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A NOVA CONCEPCAO DE FAMILIA E O DIREITO SUCESSORIO BRASILEIRO

Marcelle Bazilio Dias de Oliveira

Graduada pela Universidade Estacio de Sa.

Resumo: A concepcdo de familia sofreu e esta sofrendo gramdidanca nas relacdes
interpessoais. A familia estd se distanciando donsedelo tradicional, modelo ainda protegido
pelo Cadigo Civil Brasileiro. No direito sucesséri@ a restricdo da disposicdo da metade dos
bens aos herdeiros necessarios que séo: ascendisesndentes e cdnjuge. Com isso, ndo ha
plena protecdo sucessoria a “nova familia”. O wiréém que se adaptar a nova familia, se
adequando aos novos valores. A esséncia destdhtrabamostrar que o direito sucessorio
protege apenas um modelo estigmatizado de famé@se adequando a nova realidade social.

Palavras-chave Familia. Transformacéo. Protecdo sucessoria.

Sumario: Introducéo. 1A familia: a evolucéo historica e a protecdo pebdigo Civil. 2. Novas
familias na sociedade e o reconhecimento pelaspjuidéncias. 3. O direito sucessorio no direito
patrio. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema da disposig&ssoria no ordenamento patrio e
as questdes acerca da nova concepcado de familganassociedade. Nao existem apenas as
familias reguladas pelo legislador, pois esse B&od poder de estabelecer todos os tipos de
familias presentes no meio social. O modelo tradali de familia adotado pelo Cdédigo Civil
ainda protege, no direito sucessorio, um tipo dailfa tradicional, os descendentes, os

ascendentes e o0 conjuge — herdeiros necessarios.

Com essa protecdo a uma familia tradicional, oviddbo ndo podera dispor livremente



de seu patrimbnio, pds morte, para a sua verdafigitdia, com que mantém um laco afetivo,
gue atende suas necessidades mais basicas e asedetido a reserva das metades dos bens
aos herdeiros necessarios.

Fazendo uma analise sobre a evolucéo histéricateab direito sucessoério brasileiro e
um comparativo desse ramo do direito com outrosegapode-se observar que nem sempre foi
dessa forma a limitacdo dos bepss mortise a protecdo a esse tipo de familia, em alguns
paises, o individuo pode dispor de seus bens Iemérapos a sua morte.

Um dos fundamentos da indisponibilidade total dtripgnio no direito sucessorio
com a parte resservada a legitima é a protecamaida Contudo, ndo se pode restringir o
patriménio dode cujuspara uma familia estigmatizada. Nao se pode daigalevar em
consideracao a familia que decorre da simples¢itufatica, que nem sempre esta fundada
no lago sanguineo.

Protegido o conjuge pelo regime de bens, o indwvigoza de liberdade para alienar
seu patrimbnio durante sua vida sem anuéncia dodeines, ndo dispondo da mesma
liberdade pds-morte.

Outros tipos de familia sdo reconhecidas e acpits sociedade, e o Estado tem o
dever de protegé-las.

Com a protecdo sucessoria a essa familia tradigioriadividuo ndo podera deixar
tudo o que construiu em sua vida, apés a sua mpate® quem quiser, para quem tiver
realmente laco afetivo, ndo sendo protegido peldigoCivil.

As vezes ale cujusnunca teve uma ligacdo afetiva com a familia prvest pelo
Cadigo Civil, sequer conheceu seus ascendentesumidescendentes nunca o procuraram,

nao sendo motivo de deserdacdo. Porém, é notégoegses “familiares” ndo merecem o



direito a essa heranca, diante do conflito entfenzilia de fato e a familia preservada pelo

Cadigo Civil.

1. A FAMILIA: A EVOLUCAO HISTORIA E A PROTECAO PELO CODIGO CIVIL

Sabe-se qde em certas civilizagbes, era negado ao homemeitalide estabelecer o
modo de partilha dos seus bens ap0s o seu falemme@ertas tribos germénicas, em que
imperava a ideia do patrimbénio de familia, s6 podiser herdeiros os membros da mesma
familia, se reservando a terceiros, apenas a [latsile de receber legados. Somente em virtude
do vinculo sanguineo havia a possibilidade de heedmmava queDeus facere potest heredes
non homgjamais podendo em virtude da declaracao de Ultongade do falecido.

H& duvidaé sobre as origens da sucessdo legitima e da tegtaiae Nas primeiras
civilizacdes, nas formas de sucessdo, havia umocunhis religioso do que econdmico,
importava-se em delegar o poder exercido pai@r dentro da familia, tendo como obrigacao
continuar o culto dos deuses domésticos.

A relacdo de consanguinidade ndo era important®irgito Romano mais antigo, o
conceito de familia era fundado no liame civil e migioso principalmente, ndo sendo
considerado da mesma familia 0 membro que ndoasskuos mesmos deuses. O indispensavel

era haver o Laco de Culto, ndo bastando o lacausaem para estabelecer o parentésco.

1 WALD, Arnoldo. Direito das Sucessde$2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.13.
2 |bidem,p. 49.
3 VENOSA, Silvio de SalvdDireito Civil:. Direito de Familia. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2q07.97-198.



