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RESUMO

Esse trabalho de pesquisa analisa o que se denomina sucessdo testamentaria,
abordando o instituto da deserdacdo a partir da perspectiva do abandono afetivo,
surgindo o seguinte questionamento: teria direito aquele que nunca soube o valor do
afeto receber por condi¢cdo de parentesco e dizeres juridicos bens do falecido, uma
vez que o abandono afetivo ndo configura hipotese de deserdacdo? Através do
método hipotético dedutivo foi desenvolvido esse estudo na propositura de
demonstrar que haja vista tal hipétese ndo configurar no rol taxativo da deserdacéo,
cabera para tanto que seja feita uma interpretacdo extensiva, além do rol taxativo da

deserdacao para envolver o abandono afetivo em tais hipéteses.

Palavras-chaves: Sucesséao testamentéaria. Deserdacdo. Abandono afetivo.

ABSTRACT

This research analyzes what is called testamentary succession, approaching the
institute of disinheritance from the perspective of affective abandonment, the
following questioning arises: would be entitled the one who never knew the value of
affection receive by condition of kinship and legal words assets of the Deceased,
since the abandonment of affection does not constitute a hypothesis of
disinheritance? Through the hypothetical deductive method, this study was
developed in order to demonstrate that since such hypothesis does not fit into the
exhaustive role of disinheritance, it will be necessary to make an extensive
interpretation, in addition to the exhaustive role of disinheritance to involve affective
abandonment in such hypotheses
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INTRODUCAO

O presente trabalho se destina a promover uma reflexdo dentro da tematica
da sucessdao testamentaria direcionada a possibilidade da deserdacédo em situacdes
de abandono afetivo decorrente da auséncia de afetividade na relagéo parental.

Desta forma, na possibilidade de o herdeiro ndo conservar uma uniao salutar
com o autor da heranca, mostra-se um vinculo desprovido de afeto, ndo sendo
aceitavel que aquele receba a heranca de outrem que n&o tem apreco.

No que tange a sucessdo testamentaria, esta revela com maior amplitude a
autonomia da vontade privada. “O testador regula em ato unilateral, a destinacao
dos seus bens para depois de sua morte, permitindo-o dispor de seu patriménio para
guem desejar, ressalvadas as limitagbes legais” (DIAS, 2011, p. 13). Dentro desta
tematica, o estudo delimita-se a analisar com maior profundidade o instituto da
deserdacdo que configura uma excecdo no direito das sucessdes e pode ser
definida como sendo o ato voluntario do autor da heranca de afastar um herdeiro
necessario do direito a sucessdo, motivada por uma das hipéteses previstas na lei.

Hoje, no ordenamento juridico brasileiro, para tornar-se efetiva a deserdacao,
é indispensavel a existéncia de uma das causas taxativas relacionadas no artigo
1.962 do CC, em que, autorizam a deserdacdo dos descendentes por seus
ascendentes em motivo de ofensa fisica; injuria grave; relagdes ilicitas com a
madrasta ou com o padrasto; assim como, por desamparo do ascendente em
alienacdo mental ou grave enfermidade

Ademais, além dessas, a deserdacdo pode se da nas situacfes descritas no
art. 1.814 do CC, que trata da declaracdo de indignidade, onde serdo excluidos da
sucessdo os herdeiros ou legatarios que houverem sido autores, coautores ou
participes de homicidio doloso ou tentativa, contra a pessoa cuja sucessao se tratar,
como o caso do seu cdnjuge, companheiro, ascendente ou descendente; os que
houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou incorrerem em
crime contra a sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro; aquele que por sua
vez praticar violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da
heranca de dispor de seus bens por ato de ultima vontade.

No entanto, todos os pressupostos sdo de exclusiva iniciativa do testador.

Considerando-se que nas hipoteses supracitadas ainda ndo vislumbramos o



abandono afetivo como causa de deserdacado, o propésito deste estudo €, portanto,
explorar a viavel configuragdo do abandono afetivo como causa de deserdacéo,
tendo em vista que as necessidades da sociedade séo variaveis e o direito ndo deve
ficar estatico a frente de tantas transformacfes, com intencdo de impedir que
arbitrariedades venham a acontecer.

Teria direito aquele que nunca soube o valor do afeto receber por condicao de
parentesco e dizeres juridicos bens do falecido, uma vez que o abandono afetivo
nao configura hipétese de deserdacéo?

