto entre eles.

Contudo, o ordenamento juridico patrio permite a coexisténcia entre a sucessao legitima
e atestamentaria. Madaleno (2020, p. 69) reforca tal concepcéao ao dizer que a sucessao legitima
e a testamentaria ndo sdo antagbnicas ou contraditérias, mas embora sejam independentes,
ambas podem se complementar.

Para se fazer valer os vinculos afetivos na questdo sucessoria, quando nao respaldados
apenas na pessoa dos herdeiros necessarios, existe o instituto da sucessao testamentéaria que, de

acordo com a explicacdo de Madaleno (2020, p.65), € um instrumento juridico decorrente da
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derradeira manifestacdo de vontade, materializado na forma de testamento, onde o testador
idealiza e realiza em vida, para surtir os efeitos apos usa morte.

Madaleno (2020, p.270) afirma que nem sempre prevalecera a sucessdo legitima. Em
um olhar doutrinario, fica inclusive em segundo plano, prevalecendo a liberdade da pessoa em
dispor livremente de seus bens por testamento, desde que resguardando a legitima em caso de
possuir herdeiros necessarios. Porém, traz algumas hipoteses em que mesmo havendo
testamento, incidira a sucessdo legitima: quando o testamento versar apenas sobre disposicoes
de ordem pessoal, sem trazer herdeiros e legatarios, se o testamento caducar ou for inteiramente
anulado, ou quando o testamento ferir o direito dos herdeiros necessarios, reduzindo as
disposicdes do testamento até que se atinja apenas a parte disponivel de seus bens.

O testamento é limitado pela legislacdo brasileira. Ele restringe ao testador, dispor de
apenas metade dos seus bens, na hipdtese de existirem herdeiros necessarios, arrolados no artigo
1845 do Cddigo Civil Brasileiro, quais sejam: descendentes, ascendentes, e o conjuge com a
equiparacdo do companheiro através de atual decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Gagliano e Pamplona Filho (2019) sustentam que o testamento € um negdcio juridico
unilateral, no qual alguém faz declaracdo de vontade objetivando dispor sobre seus bens e
determinar diligéncias ndo patrimoniais para depois da sua morte.

A parte indisponivel dos bens do testador, chamada de legitima, tem a intencdo de
resguardar a metade dos bens do falecido aos seus familiares mais proximos, e assegurar assim,
o direito fundamental a heranca e o direito de legitima, conforme ja destacado.

Para além da parte indisponivel, o testador possui autonomia para dispor da outra
metade dos seus bens, no caso de possuir herdeiros necessarios, e pode dispor de todo seu
patrimbnio, caso ndo os possua. Lembrando sempre do respeito a meacdo do
conjuge/companheiro, que ndo se deve confundir com a heranca.

Porém na realidade brasileira, o planejamento sucessorio e utilizagdo do testamento ndo
sdo praticas usuais. Segundo Venosa (2013, p.5), “divaga-se a respeito de porque o testamento
¢ tdo pouco utilizado entre nos”. O autor aponta como resposta a equivaléncia, “em geral”, do
chamamento hereditario da lei ser equivalente ao vinculo afetivo familiar existente.

Muito bem colocado por Venosa: “em geral”. O chamamento hereditario, em geral,

atende aos vinculos afetivos familiares, contudo, uma significativa porcentagem de familias
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afetivamente estabelecidas, ndo possuem nenhum vinculo consanguineo. Entdo, percebe-se que
nem sempre 0s vinculos de consanguinidade serdo obrigatoriamente os de afetividade.

Nesse sentido, surge a necessidade de relativizacdo da legitima sucessoria, para que
através do testamento, se possa alcangar 0s casos em que a consanguinidade ndo atenda aos
vinculos afetivos tidos pelo de cujus.

Madaleno (2020, p. 350) traz uma reflexdo muito pertinente quanto a natureza juridica
da legitima sucessoria e sua ineficacia nos casos de abandono afetivo por parte dos herdeiros

para com o autor da heranga:

[...] ser aporcéo indisponivel uma via de duas méos, considerando que ela homenageia
o afeto e a solidariedade como norte das relagdes familiares, mas devendo admitir que,
a contrario senso, ela pode ser repensada quando 0s herdeiros necessario séo
rotundamente ausentes e praticam consciente abandono afetivo, com completa falta
de solidariedade em relacdo ao autor da herangca, em uma inapelavel mostra de
verdadeiro escarnio e total desconsideracdo para com a pessoa que, abandonada em
sua vida, agora, depois de morto, dele estas pessoas ausentes e indiferentes
reivindicam o incontestavel direito a legitima, e que a legislacdo manda entregar ou
pagar, dependendo se tratar de um pars valoris ou de um pars hereditatis, mas que, se
dependesse do autor da herancga, possivelmente ele daria destino totalmente diverso
desta metade de seus bens que a legislagéo vigente Ihe retira toda a liberdade de dispor.

Apds essa incontestavel observacao, que faticamente acontece em diversas situacgoes,
fica o autor da heranca condicionado a provar, em testamento, que esse abandono afetivo de
seus herdeiros enseja em possibilidade de deserdacdo, sendo essa a Unica possibilidade que teria
de poder dispor da totalidade de seus bens, e ndo ser obrigado a deixa-los para aqueles que
nunca lhe prestaram auxilio ou demonstraram amor.