A familia constituia uma unidade econémica, n@bem definida a ideia de propriedade
individual, opaterstinha a administracdo do patriménio comum. A hesigpertencia a pessoa
do sexo masculino, que devia dar continuidade o ew religido doméstica.

A agnacdo romana advinda da época primitiva erantescida ndo pelo nascimento,
mas pelo culto. O parentesco derivado da relac@asiemento passa a ter importancia quando a
religido enfraquece, passando a familia a deseraparfincdo de mutua assisténcia mais restrita
e derivada do casamento.

Segundo a Lei das XII Tabasdmitiam-se como herdeiros aqueles que, por acasia
morte dode cujusestivessem sob a spétria potestas Em sua falta, herdavam os descendentes
do mesmaater, ou que pertenciam ao mesgeENs Com 0 MesSmMo nome e origem comum.

No direito Candnico dominava o parentesco da cansaitlade’ Enquanto prevaleceu
a comunidade familiar, ndo se cogitava a sucess@ual somente veio a se desenvolver sob
influéncia do sentimento individualista.

Paises como Alemanha, Suica e Austria admitem ass#ic contratual que ndo é
admitida, em via de regra, pela sucesséao brasifgranitindo que o individuo proteja, apds a sua
morte, n&o apenas a familia estabelecida et lei.

O Cddigo Civil de 1916, apesar de ndo enumerarendelros necessarios, protegia
praticamente a mesma familia protegida pelo Cédlyal de 2002, dizia sobre protecdo do
ascendente e do descendente conforme o dispogigua: O testador que tiver descendente e

ascendente sucessivel ndo podera dispor de maetaae de seus bens; a outra pertencera de

* WALD, op. cit., p. 49.

> VENOSA, op.cit., p. 198.

® WALD, op.cit.,p. 49.

"VENOSA, op.cit., p. 49.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silvanstituicées de Direito Civiv.6. 13. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forep8e4,
p. 78.

LEITE, Gisele. Algumas linhas criticas sobre o direito sucessériarasileiro. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/x/29/00/2980Acesso em: 08 out.2011.



pleno direito ao descendente e, em sua falta, eendsente, dos quais constitui a legitima,
segundo o disposto nesse Caddigo (art. 1.603 a £.61823).

O Cdbdigo Civil de 2002 ainda protege uma familidigesatizada, que sdo os
descendentes, os ascendentes e o cOnjuge, temdlm,acanica diferenca para o Codigo Civil de
1916, a incluséo do conjuge.

Conforme o Caodigo civil, sdo parentes em linha ostaascendentes e descentes e em
linha colateral ou transversal, as pessoas quegoesy de um sO tronco até o quarto grau sem
descenderem uma da outra, na forma dos art. 1e059892.

Ha, ainda, a protecdo a familia baseada apenas;osanguineo. Uma exce¢do a essa
regra é a familia socioafetiva, no caso de adom@oque atribui a situacdo de filho ao adotado,
sendo cortado o vinculo com os parentes consarggjisalvo em relacdo aos impedimentos para
0 casamento, na forma do art. 1.626 do Cdédigo Civil

Com isso, verifica-se que sO0 a familia tradiciogalprotegida pelo Cdédigo Civil
brasileiro, ndo ha protecao legal das novas fasnijiee veem surgindo na sociedade brasileira e

mundial e sdo protegidas por diversas novas jurisgicias.

2. NOVAS FAMILIAS NA SOCIEDADE E O RECONHECIMENTO P ELAS

JURISPRUDENCIAS

As familias atuais vém se diferenciando das familia concepcdo antiga, no que
concerne suas finalidades, composicéo e papelisle pades.
Os oficios ndo sdo mais transmitidos de pais filams e a educacao cabe ao Estado e as

instituicdes privadas por ele supervisionadas.|§jié® é heterogénea, tendo uma multiplicidade



de seitas e credos cristdos desvinculados dadialindo sendo mais a religido ministrada em
casa. A assisténcia da familia tem sido assumidegstado.

A convivéncia entre pais e filhos mud3uA mulher lancou-se no mercado de trabalho.
As criangas passaram mais tempo fora do lar, n@leeg0s conflitos sociais gerados pela nova
posicdo social dos conjuges, as pressfes econgnaicdssatencdo, o desgaste religioso fez
aumentar o numero de casais se divorciando. A®8rgém casamento passam a serem aceitas
pela sociedade e pela Constituicdo. A nova famdé&rutura-se independentemente do
matriménio. Casais homoafetivos vém obtendo recontento judicial e legislativo.

N&o se pode nedamue a variedade de fatores n&o permite fixar umehoouniforme de
familia. Deve-se compreender a familia conformenosimentos, nas rela¢cdes sociais, ao logo
do tempo.

Conforme diz Luiz Edson Fachfré “inegavel que a familia, como realidade sociaig
apresenta, na sua evolucao historica, desde aidgpatiriarcal romana até a familia nuclear da
sociedade industrial contemporanea, intima ligacam as transformacdes operadas nos
fendmenos sociais”.

A estrutura da sociedade moderna impde um modalmiliar democratico,
descentralizado, igualitario e desmatrimonializa@e.novos valores que nascem na sociedade
contemporanea rompem a concepcao tradicional ddidadefinitivamente?

No Brasil, a Constituicdo de 1988 representou uandg marco para o direito civil,

especialmente no direito de famitfa.