Destarte a complexidade da questdo, recorremos a principiologia, pois a
mesma € uma espécie de bussola que deve servir de norte ao legislador na feitura
das leis. No direito das sucessfes, o principio da afetividade deve estabelecer os
vinculos normativos que permeiam as relacdes familiares, bem como deve incidir,
por ocasido da morte, sobre as consequéncias patrimoniais dai advindas.

A violagdo ao principio da afetividade, decorrente do abandono afetivo em
relacdo ao titular de um patrimdnio, fere explicitamente as bases da Constituicdo
Federativa do Brasil no tocante ao respeito a dignidade da pessoa humana,
defendendo a idéia da interpretacéo além do rol taxativo de deserdacéo, justificando-
se dessa forma que caiba ao testador, e somente a ele, em ato de ultima vontade,
excluir da heranga aqueles que comprovadamente Ihe ofenderam e foram omissos
em vida.

O objetivo geral é o de analisar a hipdtese de deserdacdo ocasionados a
partir da concepc¢éo dos males decorrentes do abandono afetivo.

Os objetivos especificos sédo: a) Descrever o contexto da evolugdo do direito
civil com suas respectivas etapas; b) Contextualizar a sucessao testamentaria, com
seu conceito, tipos e efeitos; ¢) Realizar o levantamento da interpretacdo extensiva
como método de adequacao para os casos de deserdacéo.

Almejando atingir o objetivo deste trabalho, o método abordado foi o
hipotético dedutivo, partindo-se de uma analise geral dos aspectos da deserdacéo,
gue envolvem o abandono afetivo pela relevancia do tema no tocante a defesa do
respeito e da dignidade das pessoas.

Para tanto, foi utilizado pesquisas bibliograficas por meio de material ja
publicado, como livros, artigos cientificos, peridédicos, monogréaficas, dissertacoes,

teses, bem como pela internet.



Para chegarmos a um entendimento melhor acerca do tema abordado
dividiremos esta pesquisa em trés capitulos, quais sejam: O primeiro capitulo
descreve o contexto histérico do direito civii com suas respectivas etapas. O
segundo capitulo conceitua a sucessao testamentaria de forma a introduzir as
hipoteses taxativas da deserdacao arroladas na mesma, fazendo uma comparagéo
entre deserdacao e indignidade, e por fim, o terceiro capitulo € uma breve andlise a
cerca dos precedentes juridicos que possibilitem uma interpretacdo extensiva do

Magistrado.
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2. A EVOLUCAO DO DIREITO CIVIL E A AFETIVIDADE NO DIREITO
CONTEMPORANEO

Ao longo da historia no universo romano-germanico, o Direito Civil sempre foi
tratado como uma posi¢cdo normativa privilegiada do individuo, tal como individuo.
Mantinha o Direito Civil uma distancia demasiada do Direito Constitucional.

Na atualidade, ndo se busca separar um do outro, mas sim, promover a
unicidade hermenéutica, trazendo a Constituicdo como cume adequado para criacao

e execucao da legislacéo civil. Segundo leciona Paulo Lobo:

No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de
forma clara pelas rela¢cdes de familia, em suas variaveis manifestagfes
sociais. Dai a progressiva tutela constitucional, ampliando o ambito dos
interesses protegidos, definindo modelos, nem sempre acompanhados pela
rapida evolugdo social, a qual engendra novos valores e tendéncias que se
concretizam a despeito da lei (LOBO, 2008, p. 1).

Podemos dizer que a constitucionalizacdo é o método de ascendéncia ao
plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, a medida que
condicionam a observacdo pelas pessoas, e a utilizacdo pelos tribunais, da

legislacao infraconstitucional.

2.1 Estado Liberal e o Direito Civil Patrimonial

O surgimento do Estado Liberal e a afirmativa do interesse juridico deram
origem ao constitucionalismo e a codificacdo, em especial dos cddigos civis, onde o
papel do constitucionalismo era o de estabelecer limites ao Estado e ao poder
politico, enquanto que a codificagdo tinha como funcdo garantir o mais extenso
espaco de soberania aos individuos, principalmente na esfera econdmica. Assevera
Lébo, “O Estado Liberal, hegeménico no século XIX no mundo ocidental,
caracterizava-se pela limitacdo do poder politico e pela néo-intervencdo nas
relacdes privadas e no poder econémico” (LOBO, 2008, p.4).