O planejamento sucessoério, nesse sentido, é a forma adequada que a pessoa tem de
pensar na disposi¢do dos seus bens quando da sua morte. De acordo com Hironaka e Tartuce
(2019, p.88) o planejamento sucessério possui o0 objetivo de idealizar a divisao do patriménio
de alguém, através de um conjunto de atos e negocios juridicos, evitando conflitos
desnecessarios, concretizando assim a ultima vontade deste.

Hironaka e Tartuce (2019, p. 98) elencam os principais instrumentos para efetivacao do
planejamento sucessorio como: a escolha do regime de bens no casamento ou unido estavel,
atos de disposigdo em vida, como a doacéo; a elaboracdo de testamento e a partilha em vida.

Andrade e Ehrhardt Janior (2020) trazem uma reflexdo sobre outro instrumento de

planejamento sucessorio: o pacto sucessorio, também conhecidos por pacta corvina, que sao
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acordos que tem por objeto herancga de pessoa viva, tendo expressa vedacao pelo Cédigo Civil,
em seu artigo 426. Os autores trazem a atual desatualizacdo das regras que proibem sua
celebracdo, em especial em clausulas inseridas em pactos antinupciais e em contratos de
convivéncia, sugerindo que tal instrumento seja repensado, para possibilitar que seja
contornado ou afastado, aumentando a autonomia da vontade daquele que pretende em vida,
planejas a destinacdo do seu patriménio quando da sua morte®.

Porém, as ferramentas de planejamento sucessorio ndo sd@o muito utilizadas no Brasil,
um dos principais motivos é o alto custo, sem contar nas exigéncias formais e burocraticas.
Além disso, o planejamento sucessorio também enfrenta uma forte resisténcia social. A causa
dessa resisténcia pode ser relacionada principalmente pela forma de perceber o evento morte.

A cultura ocidental, e principalmente com forte influéncia catdlica, vé o assunto morte
como algo a ser evitado, ndo ser falado, e preferencialmente ser ignorado. Seguindo essa
diretriz, aduz Madaleno (2013, p. 189) que “tratar da sucessdo em vida sempre representou um
enorme tabu, um mau agouro, o que torna o tema um tanto indigesto, comumente postergado
para o infinito da existéncia da pessoa que, infelizmente, ndo dispde desse tempo imorredouro”.

Ainda para Madaleno (2013, p. 189), o planejamento sobre o destino dos bens é direito
de todo individuo, significando uma necessidade para muitas pessoas “prever, até onde seja
possivel, nos limites da legislacdo sucessoria, a distribuicao e do destino de seus bens”.

Entretanto no plano empirico é perceptivel que esse direito de dispor dos bens para
depois da morte, em grande parte dos casos, acaba por ser utilizado apenas por aqueles que
possuem melhores e maiores condicdes econdmicas, pois sdo eles que possuem maior
preocupacao patrimonial. Madaleno (2013, p.190) traz de forma objetiva os principais objetivos
e beneficios de um planejamento sucessorio, argumentando que “com um adequado

planejamento patrimonial € factivel reduzir desacertos pessoais e afastar desinteligéncias e

3 Para além desses, Madaleno (2013, p.196) traz outras figuras complementares para resguardar o cumprimento
do planejamento sucessoério: “[...]Jsucessdo no casamento, e na unido estdvel; nas doagdes interconjugais feitas
em razdo das nupcias; ou na doagdo com clausula de reversdo; na doagao com reserva de usufruto; no pacto
antenupcial; nos regimes de bens; na alteragdo do regime de bens; nos contratos de unido estavel; no bem de
familia; nos planos de previdéncia privada; no seguro de vida por morte; no testamento; na deliberagdo sobre a
partilha; na partilha em vida; no adiantamento da legitima e a colagdo; no direito real de habitacdo; no trust; no
fideicomisso; na sucessdo da pessoa juridica, em especial por meio da formacdo de empresas holdings”.
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dissensdes sucessorias”, por evitar ou reduzir situagdes conflitivas entre familiares em
processos de inventario que, ao final, ocasionam perdas materiais e emocionais desnecessarias.

Desse modo, dentre as tantas os beneficios de um planejamento sucessorio, a redugéo
de conflitos em processos de inventario € a mais marcante. Busca-se com tal planejamento,
mais comumente através de testamento, direcionar os bens aqueles que melhor possam dispor
dos mesmos, obedecendo ao sentimento de gratiddo e afeicdo do autor da heranca para com 0s

Seus.

2 QUINCAS BORBA E O TESTAMENTO A RUBIAO: A VALIDACAO DA
AUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO SUCESSORIO PELO PROJETO DE LEI
3.799/2019

Era real o desvelo de Rubido, paciente, risonho,
multiplo, ouvindo as ordens do médico, dando os
remédios as horas marcadas, saindo a passeio com o
doente, sem esquecer nada, nem o servi¢o da casa, nem
a leitura dos jornais.

[-]

Quando o testamento foi aberto, Rubi&o quase caiu
para tras. Adivinhais por qué. Era nomeado herdeiro
universal do testador. N&o cinco, nem dez, nem vinte
contos, mas tudo, o capital inteiro.