O WALD, op.cit.,p. 49.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nels@urso de DireitcCivil: Direito das Familias. v. 6. 4. ed.
Bahia: JusPodivm, 2012, p. 39.

12 EACHIN, Luiz EdsonElementos criticos do Direito de FamilRio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 11.

13 FARIAS, op. cit., p. 40.

1 VENOSA, op.cit., p. 7.



Antigamente s6 era reconhecida a sociedade bipdifemdado em ultrapassado modelo
patriarcal e hierarquizado, hoje € reconhecida mila monoparental, ndo sendo mais
criminalizado filhos de maes solteiras, reconhecem€arta Magna, em seu art. 226, 84°, como
entidade familiar, a comunidade formada por qualdos pais e seus descendentes.

Para o legislador de 1918, somente merecia searanhgp a familia legitima, sendo aquela
formada pelo casamento entre um homem e uma melbsrfilhos comuns deles concebidos.
Hoje € amparada tanto a familia legitima como egftima”, tanto o filho legitimo com o
“ilegitimo” tem protecdo do Estado, sendo iguaigapte a lei. O art. 229 do Caodigo Civil de

1916 esta revogado, ndo o reproduzindo o Novo ©@4diiyil.*®

Com isso, é possivel o
ajuizamento de acéo investigatéria contra o genisadd?®

Conforme sustenta Pedro Lenza: “prioriza-se, ptotaa familia socioafetiva a luz da
dignidade da pessoa humana, com destaque paracaofwocial da familia, consagrando a
igualdade absoluta entre os cOnjuges (art. 226d85CRFB/88) e os filhos (art. 227, 86° da
CRFB/88)"!" E, ainda, segundo Zeno Veloso, “as familias curidds pelo afeto, pela
convivéncia, sdo merecedoras do mesmo respeito ammento dados as familias
matrimonializadas. A descriminalizagcdo entre elasenade, inclusive, fundamentos
constitucionais™?

As relacBes de parentesco ndo sdo somente astrasiesnno rol legal. E bastante

distendido o conceito socialmente, envolvendo tapestem um elo familiar comum.

1> RODRIGUES, SilvioDireito Civil. 27. ed. atual. por Francisco José Cahali, cortaafies ao novo Cédigo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, v. 6, p. 126.

16 BRASIL. Recurso Especial n°. 7631/RJ. Quarta turRedator: Ministro Salvio de Figueiredo TeixeiBrasilia,

17 de setembro de 1991. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp®_visualizacao=null&processo=7631&b=ACOR> . Ases
em: 23 mar.2012.

Y ENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizadd?. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 750.

18 CATEB, Saloméo de Araljda Sucessdo Legitima no CCB/@®Xitorial News. Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.editorialnews.com.br/SeuDireito/Artigda_sucessao_legitima.htm>. Acesso em: 29 out.2008.
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O parentesco é natural, biolégico, consanguined, social, por afinidade, que pode
decorrer da conjugalidade, do companheirismoféiagéo.*®

Hoje, conforme aduz Arx Tourinfb existe o conceito de familia amplo e restrito. O
amplo seria conceitualizar a familia como sendo tamjunto de pessoas, ligadas pelos lagos do
parentesco, com descendéncia comum, englobandoeanos afins”. No conceito de restritiva,
a familia seria tratada como a que *“ abrange Bsepas filhos, um dos pais e os filhos, 0 homem
e a mulher em unifo estavel, ou apenas irmaosia &cepcasctricto sensujue mais se utiliza
o termo “familia”.

Ha também outro conceito sobre a entidade fangliaré: “a unido de pessoas vinculadas
por consanguinidade até um limite legal, e pori@ddide ou parentesco civil advindo da adocéo,
esta pode originar-se tanto do casamento comoiéla astavel, ou entidade familiaf™.

Conforme afirma Anthony Giddeffs familia é “um relacionamento baseado na
comunicagao emocional, em que as recompensas diesivie tal comunicacdo sao a principal
base para a continuacdo do relacionamento”.

Nesse diapasdo, o conceito de familia foi amplipdia Constituicdo de 1988 sendo
reconhecida como entidade familiar também a unsliével entre o0 homem e a mulher, o que
restou em facilitar a lei sua conversdo em casament

A sociedade enfrenta as relacdes homoafetivagjtaido-se nos tribunais a protecéo de
direitos em pessoas do mesmo sexo conviverem efo wstavet? Em recente decisdo, o

Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido honmeafeomo entidade familiar, decidiu que

9 DIAS, Maria BereniceManual das Sucesse®40 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20085p

2 TOURINHO, Arx, apud MORAES, Alexandre dgireito Constitucional 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 30.
2AFEY, Vanessa Araljo. Disponivel em: <http://www.atob
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aotg leitura&artigo_id=2630>. Acesso em: 29 out.2008.

22 GIDDENS, Anthony, apuARIA, op. cit, p. 42.

ZWALD, op. cit.,p. 51.

2 VENOSA, op. cit, p. 7.
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essa unido nao pode sofrer discriminacdo, por , is&o aplicados os mesmos direitos,
prerrogativas, beneficios e obrigacdes que aoipascde sexo distinto que integram unides
heteroafetivas. Nessa decisdo, o Supremo Tribweagral traz o afeto como elemento essencial
da familia moderrfa.

A Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06) considessu unides homoafetivas como
entidades familiares ao possibilitar a violéncimifear praticada por uma mulher contra outra
mulher, disse que as relacdes pessoais “indepeddementacdo sexual”.

Conforme Leonardo Barreto Moreira AlV&s“pela primeira vez foi consagrada no
ambito infraconstitucional a ideia de que a famii@ é constituida por imposi¢do da lei, mas
sim por vontade dos seus proprios membros”

A familia é conhecida como o refagio das garantiasstitucionais garantidas a cada
cidaddo. Por isso, a afetividade é necessaria eeguipdivel para o respeito as peculiaridades de
cada membro, o que resta por preservar a dignidatedos’’

Maria Berenice Di&8 considera o afeto como direito fundamental, istovjite uma alta
aplicacdo desse instituto como, por exemplo, aldguie entre a filiacdo bioldgica e a filiagdo
socioafetiva.

Ao querer colocar fim a estrutura familiar traditah a contemporaneidade entende a
familia como organizacdo fundamental subjetiva paraconstrucdo individualizada da

felicidade?®®

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrawdo n°. 477554. Segunda turma. Relator: Mini€eso

de Mello. Brasilia, 16 de agosto de 2011. Dispdnive em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisfarrisprudencia.asp?s1=%28477554%2ENUME%2E+OU+477554
%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 22@i&.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira, apud Faoa, cit.,p. 92.

2" FARIAS, op. cit., p. 71.

2 D|AS, Maria BereniceManual de Direito das Familia$. ed.S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010, p. 68.

2 FARIAS, op. cit.p. 43.
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Em recente decisdo, o Superior Tribunal de Juiétidecidiu como sendo possivel a
habilitacdo para o casamento de pessoas do mesmoGeEgrégio Tribunal diz que se deve
adotar uma nova concepcdao de familia “baseadaa@adlie um explicito poliformismo familiar
em que arranjos multifacetados séo igualmente aptognstituir esse nidcleo doméstico” que
devera ser protegida pelo Estado. Sustenta queneceito de casamento deve ser pluralizado
devido as diversidades familiares; ndo deve sesiderado como a protecdo maior do Estado,
mas apenas um intermediario para a protecdo dadddp da pessoa humana. Com isso,
reconhece que as familias formadas por pares hethaaf ndo sdo menos dignas de protecao do
gue as familias formadas por casais heterosex@agrégio Tribunal garante a esses casais 0
casamento, instituto em que o Estado melhor pradgmilia.

Por isso, as unides homoafetivas sdo entidadedideas| e, conforme Cristiano Chaves
de Faria¥" “trata-se de um verdadeiro imperativo constitualpmdo sendo possivel violar a
dignidade do homem, por apego absurdo a formali$egass, contidos no Caédigo Civil”.

Ha, ainda, jurisprudéncia em que se admite a adde&tuas ou mais pessoas do mesmo
sexo, 0 que gera condicdo de pai a ambos que adtanmeste sentido o Tribunal do Rio
Grande do Sdf, por considerar que ndo ha& qualquer inconvenienf@o de criancas serem

adotadas por casais homossexuais, a prioridaddetm

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso E&den°. 1183378. Quarta turma. Relator: Ministrgd Felipe
Salomao. Brasilia, 25 de outubro de 2011. Disponive em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jspd_visualizacao=null&processo=1183378&b=ACOR> ss@
em: 05 ago. 2012.

3L FARIAS, op. cit., p. 44.

32 DIAS, Maria BereniceManual das Sucess8e840 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2p086-47.

33 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do S\pelacéo Civel N° 70013801592, Sétima Camara Civel,
Relator: Desembargador: Luiz Felipe Brasil San®& Grande do Sul, 04 de abril de 2006. Disponguail:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70013801592&tbignova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de %252
usti%e25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3A&E8%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao
%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&rieedfields=&as_q=> Acesso em: 20 mar. 2012.
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Observa-se que a familia moderna é tipicamenteetia& em sentido estrito, ou seja, 0s
pais e os filhos, perdendo a sua importancia alitarmpatriarcal antiga, a familia em sentido
amplo, que abrange os colaterais afastatios.

A familia deixa de ser compreendida como nucleoodgivo e econdémico, avancando
para uma compreenséo socioafefi/a.

Destarte, as fontes das relacfes de familia s&samento, a afinidade, o parentesco e a
adocac®

Em relacdo a afinidade vem se reconhecendo g&tisocioafetiva. Segundo Maria
Berenice Dia¥ nada é mais auténtico do que reconhecer comquean age como pai, dando
afeto, assegurando protecdo e garantindo a sobrevas

Nos dias atuais, ndo se pretende mais buscareriade juridica, nem na verdade
biolégica, a estrutura familiar. A coincidéncia giéca deixou de ser a base para se realizar a
anélise dos vinculos familiares. Maria Berenicesflializ que o elemento estruturante do direito
de familia € o amor, “elo afetivo que funde as almaconfunde os patrimdnios, fazendo gerar
responsabilidades e comprometimentos mutuos”, gsar € o envolvimento emocional que leva
um relacionamento a ser inserido no direito delfapgendo retirado do direito obrigacional.