Teve inicio o Direito Civil Patrimonial, sobre o qual os cédigos civis versavam
como modelo o individuo beneficiado de patrimbénio, ou seja, a grande maioria dos
cidaddos nao foram inclusos, uma vez que entendia-se como homem comum 0S

burgueses livres do dominio ou restrigdo publica.



11

Consubstanciou o ideal iluminista da liberdade e igualdade dos individuos.
Entretanto, essa liberdade se dava com o dominio sobre as coisas, com o ser
proprietario, onde ser livre € sinbnimo de reter, usufruir e possuir propriedade, sem
restricbes, fora quando ferir os bons costumes e a ordem publica, sem a intervencgao
do Estado, enquanto que a igualdade estava no ambito formal, ou seja, da igualdade
formal de individuos alheado de suas situacdes materiais ou existenciais (LOBO,
2008, p. 4).

O Estado minimo teve sua funcdo cumprida nas primeiras constituicbes, uma
vez que, nada legitimaram a respeito das relagbes privadas, cabendo-lhe téao
somente determinar as normas das liberdades privadas, espera infraconstitucional,
de individuos de prerrogativas categoricamente correspondente. Houve a
predominancia dos economicamente mais favorecidos, abrangendo a lacuna no que
tange a justica social. Como assegura Paulo Lobo:

Mas a familia, nas grandes codificacdes liberais burguesas, permaneceu no
obscurantismo pré-iluminista, ndo se Ihe aplicando os principios da
liberdade ou da igualdade, porque estava a margem dos interesses

patrimonializantes que passaram a determinar as relacdes civis (LOBO,
2008, p. 4).

Portanto, como observado, podemos dizer que existiram no Estado liberal a
fase da conquista da liberdade e a exploracdo dessa liberdade, deixando como
heranca, a liberdade e igualdade juridicas que foram incorporados aos direitos das
pessoas. Nas relacbes de familia, a mulher encontrava-se subalternamente
submetida ao marido, tendo como destaque o poder marital, onde esta era pertence
do marido. Podemos constatar também que a codificacdo liberal e a inexisténcia da
constituicdo econdmica ocasionaram a exploracdo dos menos favorecidos pelos
mais fortes, provocando atitudes e discussfes que resultaram no surgimento do

Estado Social.

2.2 Surgimento do Estado Social e Influéncia no Direito Civil

O Estado Social foi desenvolvido ao longo do século XX, tendo como
caracteristicas a interferéncia nas relacdes privadas e no dominio dos poderes
econdmicos, focando na defesa dos mais fracos, ou seja, na esfera do direito, € todo

aguele que traz na Constituicdo Federal a regulamentacdo da ordem social e
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econdmica. Além disso, delimita o poder politico, restringe-se o poder econémico e

tenciona-se para mais adiante dos cidaddos a assisténcia dos direitos, inserindo o

trabalho, cultura, educacao, seguridade social, saude e meio ambiente.

Diante disso:

Sua nota dominante é a solidariedade social ou a promogdo da justica
social. O intervencionismo também alcanca a familia, com o intuito de
reducdo dos poderes domésticos — notadamente do poder marital e do
poder paterno -, da inclusdo e equalizacdo de seus membros, e na

compreensdo de seu espaco para a promocdo da dignidade humana.
(LOBO, 2008, p. 5)

Com o advento da primeira Constituicdo social, em 1934, até a Constituicao
de 1988, no Brasil, a familia € objeto de normas tutelares crescentes, que favorece a
liberdade e a igualdade materiais.

Os ideais do social, compreendidos em principios de justica social ou
distribuicdo, passou a reger a visdo constitucional do século XX. O Estado atuava
prevalecendo o interesse coletivo, de forma a livrar os abusos e assegurar o
ambiente popular que pudesse corroborar a dignidade humana, tendo assim, a
exigéncia da sociedade ao ingresso aos bens e servigos fornecidos pela economia,
para Lébo, “O sentido de intervengao que o Estado assumiu foi antes de protecéo do
espaco familiar, de sua garantia, mais do que sua substituicdo. Até porque a
afetividade n&o é subsumivel & impessoalidade da res publica” (LOBO, 2008, p. 5).

Nem sequer o furor neoliberalista e a globalizagdo movimentaram as
estruturas do Estado Social, verificou-se o surgimento de novas proporcdes de
direitos e deveres dos cidaddos, como por exemplo, o Codigo de Defesa do
Consumidor.