(Machado de Assis,

Quincas Borba)

Nessa criagdo literaria de Machado de Assis, fica evidente a autonomia da vontade do
protagonista: deixar seus bens em testamento para aquele que Ihe cuidou e zelou pelo seu bem
estar. Faz-se presente o sentimento de gratidao pelo afeto recebido por seu amigo e cuidador
até os ultimos dias de sua vida. Nao seria outra forma mais apropriada de iniciar a exposicao
desta secdo, sendo a forma mais genuina de autonomia da vontade: a disposicao testamentéria
garantindo a gratiddo e respaldo patrimonial post mortem para aquele que, em vida
proporcionou afeto e carinho.

Para iniciar este estudo, serd necessario retomar alguns entendimentos anteriores, como
a modernizacdo e dinamicidade das relacfes familiares, a importancia do afeto na composicao
e manutencao das familias, o principio da solidariedade familiar, a valorizacéo da dignidade da
pessoa humana, individualizando a protecdo de cada um dos membros dessa familia. Para

resumir tantos e tdo importantes conceitos, Fachin (2001, p.1) faz a ligagéo do afeto na realidade
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familiar, relacionando-a com o entendimento da cidadania ao atribuir que “com o surgimento
do desenho de afeto no plano dos fatos [a familia] se inscreve numa trajetoria de direitos
subjetivos: de espaco do poder se abre para o terreno da liberdade: o direito de ser ou estar, e
como se quer ser ou estar”.

A fim de preservar a liberdade dos individuos, Santos (2013, p.15) afirma que os adultos
devem ter direito de escolher suas relagdes afetivas da maneira que melhor convier, e que para
isso, torna-se imprescindivel o respeito a autonomia da vontade de cada um na constituicao dos
seus lagos afetivos.

Pereira (2016, 189) trabalha o principio da autonomia e da menor intervencdo estatal
em sua obra sobre principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. No capitulo
destinado ao tema, garante que a dignidade da pessoa humana, ao ser eleita como principio
basilar das relacfes juridicas patrimoniais e existenciais, deve subordina-las a tal principio,
devendo sobretudo respeitar a autonomia privada nas relagdes familiares.

Porém, no Direito Sucessorio, a liberdade do individuo € bastante limitada. Enquanto
no Direito de Familia as pessoas tém liberdade para constituir e desconstituir suas familias como
melhor convier, no Direito Sucessoério a liberdade se externa em poucas situacdes. Um desses
exemplos é a disposi¢do patrimonial causa mortis através do instrumento do testamento.

Venosa (2013, p.184) dispde que “ndo se pode negar que o testamento ¢ um dos pontos
mais relevantes do direito privado, pois é nele que se revela com maior amplitude a autonomia
da vontade privada”.

O Codigo Civil prevé, em seu artigo 1.786, que a sucessao se dard por lei, ou por
disposicdo de Ultima vontade, respectivamente: sucessdo legitima e sucessao testamentaria.
Ambas podem coexistir, e pode-se afirmar entdo que sdo as duas fontes de Direito Sucessorio.

Contudo, a limitacdo da autonomia da vontade no Direito Sucessorio € assunto que tem
entrado em pauta nos ultimos tempos. O principal ponto a ser discutido é quanto a imposicao
da legitima sucessoria.

Conforme anteriormente exposto, nosso ordenamento juridico preveé a sucessao legitima
como prioritaria, € amplamente utilizada. Porém mesmo que o autor da heranca tenha por
vontade dispor dos seus bens através de testamento, devera reservar a parte indisponivel aos
herdeiros necessarios. Nesse caso, nota-se que mesmo que a pessoa tenha preferéncia por

utilizar da sucessao testamentéria, ainda assim estara sujeita a vinculacdo com a sucessdo
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legitima, reservando a legitima sucessoria, caso possua herdeiros na categoria que a lei define.
Essa obrigatoriedade é discutida ante a autonomia da vontade e de valores afetivos nas relacdes
familiares de ndo consanguinidade.

A legitima sucessoria, nos casos em que 0 autor da heranca possua herdeiros
necessarios, o obriga a dispor de apenas metade dos seus bens. Buscando uma razoabilidade
diante da atual realidade familiar, doutrinadores tém proposto diversas solucGes para o
problema.

Como consequéncia dessa crescente busca por uma solucéo, o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia idealizou um projeto de lei apresentando propostas de modernizacao e
adequacao para o Cddigo Civil. O Projeto de Lei foi apresentado no Senado, e atualmente esta
em tramitacdo. Foi autuado sob o nimero 3.799/2019 e propGe diversas alteracdes no livro que
trata do Direito Sucessorio, no Codigo Civil.

As alteracbes tém como fundamento a modernizacdo e desburocratizacdo do Direito
Sucessorio, a fim de compatibilizar com atual realidade social, com a ampliacdo da utilizacéo
do testamento enquanto instrumento para um planejamento sucessorio e instrumentalizacéo do
principio da autonomia da vontade.

Com efeito, a legitima sucessoria no Brasil esta positivada no titulo Il do Livro das
Sucessoes, do Cadigo Civil, a partir do artigo 1.829. A legislacdo traz uma série de exigéncias
guanto a abertura da sucessdo: a mais significativa delas é a obrigacdo da reserva da legitima
sucessoria quando o de cujus possui herdeiros necessarios.