O art. 1°, lll da Constituicdo Federal trata dceitiir ao respeito a dignidade da pessoa

humana, por isso quando o vinculo tiver por baaéetm ndo se pode deixar de conferir a ele o

statusde entidade familiar.

3 WALD, op. cit.,p. 51.

% FARIAS, op. cit. , p. 43.

% VENOSA, op. cit., p. 197.

3" DIAS, op. cit.,p. 325.

% DIAS, Maria BereniceQuem é o pai? Disponivel em: <http://www.mariaberenicedias.domuploads/2_-
_quem_%E9_o_pai.pdf > Acesso em: 13 mar. 2012.
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Jodo de Baptista Villefd ha muito tempo j& falava na desbiologizacdo darpiatade
dizendo que a familia € um grupo de afetividaderapanheirismo, 0 que acaba por esvaziar o
conceito bioldgico da paternidade.

A filiacdo socioafetiva é a correspondente a redikdexistente e a judicializacdo de tal
verdade € garantia para a estabilidade social.nAtéocia social da relagédo entre pais e filhos é
revelada pela posse do estado de filho, o quezrasisa paternidade n&o é o fato biologico, mas
os elementos frutos de uma convivéncia aféfiva.

O Superior Tribunal de Justf¢asustenta que a filiacdo socioafetiva constituagébd
familiar a ser amparada juridicamente com baseineit@ da pessoa humana, isso porque a base
familiar nasce de uma decisdo espontanea dos Retmnhece a filiagdo mesmo no caso de
adocao a brasileira — em que se assume a patezrséad o devido processo legal da adogcao —
porque a desconstituicdo da maternidade amparadfetwseria extirpar da crianca o direito de
sua identificacdo familiar e a identificacéo de paesonalidade:

Existem dois exemplos em que o afeto vem sendoaaldlicomo base familiar. A Lei n.
11.924/09 permite o acréscimo, por decisdo judidalsobrenome do padrasto ou da madrasta
pelo enteado ou enteada, devido ao longo tempoodeivéncia, devido a formacédo do laco
afetivo; e a Lei n. 12.398/11, que acrescenta agoafo Unico ao art. 1.589 do Cddigo Civil,

reconhece o direito de visita aos avés devido mowd de afeto que se forma entre avds e netos.

39 VILLELA. Jodo Baptista. Desbiologizacdo da Patgade.Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerai®elo Horizonte, n® 21, 1979, p. 404.

“0DIAS, Maria Berenice Quem é o pai?isponivel em: < http://www.mariaberenicedias.doruploads/2_-
_quem_%E9_o_pai.pdf > Acesso em: 13. mar. 2012.

! Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp n°.BBB) Terceira turma. Relatora: Ministra Nancy Agtfi
Brasilia, 25 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.j$ip®_visualizacao=null&processo=1000356&b=ACOR>.
Acesso em: 20 mar.2012.
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No mesmo aspecto se examina o fendmeno da fegéilizassistida, as chamadas
inseminac6es homoldgas e heterblogas previstotnd.a87 do Cédigo Civil, o0 que acarreta, sob
esse prisma, uma desbiolizacdo do parent&sco.

Porém, ndo obstante a realidade social e econémitsdem centros de fertilizagdo que o
direito ainda ndo alcangou, como, por exemplo, assnue alugueis. Este entre outros sdo uns

paradoxos das distorcdes que comecam a ocorréalfzode regulamentacéo especifita.

3. O DIREITO SUCESSORIO NO DIREITO PATRIO

Uma das finalidades da suces$aé prestar auxilio ou proteger economicamente 0s
membros da familia do falecido, objetivando preserpelo menos, parte do patriménio aos
membros mais proximos daquele que faleceu, tendaltanctonta a protecdo a familia. O que se
assume é a importancia da unidade familiar ou sepracéo da relacdo de parentesco, o que se
procura fazer com o suporte econémico.

O texto constitucional brasileiro protege expressate o direito de herancga, conforme o
aludido no art. 5°, XXX da CF/88, como garantiastitucional®> Tem como base a protecdo a

familia (art. 203, | e 226, caput da Constituic&p sucessdo hereditaria (art. 227 86° da

CF/88)%°

*2VVENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil. 8 ed. S&o Paulo: Atlas, 2048 199.

“3 FACHIN, Luiz EdsonDireito de Familia:elementos criticos & luz do novo cédigo civil Hiisb. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 247.

* RIZZARDO, Arnalda Direito dassucessded ei n. 10.406, de 10.01.2002. 2. ed. Rio de JanEwrense, 2006,
p. 207.

S MENDES, Gilmar Mende<Curso de Direito Constituciona. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 432.

*6 MORAES, Guilherme Pefia dBireito Constitucion& Teoria da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeitamkn Juris,
2004, p. 111.
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Conforme observou Maria Helena DinZ “o objeto da sucessatausa mortisé a
heranca, dado que, com a abertura da sucessace acoutacdo subjetiva do patrimonio dm®
cujus que se transmite aos seus herdeiros, os quai®gain nas relacdes juridicas do defunto,
tanto no ativo como no passivo até os limites dariga”.