Contudo, o Cddigo Civil continuou engessado, aportado no Estado liberal,
corroborando na predominancia dos valores patrimoniais e do individualismo
juridico, enquanto que o Estado e a sociedade mudaram consideravelmente.

Seguindo essa linha, pronuncia-se Anderson Schreiber:

Fruto de um amplo debate democrético, a Constituicdo brasileira de 1988
elegeu como valores fundamentais da sociedade brasileira a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social, a reducdo das desigualdades, a
erradicacéo da pobreza, entre outros valores de cunho fortemente social e
humanista. Ao mesmo tempo, permanecia em vigor o Codigo Civil de 1916,
gue, inspirado na filosofia liberal e individualista, seguira, qual servo fiel, a
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cartilha das codificagdes européias dos séculos XVIII e XIX (SCHREIBER,
2013, p. 9)

A divergéncia entre o Codigo Civil e a Constituicdo era evidente em diferentes
esferas do direito privado. A titulo de exemplo, temos o direito de familia, no qual a
Constituicdo legitima a igualdade entre homens e mulheres em seu art. 226,
paragrafo 5°, ao mesmo tempo o Cdédigo Civil segue apontando o marido como o
chefe da sociedade matrimonial, a ConstituicAo também reconhece visivelmente a
unido estavel em seu art. 226, paragrafo 3°, afirmando que a prole havida ou ndo da
relacdo do matrimdnio, ou por adocéo, possuirdo direitos igualitarios, sendo proibida
qualquer discriminacdo entre eles (art. 227, paragrafo 6°). Apesar disso, o Cadigo
Civil de 1916 discriminava explicitamente os filhos legitimos dos ilegitimos
reconhecendo como familia aquela advinda do matriménio.

Ademais, a totalidade do Cddigo Civil mantinha-se ancorado na larga
autonomia de contratar, no desamarrado exercicio da propriedade privada, na
responsabilidade civil por culpa, ao mesmo tempo a Constituicdo Federal de 1988
baseia-se no valor social da livre iniciativa, na fungdo social da propriedade, na

socializacéo dos riscos. A auséncia de concordancia era desmedida.

2.3 O Direito Civil Contemporéaneo e o Paradigma da Afetividade

O Direito civil contemporaneo é centrado na pessoa, com base na importancia
qgue foi dada a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, que na Carta Magna de
1988 elevou-se a principio constitucional fundamental, rompendo com o legado de
trés centenarios de geracbes do direito civil, tendo como premissa a defesa do
patrimdnio ou da propriedade individual assegurado pelo Estado Liberal. O caréater
patrimonial do direito civil na época, fez com que apartasse de sua esfera as
relagbes de cunho privado que ndo contemplassem o carater econdmico e
pecuniario, como por exemplo, os direitos da personalidade, que passaram a ser
tutelados apenas na Constituicdo de 1988 e no Coédigo Civil de 2002. Para o direito
civil contemporaneo, o patriménio esta para serventia da pessoa e nao o contrario.

Surge assim, o Direito civil constitucionalizado, onde o modelo democrético da
familia constitucionalizada se confronta ao modelo impositivo do Codigo Civil
antecedente. A concordancia de ideais, a ajuda ao proximo, o apreco a dignidade

das pessoas que a agregam sdo as nocgOes elementares dessa transformagao.
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Existe um novo entendimento de familia, abarcado por lacos afetivos de carinho e
amaor.
O conceito de Direito Civil Constitucionalizado segundo Anderson Schreiber:

O direito civil-constitucional pode ser definido como a corrente metodoldgica
gue defende a necessidade de permanente releitura do direito civil a luz da
Constituicdo. O termo “releitura” ndo deve, contudo, ser entendido de modo
restritivo. Nao se trata apenas de recorrer a Constituicdo para interpretar as
normas ordinarias de direito civil, mas também de reconhecer que as
normas constitucionais podem e devem ser diretamente aplicadas as

relagBes juridicas estabelecidas entre particulares (SCHREIBER, 2013, p.
6).

Como vemos, nao se trata de um direito civil visto apenas pela esfera de
normas constitucionais, também néo diz respeito em exaurir o direito civil com a
transferéncia de seus temas, como por exemplo, familia e propriedade para o
dominio constitucional. Versa sobre ultrapassar o afastamento entre o Direito Civil e
a Constituicdo, remontando 0s seus regulamentos com base nas orientagbes
constitucionais, em especifico dos preceitos fundamentais da ordenacdo juridica.