O objetivo primeiro da legitima € proteger os interesses da familia. Essa protecdo vem
do Direito Romano que, de acordo com Madaleno (2020, p.272), era um dever sucessorio para
com a familia, um comportamento de dever esperado em todas as facetas sociais, isso porque
0s bens eram tidos como copropriedade de todos os integrantes da familia.

Em termos histéricos, no Brasil, a legitima sofreu diversas alterages. Ainda conforme
Madaleno (2020, p. 272-273), com as Ordenacdes do Reino, a legitima era de dois tercos, sendo
alterada para a metade dos bens em 1907. Desde entdo, outras mudancas foram realizadas
quanto da majoracdo e minoracdo da parte indisponivel, da dependéncia da quantidade de
filhos, também foram afastados os herdeiros colaterais da legitima.
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Atualmente a legitima esta positivada e consagrada no ordenamento juridico pétrio,
assegurando a heranca aos herdeiros necessarios, por serem entendidos como o0s parentes mais
caros para o autor da heranca.

A Constituicdo Federal de 1988 é a primeira a trazer a heranga como direito expresso,
direito este garantindo aos herdeiros de quem morreu, e ndo qualquer sucessor. A heranga como
garantia constitucional, limita o legislador infraconstitucional a cumprir com a finalidade social
da norma constitucional, que é a protecéo das pessoas fisicas que tenham com o autor da heranca
relagdes estreitas de familia ou de parentesco, conforme entendimento de Lébo (2013, p.2).

Aduz L6bo (2013, p.37) que o Cddigo Civil de 2002 buscou inserir a valorizagdo dos
principios sociais da heranca, visando conciliar os interesses individuas com o interesse social
dos grupos familiares em busca de uma solidariedade social. O atual Codigo também aumentou
o rol de herdeiros necessarios, inserindo o coOnjuge. E, em posterior entendimento
jurisprudencial do STF, incluiu o companheiro em igualdado ao conjuge.

Outro instrumento importante no direito sucessorio, ¢ o “direito de legitima”, que
consiste em uma exigéncia social de garantia financeira dos parentes proximos, mesmo que
esses ndo possuam nenhum vinculo afetivo com o de cujus.

Madaleno (2020, p.356-368) em sua obra sobre a legitima sucessoria, destina um
capitulo unicamente para trazer a revisao da legitima, apresentando argumentos contrarios e
favoraveis ao instituto da legitima, bem como sugestdes de reforma da mesma. Nesse capitulo,
0 autor cita diversos autores internacionalmente consagrados* para reiterar e consagrar sua
argumentacao sobre o tema.

Inicialmente o autor traz o imperativo da solidariedade familiar como ponto de partida
para gque a legitima sucessoria cumpra seu papel de protecdo da familia. A partir disso, traz os
argumentos a favor da legitima. Seriam trés fundamentos basicos na defesa da legitima
sucessoria: a presumida vontade do autor da heranca em deixar seus bens para seus herdeiros
mais proximos e necessarios; um fundamento politico, baseado em uma distribuicdo equitativa

da sua propriedade e; o fundamento social da protecdo da familia.

4 Rolf Madaleno utiliza bibliografia de autores consagrados no Direito estrangeiro para engrandecer sua obra.
Dentre eles: Aguilar Ruiz, Alejandro Rios Navarro, Arjona Guajardo-Fajardo, Carlos Pérez Ramos, Cerdeira
Bravo de Mansilla, César Camison Zornola, Encarna Serna Merofio, Encarnacion Rosa i Trias, Mabel del Arbol,
Maria de los Reyes Sanchez Moreno, Nuno Acensdo Silva, Octavio Lo Prete, Olga Orlandi, Oscar Monje
Balmaseda, Salvador Garcia Guardiola, Silvia Gramigni, cujas obras ndo sdo neste momento acessiveis a autora.
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O sistema de legitima surgiu como justificativa para a protecdo dos vinculos familiares
e patrimoniais, e para manter um convivio familiar e estabelecer uma igualdade entre os filhos.
Essa bandeira foi defendida quando os filhos eram legalmente diferenciados no que tange a
(extra)conjugalidade.

O autor também traz alguns elementos subjetivos e culturais que corroboram a utilizagéo
de tal instrumento. Seria uma forma de consciéncia coletiva de valorizacdo dos vinculos
consanguineos, que criaria entdo uma obrigacdo moral postuma, amparada em sentimentos de
piedade, afeto e solidariedade intergeracional.

Para elucidar os pontos contrarios a legitima sucesséria, Madaleno (2020, p.356-368)
inicia trazendo um contraponto a alegada igualdade entre os filhos, na defesa da protecdo da
familia. Diz que tal pressuposto na verdade é uma aparente igualdade, pois desconhece as
efetivas necessidades de cada linhagem, pois para poder dividir o patriménio em carga de
igualdade, deveria partir de dados e especificidades em cada um dos casos. Complementa tal
entendimento ao dizer que € um erro considerar que a natureza faz igual todos os filhos. Nem
todos os filhos possuem 0s mesmos méritos, as mesmas necessidades, ou capacidades,
tampouco dedicam a mesma atencao, tempo e afeto aos pais.