Com a morte de uma pessoa, seus herdeiros sdo dbmimauceder. Esse chamamento
ou vocacao pode obedecer ao impulso da vontadeactgade sucessdo testamentaria, ou da lei,
denominada sucesséao legitima. A primeira formaudessao atende ao que dispde o testador e
coincide com o duplo aspecto da faccdo testamantrida capacidade para receber por
testamentd®

A sucessao legitima no direito brasileiro se efetaaordem de vocacdo hereditaria
estabelecida no Codigo Civil em seu art. 1829eeabrdo com as normas vigentes, ao tempo da
abertura da sucessdo que se encontram nos arte ZX87 do Cédigo Civil’

O direito dos parentes préoximos a heranca é recatheomo de ordem publica, pela
propria lei, ao estabelecer a quota legitima, dd gqde cujosndo pode dispor dos seus bem para
depois de sua morte, e mesmo durante sua vidagroomfdispde o art. 1.176 do novo Cddigo
Civil Brasileiro.

Herdeiro necessario (legitimario ou reservatéria) descendente (filho, neto, bisneto,
etc.) ou ascendente (pai, avd, bisav0, etc.) sivedseu seja, conforme discursa Carlos Roberto
Gongalve? “é¢ todo parente em linha reta ndo excluido da ssie por indignidade ou

deserdacdo, bem como o cénjuge (art. 1845 do C&ligh”.

*"DINIZ, Maria Helena, aputlENZA, op. cit, p. 609.

“8 PEREIRA, op. cit.p. 83.

‘9 PEREIRA, op. cit., p. 81.

** GONCALVES, Carlos Roberto, apud GOMES, OrlarBocessded 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 41.
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Uma critica que se fazé o tratamento distinto que o Cédigo faz em relagiconjuge e
ao companheiro. Nao havia razao para tal distisgédeita, ja que a igualdade ja fora alcancada.
A matéria de sucessdo do companheiro ndo foi aadadtro do capitulo referente & ordem de
vocacao hereditaria, mas sim no Capitulo | que tdst Disposicbes Gerais, distanciando da
sucessao do conjuge. Nao havia impedimento para @gligo trata-se da matéria em conjunto
com o conjuge, com a referéncia do companheir@ands829 a 1.832 e 1.836 a 1.839.

No Cdbdigo Civil de 1916, nem o cbnjuge nem o corhpan eram considerados
herdeiros necessarios. Com o advento do Novo Cdgiigh conforme seu art. 1.845, o conjuge
foi promovido & condicdo de herdeiro necessaris, aneompanheiro n&8.

Os herdeiros facultativos séo os colaterais atéantg grau. A existéncia desses herdeiros
nao impede a disposi¢cdo, em testamento, de todbsnssdo testador, mas se falece sem deixar
testamento, esses herdeiros sédo chamados a ssgedssivamente.

Nesse diapasdo, completa o art. 1.850 do Codigd Qiara excluir da sucessdo 0s
herdeiros colaterais, basta que o testador dispdalsau patrimbnio sem os contemplar”.

Se houver herdeiros necessatipsé sendo excetuado no caso de deserdacdo, aomeaca
do falecido é dividia em legitima e metade dispehid primeira corresponde a um quarto do
patrimonio do casal, ou a metade da meacao daltestaela o herdeiro necessario ndo pode ser
privado, € herdeiro imposto pela lei, sendo for¢caldegitima, ou reserva, é a porcao de bens
gue a lei assegura a ele. Por outro lado, porgéguota disponivel, constitui a parte dos bens

gue o testador pode dispor livremente, ainda qugatberdeiros necessarios.

*L CARVALHO NETO, Inécio deDireito Sucessério do Conjuge e do Companhéi@o Paulo: Método, 2007, p.
185.

2 DIAS, op. cit, p.69.

>3 GONCALVES, Carlos Robertdireito civil brasileiro: direito das sucessées. 2. ed. Sdo Paulo: Sapl0§,p.
186.
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Existe, em parte, a faculdade na lei aqueles qadém os parentes em linha reta vivos,
gue disponha de seu patrimoénio, sem limite, dedacoom a sua vontade.

A sociedade, tendo fixado o seu critério, impdénao/iduo, mas permite que este venha
a discrepar, estabelecendo outra maneira de distabsua sucessdo, protegidos os legitimos
interesses dos descendentes e ascendentes pédm@aisla quota legitima que corresponde a
parte inatingivel da sucess&o.

Neste certame, o testador, tendo descendente end&stte sucessivel, ndo tem plena
liberdade de testar (art. 1846) s6 podendo dispsmuetades de seus b&hSomente se ndo os
tiver, que podera dispor livremente de seus BekEsmo o testamento sendo vélido e eficaz, o
falecido n&o pode dispor de parte de seus benshcaser herdeiros obrigatorios.

Somente em casos excepcionais e expressos emele& qutor da heranca pode privar
seus herdeiros necessarios da porcéo disponivellegidima, tendo que fazer por testamento,
que é a Unica forma permitida.

Conforme disp6e o Caodigo Civil, sdo excluidos,ipdignidade, da sucesséo os herdeiros
ou legatarios que tiverem sido autores, co-autougzarticipes de homicidio doloso, ou tentativa
deste, contra a pessoa cuja sucessao se tratarsgudonjuge ou companheiro. Ha a excluséo,
também, quando os herdeiros ou legatarios acuseadmmiosamente, em juizo, o autor da
heranca; ou incorrerem em crime contra a sua hdmisseu conjuge, ou de seu companheiro; ou
qgue, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem obstarem o autor da heranca de dispor

livremente de seus bens por ato de Ultima vontidposto no art. 1814.