No Brasil, a constitucionalizacdo do direito civil esbarrou, contudo, em
consistente relutancia entre os civilistas, uma vez que, o Coddigo de 1916
encontrava-se uno e monolitico.

Verificou-se com o decorrer do tempo e a excessiva devogdo dos poucos
professores e alunos, concentrados em sua maioria no Programa de Pés-Graduacao
da Faculdade de Direito da UERJ, que o método civil-constitucional obteve
apreciadores, tornando-se mais solido no debate académico. Seu emprego também
pdde ser visualizado no exercicio do Superior Tribunal de Justica sendo assim
conhecida pela jurisprudéncia.

Portanto, no que concerne o Direito de Familia houve uma substancial
modificacdo quanto a evolucdo da afetividade. Como visto anteriormente, na
antiguidade o instituto familiar foi criado pelo Direito Romano, onde o casamento
dava inicio a formacéo da familia, no qual a esposa e os filhos tinham o dever de
servilismo junto ao patriarca, este por sua vez possuia poder de autoridade sobre as
pessoas da familia.

A comecar de a sociedade romana e, mais tarde, com o0 apoio da Igreja
Catdlica, a partir da Idade Média, se observa o instituto familiar pelo meio dos lagos

sanguineos adquiridos entre seus componentes.
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A vista disso, o Brasil, em decorréncia da influéncia dos colonizadores
portugueses, consolidou na sociedade brasileira a cultura patriarcal.

Com o adimplemento do Codigo Civil de 1916 ainda tinhamos o carater
autoritario, onde a administracdo dos bens familiares e o provimento a manutencao
da familia pertencia ao chefe da mesma, ou seja, ao patriarca.

Assim sendo, pode-se observar que durante muitos anos o Direito Brasileiro
seguiu defendendo essa forma de constituicdo familiar, ndo reconhecendo assim a
vivéncia de familia estabelecida por outro meio desconforme do matrimonio.

Isto posto, avante a constante transformacao histérica do pais, percebe-se
que o Direito de antigamente ndo caberia nos tempos modernos, sendo destituida a
figura da familia hierarquizada e patriarcal, onde o pai era o provedor e senhor do
lar, que era fundamentado no Codigo Civil de 1916. Com o advento do Codigo Civil
de 2002 foi priorizado antes de tudo, a protecdo do ser humano, tendo como alicerce
os direitos humanos e o principio da dignidade humana.

As alteragdes introduzidas visam preservar a coesao familiar e os valores
culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentanea
a realidade social, atendendo-se as necessidades da prole e de afei¢édo
entre os cdnjuges ou companheiros e aos elevados interesses da sociedade
(GONCALVES, 2010, p. 21).

As modificacdes que foram introduzidas objetivam preservar a harmonia
familiar e os principios culturais, dando a familia moderna um tratamento mais
condizente com a realidade social, para que dessa forma possa atender as
necessidades dos sucessores e de afeto entre os companheiros ou cénjuges.

Sobre o assunto, salienta Maria Berenice Dias:

A familia identifica-se pela comunhéo de vida, de amor, de afeto no plano
da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade
reciproca. No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a
sua democratizacdo, em que as relacbes sdo muito mais de igualdade e de
respeito mutuo, e o traco fundamental é a lealdade, ndo mais existem
razbes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a
excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas (DIAS,
2011, p. 55)

No entanto, podemos observar que a familia esta voltada para a promocao
prépria e particular de cada pessoa no tocante a afetividade, na esfera da vida em

comum e ajuda ao proximo, sendo essa a fungdo primordial da familia de nosso
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tempo. Suas antiquadas funcdes quais sejam: econdmica, politica e religiosa
desapareceram ou desempenham papel secundario.

Como visto anteriormente, o Direito de Familia passou por enormes
progressos nas ultimas décadas, quando foi envolvido por inimeras inovacdes
legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais. Podemos observar que a familia
constituida a partir da Constituicdo Federal de 1988 tem como papel principal e
essencial o de fazer valer a dignidade dos seus integrantes para dessa forma
assegurar a felicidade pessoal de cada um deles. Percebe-se que o Direito passou a
ter um novo entendimento e aceitacdo em relacdo a familia, sendo uma entidade
mais diversificada, diferente da formacdo unicamente biolégica, ligada
precipuamente pela afetividade vivente entre seus componentes. Desta maneira,
guando esta afetividade inexiste, entende por bem das instituicbes familiares, punir
de alguma maneira, o0 seu violador, sob pena desse principio perder sua simbologia
e esséncia.