Com a evolugéo das ciéncias, a sociedade se vé diante te um aumento da expectativa de
vida das pessoas. Assim, é natural que do falecimento dos pais, os filhos ja tenham alcancado
a prépria independéncia, podendo construir suas riquezas de forma independente. Nesse passo,
a obrigacdo dos pais € a de dar condi¢des e incentivo para os filhos trabalharem e estudarem, a
fim de se tornar adultos honrados, afortunados e Uteis & sociedade.

Tendo apresentado o0s principais pontos e contrapontos quanto a legitima sucessoria,
Madaleno (2020) sugere entdo alguns pontos de reformado instituto da legitima, iniciando a
reflexdo sobre a reducdo da legitima. Informa que muitas legislacGes tém redimensionado a
quantidade da legitima, a exemplo da comunidade espanhola de Aragdo, que reduziu a
guantidade e criou uma legitima coletiva, que pode ser individualizada ou destinada a apenas
um destinatario. Também apresenta a exclusdo dos ascendentes no rol de herdeiros necessarios,
por compreender ser natural que os pais ou avos falecam antes de seus filhos e, nédo
acontecendo, € esperado que ja tenham alcancado sua independéncia e estabilidade patrimonial,
ndo fazendo sentido receber heranga dos descendentes. Traz como exemplo a circunstancia em

que os pais herdariam bens construidos pelo esforgo do casamento/unido estavel de seu filho,
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oriundo do trabalho dos conjuges ou companheiros, e que por restricdo legal impede que o
testador destine seus bens para o consorte viavo.

Outro questionamento € sobre a (in)justica de manter intocavel esse Direito Sucessorio,
enquanto o que se visualiza socialmente é o fato de filhos e parentes proximos viverem
completamente distanciados (fisica e afetivamente) do autor da heranca, a quem ignoram e
alienam. Os esperados lacos de afetividade e solidariedade familiar acabam por ser uma
expectativa de acolhimento, mas que na pratica ndo existem.

Assim, se os tracos e sentimento de solidariedade familiar e afetividade ndo s&o
compartilhados, por que o patriménio conquistado com a ajuda moral e material de outros
familiares deveria ser compartilhado? Nesse caso, a legitima estaria configurando no
contrafluxo da solidariedade familiar, sendo entendido familia como aquele grupo formado por
vinculos afetivos, e ndo meramente consanguineos. Ou seja, a mera existéncia de parentesco
ndo serve como remédio para o complicado equilibrio nos conflitos sucessérios familiares.

Madaleno (2020) ainda refere que existem movimentos jurisprudenciais, legais e
doutrinarios que clamam pela necessidade da reforma do sistema de legitimas. Torna-se
imperioso que tal sistema seja pelo menos flexibilizado, pois sua extingdo causaria uma densa
e conflituosa reacdo social. Diante de tantas propostas, o autor entende que implantar essa
flexibilizacdo aumentaria a liberdade do testador, permitindo a valorizacdo do que ele chama
de familia raiz, tal seja a familia continuadora da vida comum, aquela capaz de construir e
administrar o patriménio doméstico.

Como sugestdo para que a legitima cumpra com sua funcéo social e protecdo da familia,
0 autor prop@e direcionar a legitima para aqueles que dela sdo realmente necessitados, bem
como aumentar os casos de indignidade e deserdacdo daqueles herdeiros ingratos e
afetivamente desertores.

Contudo, a realidade do Direito Sucessorio brasileiro infelizmente permanece arcaica
frente a inércia legislativa, tendo como consequéncia um antigo sistema de freios a liberdade
do testador. Para isso, sera necessario conciliar a liberdade de dispor com a protecdo da familia.

As propostas de alteracGes legislativas, portanto, prezam pela autonomia da vontade
como critério para a disposi¢do testamentaria e relativizacdo da legitima.

Importa referir que, com o advento da Constituigdo Federal de 1988, o Direito Civil

deixou de ser centrado na propriedade e no contrato, passando por uma lente constitucionalizada
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de visdo pautada na dignidade da pessoa humana. Conforme Pereira (2016, p.184), isso fez com
que fossem revistos institutos a partir da despatrimonializacdo, ampliando assim o campo de
aplicacdo da autonomia privada, que se curva sobretudo nas relacdes familiares.

A Constituicdo Federal, além de valorizar a dignidade da pessoa humana, e ampliar a
aplicacdo da autonomia privada, inclusive no @mbito familiar, trouxe outras garantias. Uma
delas é o direito a heranca, que aplicado ao Direito Sucessorio, traz ao rol de tutelados o
herdeiro, e ndo mais o autor da heranca. Juntamente com a funcdo social da propriedade, a
igualdade entre filhos, acabou por restringir a liberdade individual para com a disposi¢éo
testamentéria. Isto é, essas garantias, que visam a protecdo dos herdeiros necessarios, acabam
por retirar do autor da heranga a autonomia que possuia até entao.