> WALD, op. cit, p. 15.

% VENOSA, op. cit, p. 149.

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso egpa® 191393/SP. Brasilia, 20 de agosto de 2D&honivel
em:<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=700138015924thisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520d2%
20Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao¥3RaC3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecis
a0%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%28giiredfields=&as_g=> Acesso em: 20
mar.2012.

> GONCALVES, op. cit., p. 398.
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E autorizada a deserdacéo dos descendentes passensientes no caso de ofensa fisica,
injuria grave, relacdes ilicitas com a madrastapadrasto ou desamparo do ascendente em
alienacédo mental ou grave enfermidade, sendo dsposart. 1962 do Cdédigo Civil.

Neste certantd também é autorizada a deserdacdo dos ascengettesdescendentes
nos casos de ofensa fisica, injuria grave, relati@ss com a mulher ou companheira do filho
ou a do neto, ou com a mulher ou companheira lda ¢l a da neta e desamparo do filho ou neto
com deficiéncia mental ou grave enfermidade, conéoo aludido no art. 1814 do Caodigo Civil.

Para Caio Mari® ndo é arbitrario privar o herdeiro necessario ae legitima, “no
descumprimento de deveres por parte do herdeiressé@bo ou na ‘ingratiddo conspicuad’
cometida pelos filhos”.

A dificuldade da deserdacdo se da porque uma dafidiides da sucessdo é prestar
auxilio ou proteger economicamente os membros rddiéado falecido, repousando-se no fator
econbmico, objetivando preservar pelo menos partpatfiménio aos membros mais proximos
daguele que faleceu, tendo em alta conta a prog¢amilia. O que se assume € a importancia
da unidade familiar ou a preservacdo da relagdpadgentesco, o que se procura fazer com o
suporte econémic¥,

Se houver herdeiros necessérios, so6 sendo excatoatiso de deserdacgéo, tera direito a
meacao do falecido (corresponde a um quarto dovgatio do casal, ou a metade da meacao do
testador). Em relacédo a essa meacgdao, o herdeiess#&io ndo pode ser privado, pois € herdeiro

imposto pela lei. A legitima, ou reserva, € a porgéa bens que a lei assegura a sua familia,

protegida pelo Cdédigo Civil, para depois da suatenoPor outro lado, porcdo, ou quota

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva, apud GONCALVES, aip, p. 404.
* GONCALVES, op.cit., p. 400.
8 RIZZARDO, op. cit., p. 207.
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disponivel, constitui a parte dos bens de quetades pode dispor livremente, ainda que tenha
herdeiros necessariés.

Com isso conclui-se se houver herdeiros necessaritiberdade de testar é restrita a
metade disponivel; se houver somente herdeiro#tdtivos, é plen&?

Sempre se questionou se o direito de dispor davgatio deveria ser absoluto, ou se o
legislador deveria sofrer certas restric§s.

Trata-se, sem duvida, de dificil opgéo legislaggtabelecer o limite do ambito do direito
de testar, em que a motivacdo parte de princigioss¢ religiosos, econdémicos e morais da
sociedadé&’

O catalogo de direitos fundamentais na constituicdnsagra liberdades variadas e
procura garanti-las por meio de diversas normas.liberdades sdo proclamadas partindo-se da
perspectiva da pessoa humana como ser de busctodealizacdo, responsavel pela escolha de
meios aptos para realizar suas potencialidadedetivacao dessas liberdades presta servico ao
regime democratico, na medida em que viabiliza digq@acdo mais intensa de todos os
interessados nas decisdes politicas fundaméhitais.

Entende-s® que, sendo compreendido como um dos fundamentdsodo Estado, em
face do qual o individuo goza de certas protec®estado de Direito -, com o direito a liberdade
nasceram como espécies o direito a propriedadéyeaddde de imprensa, a liberdade de
locomocao, a liberdade de opinido. Esse momentsuposmo outro componente fundamental o

Liberalismo Econdmico, que defende um modelo dadestminimo concentrado internamente na

®L GONCALVES, op.cit., p. 186.

%2 GOMES, op. cit., p. 41.

8 VENOSA, op. cit., p. 150.

% VENOSA, op. cit. p.150.

% MENDES, op. cit., p.359.

% PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela FranBtBASCIMENTO FILHO; Firly. Os Principios da
Constituicdo de 198&. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006, p.211.
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seguranca publica para a garantia da propriedammionando a baixa intervencao do Estado
na vida social.

Ao contrario do que ocorre em varias legislagbesuteos paises, o testador, no Brasil,
ndo goza de liberdade absoluta para dispor, maes gisgor de todos os seus bens por testamento
para depois da morte quando ndo possuir herdegmsssarios, caso que podera afastar de sua
sucessdo, se desejar, os colatéfaign alguns paises é admita a sucess&o contramndh bde
cujosdireito de dispor do seu patrimdnio apés sua nibrte

Como sentencia Orosimbo Non&too fundamento da faculdade de testar responde &
aspiracdo do homem de viver além da vida, a swdEtem de sobreviver, a sua solidariedade
com o futuro. Com o testamento encerra a voz, ejadea vontade de uma pessoa, projetando
esse querer para um tempo em que o declarantdeféirto.