Baseado no principio da dignidade da pessoa humana, o direito de familia,
aponta o principio da afetividade entre os componentes da familia, apresentando-o
como substancial nas convivéncias familiares.

Uma das mudangas mais marcantes foi o robustecimento do afeto como valor
juridico, impactando assim, as variadas relag6es familiares e renovando o Direito de
Familia. Deram origem a novas entidades familiares baseadas no aceitamento do
afeto.

A unidade da familia foi abarcada no afeto, onde a afetividade aparece como
elemento central que definira a familia, harmonizando a instituicdo juridica da
instituicdo social. A afetividade é o éxito da particularidade como valor, inclusive
juridico, da modernidade.

Assim sendo, fica evidente a relevancia que o afeto e o cuidado tiveram

dentro da conjuntura familiar.

2.3.1 Afeto e Afetividade no ordenamento juridico brasileiro

Nesse ponto, cabe esclarecer o que se entende por afeto e afetividade
atualmente no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, podemos entender por afeto
no Direito Brasileiro, o cuidado que se tem a alguém, abrange mais sentimentos do

que apenas vontade. E exprimido por uma benevoléncia, confianca, intimidade,
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amor, bem-estar, satisfacdo, apego, entre outros sentimentos, em suma, € 0O
relacionamento que abarca o carinho em todos os sentidos.

Nos dias de hoje, o afeto decorre de origem espontanea e profundamente,
com relevancia de amizade verdadeira, solidariedade profunda entre seus
individuos, vem sendo o ponto chave no estabelecimento de uma relagédo entre as
pessoas. Ao abordar o assunto do afeto nas relacdes de familia, Sérgio Gischkow
Pereira, aponta os beneficios desse novo conceito:

Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da
veracidade, da responsabilidade mutua, havera de gerar um grupo néo
fechado egoisticamente em si mesmo, mas sim voltado para as angustias e

problemas de toda a coletividade, passo relevante a correcao das injusticas
sociais (PEREIRA, 1988, p. 19)

No dicionério, a palavra afeto direcionada ao sentimento de carinho, significa,
benquerenca, amor, apego, ternura, afeicdo, estima, dedicacéo, amizade; no sentido
psicoldgico, afeto € o componente precipuo da afetividade. “Ja a afetividade no
sentido comum, é a qualidade ou carater do que € afetivo, no sentido psicolégico,
afetividade € o conjunto de fenémenos psiquicos que se manifestam sob a forma de
emocdes, sentimentos e paixées” (BUENO, 1992).

A Constituicdo Federal de 1988 surge protegendo valores que estdo
intimamente ligados a dignidade da pessoa humana, considerando assim a familia
como base da sociedade, e para tanto, veda qualquer tipo de discriminacao.

Enquanto que, a afetividade advém da palavra afeto. Denota a qualificacéao
gue envolve todas as manifestacfes de afeto. “Entende-se por afetividade um dever
imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeicdo entre eles” (LOBO, 2008).

Tem uma funcao primordial no desenvolvimento do aprendizado do individuo,
isto porque ela se encontra evidente em todos os campos da vida, tendo uma
influéncia profunda no seu progresso. “A afetividade € o agente motivador da
atividade cognitiva. A afetividade seria a energia, 0 que move a acdo, enquanto a
razao seria o0 que possibilitaria ao sujeito identificar desejos, sentimentos variados, e
obter éxito nas agdes” (LOPES, 2013, p. 4).

Segundo entendimento de (LOBO, 2002), “a afetividade é construcéo cultural,

gue se da na convivéncia, sem interesses materiais, que apenas secundariamente
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emergem quando ela se extingue. Revela-se em ambiente de solidariedade e
responsabilidade”.

Um dos elementos indispensaveis para a formacéo, o desenvolvimento e o
aperfeicoamento da dignidade humana € o amor.

A afetividade também pode ser entendida como sendo o conhecimento
formado pelo meio da vivéncia, ndo se limitando ao convivio corporeo, mas a
relacdo que se funda entre os componentes envolvidos.

Através da afetividade os individuos adquirem vinculos entre eles e
manifestam seus sentimentos.