Essas garantias acabaram por inverter a primazia trazida pelo Codigo Civil de 1916, que
destinava como prioridade a sucesséo testamentéria, utilizando da sucessao legitima apenas em
caso de ndo existir testamento. Houve uma quebra de paradigmas normativos, conforme elucida
Lbbo (2013, p.37)

A sucessdo testamentéria, que recebia destinacdo preferencial da lei, passou a ser
secundaria, tal como ocorre na realidade brasileira. A preferéncia a sucessao
testamentaria, que foi marcante na doutrina especializada brasileira, ndo faz mais
sentido e converte-se em opcdo ideoldgica que homenageia excessivamente a

autonomia individual, em prejuizo dos valores sociais e de solidariedade familiar, que
s80 mais bem contemplados na sucessdo legitima.

Parece contraditério que a Carta Magna, ao mesmo tempo que amplia a autonomia da
vontade no ambito das relacbes familiares, no quesito sucessorio acaba por mitiga-la. Santos

(2013, p. 26) reitera a crescente valorizacdo da autonomia nas relac6es familiares

[...]Jo direito de familia tem avangado no rumo de reconhecer cada vez maior margem
ao exercicio da autonomia de vontade, afastando a intervencédo estatal no &mbito da
familia e permitindo, cada vez mais, a autorregulagdo dos interesses privados. Essa
crescente tendéncia reflete a concepcao eudemonista da familia, vista agora ndo mais
preponderantemente a partir de seu carater institucional, mas na perspectiva funcional
de instrumento de realizacdo plena do ser humano, na busca permanente da realizagao
do valor felicidade no &mbito das rela¢Ges interpessoais.

Diante de tais entendimentos, € cogente que o principio da autonomia da vontade tenha
sido suprimido no Direito Sucessorio, ao que outros principios como a igualdade entre filhos,

funcdo social e direito a heranca tenham tomado maior espaco e valorizagéo.
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Tem-se nesse sentido, de acordo com Pereira (2016, p.194), um desafio fundamental
para o Direito das Familias, e consequentemente ao Direito Sucessorio: conciliar o direito a
autonomia com os interesses de ordem publica, que se funde na atuacdo do Estado enquanto
protetor da familia.

Andrade e Ehrhardt Junior (2020) propdem que o exercicio da autonomia no Direito
Sucessorio deva ser repensado, visto ter avangado pouco desde o antigo Cddigo Civil. Indagam
qguanto as garantias constitucionais que consagram a igualdade material, que tutelam a
vulnerabilidade de diversos grupos de pessoas, porém que ainda vinculem o Direito Sucessério
a interpretagdo por um ponto de vista igualmente formal entre os herdeiros, destituindo-o da
garantia da autonomia da vontade®.

A possibilidade de relativizacdo da legitima é uma resposta ao presente impedimento
encontrado por aquele que pretende dispor de seu patrimdnio em ato de Gltima vontade, mas
fica restrito a metade desse patriménio, por possuir um herdeiro necessario pelo qual ndo possuli
nenhum vinculo afetivo, e que muitas das vezes foi abandonado ou ignorado por este.

Nesse momento vem a tona outro principio em crescente valorizacdo: o afeto. Conforme
tratado na secdo anterior, o afeto tem ganhado espaco entre os doutrinadores, juristas e dentro
do proprio ordenamento juridico.

Com fim de atender ao principio da autonomia da vontade do testador e ao principio da
afetividade, busca-se estudar possibilidade de o testador poder dispor em ato de Gltima vontade
de seu patrimonio, excluindo do rol de herdeiros aqueles que por ele nenhum lago nutriram
durante a vida.

Baseado nesses dois principios, o Projeto de Lei numero 3.799/2019 apresenta-se como
uma inovacao, objetivando expandir o rol dos casos de deserdacédo para alcancar situacdes em

que o atual Cédigo Civil ndo contempla.

> Questiona-se a que ponto a legitima sucessoria acabaria por restringir a liberdade de testar, minguando a
autonomia da vontade daquele que pretenda dispor da totalidade de seus bens conforme melhor Ihe convier. Tal
guestionamento esta presente em um dos mais atuais artigos relacionados ao Direito Sucessdrio no campo do
Direito Contratual, e para elucidar e corroborar sua importancia, demonstram Andrade e Ehrhardt Junior (2020):
“no decorrer dos ultimos anos, um movimento doutrindrio fez despertar o debate em torno dos institutos do direito
das sucessdes. Em alguns ordenamentos juridicos, a discussdo tem girado em torno da liberdade de testar,
aproximando também nesse aspecto os dois grandes sistemas do direito contemporaneo, o da Common Law € o
romano-germanico ou da Civil Law, numa demonstracdo de que ambos dialogam em busca de seguranga juridica
com um maior equilibrio entre a protecdo dos herdeiros necessarios e a ampliacdo da autonomia do autor da
heranga quanto a destinacdo dos seus bens apds a morte”.
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A legislacdo sucessdria em vigor permite alguns casos em que se possa destituir um
herdeiro necessario da obrigatoriedade de Ihe deixar heranca. Sdo os casos de indignidade e
deserdacéo.

Conforme leciona Madaleno (2020, p.167) a indignidade e a deserdacdo s&o institutos
que possuem como semelhanca a exclusdo de herdeiro ou legatéario, que contra o autor da
heranca tenha praticado ato considerado pela lei como ofensivo a sua dignidade.