A protecdo da legitima costuma ser tratada na parieernente ao estudo de sucessao
testamentéaria, encarada, unicamente, sob aspedimithgdo ao poder de dispor, por ato de
dltima vontade, de quem tenha herdeiros legitima¥ios

Os defensores do principio da legitifhinvocam o arbitrio que poderia representar a
exclusdo dos familiares e argumentam com a neeekkside se proteger a familia. Ja 0os que
defendem o principio da liberdade de testar prefee® arbitrio de uma imposicao feita pela lei,

a escolha feita pelo préprio testador.

8 FUGITA, Jorge ShiguemitsiCurso de Direito Civil Direito das Sucessdes. 2. ed. atual. Sdo0 Pauwed de
Oliveira, 2003, p. 99.

% LEITE, Gisele.Algumas linhas criticas sobre o direito sucessdmiasileiro. DireitoNet. Sdo Paulo. Disponivel
em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/x/29/09®/>. Acesso em: 26 mar.2012.

%9 VELOSO, Zena Do direito das sucesséesa sucessdo testamentaria; do inventario e déhpagartigos 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 41.

" GOMES, op. cit. , p. 77.

" GONCALVES, op. cit., p. 186.
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Para Orlando Gomé&s tutela-se a legitima ndo somente contra excessiveralidades
testamentérias, mas, igualmente, contra as libaddis excedentes que se efetuam por negocio
inter vivos a doacgdo direta, a indireta, a simuladanegotio mixtum com donatione

O jurista Eduardo de Oliveira Lelfeaduz que o autor pode em vida fazer honestamente
dos seus bens o que quiser e nada deixar de hesaniggitima, como no caso de alienar
onerosamente todos os seus bens e gastar o prakitalienacdes. Sustenta que a adocdo do
sistema da liberdade limitada de testar ndo gamwgeherdeiros necessarios a certeza de que,
efetivamente, herdardo uma quota parte do acerdefioto.

Ademais, importa menos considerar essa protecdegaonario com restricdo ao poder
de dispor a titulo gratuito do que como situac&ivée da legitima até porque a doutrina
modernd* reconhece que a legitima ndo constitui patle cujusuma limitacdo ao seu poder de
dispor, visto que, se deste fosse efetivamenteagoivos atos lesivos seriam nulos e néo

redutiveis, como sao.

CONCLUSAO

O Cddigo Civil de 2002 se originou de um projetofohal da década de 60, inicio da
década de 70. Nesse diapasao, apesar de ser ugo cd&R002, ainda tem resquicios antigos,
ligados a um tipo retrégado de familia.

A familia que o Cdédigo Civil protege € apenas damilia ligada pelo laco de sangue ou
um vinculo legal (como a adocao). Porém, a farbiigsileira vem mudando constantemente e o

direito ndo esta protegendo essas transformacdes.

2 GOMES, op. cit., p. 80.
3 GONCALVES, op.cit., p. 186.
" GOMES, op. cit., p. 77.
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Contemporaneamente, ndo é possivel aprisionar reit®ide Familia nas relagcbes
derivadas do casamento.

E muito comum, nos dias de hoje, o filho ndo coahseu pai ou sua mae, apesar de ter
sido registrado em seu nome. O direito ainda peoésge tipo de familia, em que esse sujeito, se
ndo deixar descendente(s) terd que deixar todesussbens para seus ascendentes, ou seja, seus
pais que ndo tem nem conhecimento. Nado pode disptotalidade de sua heranca, de repente,
para um amigo que o acompanhou desde crianga oprimeazque O Criou.

No caso do casal homoafetivo, recente a jurispridémeconheceu como sendo
considerado unido homoafetiva, darstatusde familia, porém, até os dias de hoje, o Codigo
Civil considera o casamento apenas entre o homemllger, 0 que resulta na ndo possibilidade
de a familia homoafetiva utilizar esse instituto.

Somente com a ajuda do Poder Judiciario que oiphativconsegue alguma protecdo nas
relacdes interpessoais, tendo por base principiostitucionais como, por exemplo, o principio
da dignidade humana.

O Cadigo Civil protege no direito sucessorio umaifea ndo contemporanea. Protege a
parte legitima aos herdeiros necessarios (descast=ndentes e o conjuge), sendo considerada
essa parte como a metade da heranca.

O Cddigo Civil limita a liberdade de testar comanfia de proteger a familia. Contudo, se
0 objetivo da parte legitima, indisponivel essatg@mn testamento, € proteger a familia, ndo tem
porque a ndo inclusdo do companheiro, no casoide estavel, nesse rol.

A unido estavel é protegida constitucionalmenteaentidade familiar, por isso conclui-
se que essa familia que o Cddigo Civil protegecaiea, ndo se relacionando com a familia dos

dias de hoje.
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Por tais fundamentos, percebe-se que precisa bavegrande transformacéo no Caédigo
Civil, principalmente em relacéo ao direito sucess@para a inclusédo e prote¢do de uma familia
contemporanea, baseada nos lacos afetivos e, nént®n em uma familia formada pelos lagos

sanguineos e pelo casamento.
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