Como vimos anteriormente, a familia como ndcleo social priméario passou por
alteracdes, adquirindo novos conceitos, onde o sentimento afetivo tem mais
destaque, ndo obstante simples lacos de sangue para se consumar a existéncia de
uma entidade familiar.

Cada vez mais a afetividade vem sendo abordada na esfera juridica. Houve
uma evolucdo do afeto frente a evolucdo social fazendo com que o mesmo fosse
elevado a categoria de principio juridico derivado do principio da dignidade da
pessoa humana, com o intuito de assegurar o direito a uma vida digna e a felicidade.

A afetividade atua como uma ligagdo de unido entre as pessoas,
influenciando na realizacdo destas, uma vez que se trata de um principio que se
correlaciona com a harmonia familiar.

A primordialidade da acdo permanente em se tratando do afeto é de extrema
relevancia para a formacao saudavel do carater cognitivo, psiquico e sentimental de
uma pessoa, por consequéncia, a falta de afeto por parte de quem teria a obrigacao
de promové-lo poderd acarretar implicacbes muitas vezes irreversiveis a pessoa
abandonada.

Tal auséncia afetiva por parte de quem tem o dever de cuidar acaba por
representar um verdadeiro abandono afetivo, acarretando a pessoa abandonada
uma vida privada da atencéo, presenca e cuidados proprios da representacdo de um
responsavel.

O abandono afetivo € uma definicAo nova hodiernamente conferida a
auséncia de afeto entre pais e filhos.

O abandono afetivo pode ser muito gravoso, a pessoa que vivencia a falta de
afeto de um individuo querido pode ser carregado pela angustia e até mesmo

adoecer.
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A relevancia do afeto se d4 ndo soO juridicamente, mas principalmente em
termos psiquicos.

Portanto, ndo resta duvida de que a omissao de quem tem o dever de cuidar
e cumprir com as obrigacfes decorrentes do poder familiar ao deixar de estar
presente no decorrer da vida do filho e vice-versa, privando a pessoa da sua
companhia produz males emocionais que o0 prejudicardo para o resto de sua vida,
motivando entdo danos advindos do abandono afetivo. Pois é na familia que
encontramos o0 suporte para toda vida, privar a pessoa deste direito subjetivo
inerente a ela, deixando de se expressar da maneira como se espera, dando
atencao e amor, configurarg, entdo, abuso de um direito.

Assim sendo, o dano causado pela auséncia afetiva é antes de tudo um dano
causado a personalidade de um individuo.

Dessa forma, o afeto se torna um elemento essencial nas rela¢des familiares,
e a auséncia deste ndo devera ensejar heranca para aquele que nao soube o valor
do amor e da atencdo no decorrer de toda uma vida. “Assim, sera insuficiente a
aquisicdo de uma heranca patrimonial diante da auséncia de afeto na construcéo de
uma relagéo familiar moldada no amor, em que pese ser 0s pais 0S principais

responsaveis por sua realizacao” (VIAFORE, 2007, p. 10).
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3. DA SUCESSAO TESTAMENTARIA

Em decorréncia da estruturacao feita com o adimplemento do Codigo Civil de
2002, especificamente em seu Livro V, podemos observar a estruturacdo do Direito
das SucessoOes divididos em quatro partes, quais sejam: sucessao geral; sucessao
legitima; sucessao testamentaria; e inventarios e partilhas.

No qual a sucessao geral arrola as regras aplicaveis a toda sucessao, por
exemplo, aceitacdo e renuncia da heranca, indignidade do sucessor entre outros.

A sucesséo legitima € aquela que decorre em razdo da lei, beneficiando os
herdeiros que constam na ordem de vocacdo hereditaria, indicando assim, as
pessoas que estdo habilitadas a receber a heranca, na ordem sucessiva que a lei
estabelece.

Por outro lado, o inventario e a partiha se referem as diretrizes
procedimentais para a transferéncia da heranca e divisdo dos bens.

E a sucessédo testamentaria, na qual abordaremos com mais énfase neste
capitulo, é a que se d4 em observancia as declaracdes de vontade expressas
deixadas pelo de cujus, nos limites e em documentos formais admitidos pela lei.

Sendo assim, nada obstante o de cujus expressar sua vontade na negativa de
heranca para aqueles que em vida ndo demonstrarem afeto com o mesmo, uma vez
gue, como visto no capitulo anterior a afetividade é o elemento essencial para o
novo conceito de familia advindo da constitucionalizacéo civil.