Ainda conforme Madaleno (2020, p.167), a indignidade é uma sancéo civil, de carater
penal, infligida ao herdeiro ou legatario que dolosamente tenha investido contra a vida, honra
ou liberdade do autor da heranca. Por possuir carater penal, a lei que a regulamente deve ser
interpretada de forma restritiva, € ndo permite que a aplicacdo perpasse aos limites da pessoa
declarada judicialmente indigna. Suas hipoteses estdo previstas no artigo 1.814 do Cadigo Civil
brasileiro.

A declaracdo de indignidade tem como san¢éo a punicao do indigno a perda do quinh&o
hereditario ou do legado que teria direito. Para seu efeito, o indigno é tido como se morto fosse,
porém seus herdeiros poderdo receber por direito préprio a parcela hereditéaria ou legataria que
lhe caberia. E diferente da incapacidade para suceder, pois na indignidade o indigno possui
capacidade, porém conforme Madaleno (2020, p.167), o herdeiro perde a heranca que teria
direito, diante da procedéncia na acao declaratdria de indignidade, com seu transito em julgado.

Ja a deserdacdo, seguindo o entendimento de Madaleno (2020, p.170) € um instituto do
direito testamentario, visto que o autor da heranca pontara as causas e pedido de deserdacdo em
testamento., conforme hipdteses dos artigos 1.814, 1.962 e 1.963 do Cddigo Civil. Tem a
abrangéncia de excluir apenas os herdeiros necessarios, visto que por ser operada através de
testamento, o proprio autor da heranca o teria excluido.

Enquanto a indignidade possui carater geral e social, a deserdagdo recai apenas sobre
interesses pessoais. As hipoteses de indignidade e deserdacdo devem ser interpretadas de forma
restritiva, e jamais atraves de analogias ou interpretacdo extensiva, causando, conforme
Madaleno (2020, p.349) uma desconfortavel e frustrante sensacdo de que o direito sucessorio
desconhece e desacompanha a realidade das relagdes familiares. Percebe-se isso principalmente
diante da atual realidade de violéncia familiar, de abandono afetivo, que vem em lado oposto

aos valores norteadores da vivéncia familiar.
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E visto que tais institutos possuem um carater normativo bastante engessado, ndo
garantindo autonomia ao autor da heranca, por exemplo, exclua aquele familiar proximo que
tenha Ihe abandonado afetivamente. Garante Madaleno (2020, p. 346) que o Direito Sucessorio
dos herdeiros necessarios nao podera ser afetado por liberalidades contidas em testamento, nem
mesmo por doagdes inoficiosas em vida, garantindo que as disposi¢des testamentarias cumpram
as exigeéncias legais.

Diante desta desconfortavel restricdo a autonomia da vontade do testador, o Projeto de
Lei nimero 3.799/2019 traz de forma propositiva algumas possiveis solu¢des para esse e tantos
outros problemas. O Projeto foi desenvolvido em conjunto com a Comissdo de Assuntos
Legislativos do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), tem autoria da senadora
Soraya Thronicke, (PSL/MS) e relatoria do senador Antonio Anastasia. Tramita no Senado
Federal, ndo tendo recebido emendas no prazo legal, porquanto segue para relatoria com seu
texto original.

O principal objetivo de reformular e modernizar a legislacdo atinente as sucessoes,
buscando também uma forma de incentivar a utilizacdo de testamentos para um melhor
planejamento sucessorio, propondo uma modernizacdo e menos formalidades para sua
efetivacdo, sem, no entanto, perder sua seguranca juridica. Ainda, no que diz respeito aos
testamentos, visa uma maior liberdade testamentaria qualitativa, trazendo garantias sucessorias
aqueles merecedores de especial protecdo e tutela por parte do Estado, sendo inspirada na
codificacdo da Argentina, que traz uma liberdade testamentaria em prol dos herdeiros
necessarios®.

Vislumbra-se que a proposta trazida pelo Projeto de Lei citado visa a relativizacdo da

legitima sucessdria em casos de o autor da heranca possuir herdeiros necessarios que o tenham

& Um dos exemplos da ampliacdo da autonomia da vontade do testador esta na nova redacdo proposta do artigo
1.848, garantindo ao autor da heranga que possa incluir clausulas de incomunicabilidade e impenhorabilidade dos
bens sem que precise declarar justa causa, o que na atual redagdo, o vincula a apresentar uma justa causa para
inclusdo dessas clausulas. Dentre as justificacBes trazidas no citado projeto de lei, estd a ampliagdo das hip6teses
de deserdacdo, “para incluir o “abandono afetivo voluntario” como justificativa para ascendentes e descendentes
se excluirem reciprocamente da sucessao, por meio do testamento. Também se prop0e a inversao da légica da agdo
de deserdagdo, cuja legitimidade ativa é transferida ao deserdado, a quem cabera impugnar a causa da deserdacéo,
retirando esse dnus dos demais herdeiros, em fortalecimento e valorizagdo do principio da prevaléncia da vontade
do testador” (Brasil, 2019, p. 20).

22



RIO GRANDE DO SUL DA ESA/RS

e
N -~
@A. E SA h REVISTA ELETRONICA

Volume 8 — Numero 2 (2020) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

abandonado afetivamente, atendendo ao apelo afetivo de suas relagdes familiares, garantindo

gratiddo patrimonial aqueles que o tenham amado e acolhido.

CONCLUSAO

Através da pesquisa bibliogréfica de renomados autores na area de Direito de Familia e
SucessOes, e através de artigos que apresentam de forma mais atualizada a tematica da
relativizacdo da legitima e da utilizacéo do afeto no direito familista e sucessorio, foi possivel
relacionar a valorizacdo do afeto com a inquietude da possibilidade de relativizar a legitima
sucessoria.

Com a utilizacdo de elementos literarios classicos, nas obras de Machado de Assis:
Memorias Pdstumas de Bras Cubas e Quincas Borba pode-se perceber que, apesar da lacuna
temporal que separa a realidade social, legal, patrimonial e familiar da época que as obras foram
escritas ateé os dias atuais, muitos elementos continuam iguais: a vida imita a arte!

Em Memadrias Postumas de Bras Cubas o Direito Sucessorio toma uma importante parte
da narrativa. Bras Cubas, ao receber a heranca de seu pai, mostra-se chateado com o rumo que
a partilha tomou, por acabar brigando com sua irma. E visivel a angustia diante da divis&o do
patriménio, e mais ainda o fato de que isso tenha intervindo na boa relacdo que possuia com
Sabina.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, 0 movimento de despatrimonializacao
das relacbes familiares traduziu o reconhecimento juridico de valores como afeto, respeito e
solidariedade, constituidas e desconstituidas perante a plena autonomia da vontade de seus
integrantes.

Essa familia, constituida de diversas formas, possui sempre um ponto de convergéncia:
o afeto. De forma a perceber o valor do afeto no ordenamento juridico, foi tentado caracteriza-
lo e rotulé-lo. Porém, essa tarefa é deveras dificil.

O que se percebe é que, independente da caracterizacdo normativa, o afeto € um valor
presente e indispensavel no Direito quando se tratar das relacGes familiares e, por extensdo, as
questdes sucessorias.

Nesse passo, apresentou-se 0 panorama sobre a aplicagéo da legitima sucessoria. Se, por
um lado, a preservacdo da legitima sucessoria respeita 0s principios constitucionais da

solidariedade, da protecao familiar, da igualdade entre os filhos, da fungéo social do patrimonio,
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por outro essa preservagao nem sempre respeita valores como a autonomia da vontade e o afeto
nas relagdes familiares.

E presente que a flexibilidade das disposicdes familiaristas ndo se estendeu as relagdes
sucessorias, que permanecem estagnadas na concep¢do da familia tradicional, que ha muito ja
ndo é a costumaz realidade. Na tentativa de atualizar estas circunstancias, o Projeto de Lei
numero 3.799/2019, apresenta tragos de relativizacdo da legitima, compativeis com 0s anseios
da sociedade contemporanea.

Cogente tal constatacédo, inclusive pelo fato de as relagGes familiares continuarem em
constante alteragéo, tem-se que o autor da heranca possa valorar, no momento de sua finitude,
a familia (re)construida pelo afeto, em detrimento da familia consanguinea que com ele nédo
mantenha nenhuma relacdo de convivio e solidariedade. Assim, vislumbra-se a possibilidade
desse sujeito dispor de seus bens, em ato de Ultima vontade, conforme seus ditames morais e
afetivos, dando respaldo financeiro aqueles que para com ele, nutrem sentimentos de amor e
afeto.

Constatou-se que, por forca de principios constitucionais como o direito a heranca,
tutela da familia, funcdo social, solidariedade familiar, igualdade entre filhos, o ordenamento
juridico brasileiro ndo deixa espaco para que a legitima sucessdria seja relativizada apenas pela
livre vontade do testador. Ou seja, o principio da autonomia da vontade no Direito Sucessério
pode apenas ser utilizado de forma supletiva aos outros principios anteriormente citados, pois
na aplicacdo quanto a disposicdo testamentéria de todo o patriménio do autor da heranga, ela
entra em conflito com os outros principios.

Quanto a relativizacdo da legitima em atendimento ao principio/valor juridico do afeto,
percebeu-se que € possivel a disposicdo testamentaria do patriménio do testador em favor
daqueles que, por sentimentos de amor e afeto, considera sua familia.

A insatisfacdo doutrinaria e juridica diante de tal restricdo ao direito de testar, e ao
esquecimento por parte do Direito Sucessorio do valor juridico do afeto, em contrassenso ao
que a legislacdo familista utiliza, vem a dar origem a proposta do Projeto supracitado.

Conclui-se entdo que o ordenamento juridico brasileiro ndo deixa espaco para que a
legitima sucessoria seja relativizada apenas com base no principio da autonomia da vontade,

mas que é possivel, através da alteracdo legislativa proposta, seja ao testador permitido alegar
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abandono afetivo dos seus herdeiros necessarios, para que em testamento os deserde, e a partir
disso possa dispor de seu patrimonio aos familiares afetivamente proximos.

Por derradeiro, vislumbra-se que a aprovacao do Projeto de Lei nimero 3.799/2019 é
urgente e necessaria, uma vez que conferird novo sentido ao Direito Sucessorio e preservaré a
manifestacdo patrimonial post mortem do afeto que a pessoa teve em vida, em respeito as
disposi¢des testamentarias que, no bem entender do mestre Venosa (2013, p.315), sd@o “um

escudo de amor e retribuicdo” aos que ficam.
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