Neste diapaséo, se faz necessario apontar os critérios que o legislador utiliza
para nomear um herdeiro, sendo assim, passamos expor a ordem de vocacao
hereditaria, que por sua vez, vem a ser a ordem sucessoOria, ou seja, o0 rol das
pessoas que podem suceder. Dispbe o art. 1.798 do Cddigo Civil de 2002 que séo
legitimados a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidos no momento da
abertura da sucessdo, nao legitimando, portanto, as expressamente excluidas.
Resguardou-se o direito do nascituro, por ja concebido, isto posto, somente as
pessoas vivas ou ja concebidas ao tempo da abertura da sucessdo podem ser
herdeiras ou legatarias.

A sucessdo legitima se da& nos casos de inexisténcia, invalidade ou
caducidade de testamento e, também, em relacdo aos bens que nele estédo

estabelecidos. Podendo a sucesséo testamentaria conviver com a legitima, quando
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houver herdeiros necessarios, ao qual a lei estabelece o direito a legitima, ou
quando o testador desfruta apenas de parte de seus bens.

Nesse contexto explica Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Assim, a sucessao legitima se divide em sucessao legitima necessaria e
sucessdo legitima ndo necessaria (também dita facultativa). Aquela
(necessaria) impde a participacdo de determinados herdeiros
obrigatoriamente, retirando do titular do patriménio a liberdade de exclui-los
da sucesséo. Esta (facultativa) preserva o direito do auctor hereditatis de
livremente dispor do seu patriménio, inclusive eliminando a participacdo dos
herdeiros ndo necessarios (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 26)

Desse modo, o chamamento dos sucessores é realizado em conformidade
realizado em conformidade com a ordem da vocacédo hereditaria. Compreende a
relagdo preferencial na qual a lei chama predeterminadas pessoas a sucessao
hereditaria. O art. 1845 do Cadigo Civil prescreve que os herdeiros necessarios sao
os descendentes, ascendentes e o0 cbnjuge sobrevivente. Como observamos, 0s
colaterais até o quarto grau foram tratados, pelo texto de lei em vigor, como
herdeiros facultativos, de tal forma, poderdo ser excluidos da participacdo
sucessoria por meio de testamento, uma vez que nao possuem direito a legitima.

Tal chamando é feito através de classes, onde a mais proxima exclui a mais
remota. A primeira classe é a dos descendentes. Caso haja algum herdeiro que a
classe dos descendentes pertenca, serdo afastados todos os demais herdeiros que
porventura possam vir a existir nas classes subsequentes, salvo na circunstancia em
gue haja concorréncia com conjuge sobrevivente ou com companheiro.

De acordo com o art. 1.835 do Cadigo Civil, os filhos sucedem por cabeca (ou
direito préprio), e os outros descendentes, por cabeca ou por estirpe
(representacao), conforme se achem ou ndo no mesmo grau.

Caso ndo haja herdeiros da classe dos descendentes, sdo chamados a
sucessdo 0s ascendentes, em concorréncia com o coénjuge sobrevivente,
orientando-se por dois principios, quais sejam: o grau mais proximo exclui o mais
remoto, sem distingdo de linhas; ou, havendo igualdade em grau e diversidade em
linha, os ascendentes da linha paterna herdam a metade, cabendo a outra metade
aos da linha materna. Cabe ressaltar que, o direito de representacdo da-se na linha

reta descendente, mas nunca na ascendente.
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Assevera Carlos Roberto Gongalves:

Ha, nesta espécie de sucessdo, uma combinagdo de linhas e graus. O grau
mais proximo exclui o mais remoto, sem distingdo de linha. Se ndo ha prole,
herdam os genitores do falecido, em partes iguais (por direito proprio). Se
apenas um esta vivo, recebe a totalidade da heranga, ainda que estejam
vivos 0s pais do genitor falecido (avos do de cujus), pois na linha
ascendente ndo ha direito de representacdo (GONCALVES, 2009, p.45).

Caso ndo haja descendentes e ascendentes do de cujus, sera concedida a
sucessdo por inteiro ao conjuge sobrevivente, porém, este por sua vez, so tera seu
direito sucessorio reconhecido, se, ao tempo da morte do outro cdnjuge, nao
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos.

Os colaterais figuram como herdeiros na sucessao legitima ndo necessaria,
em quarto lugar na ordem da vocacao hereditaria, chamados a suceder aqueles até
0 quarto grau. Entre os colaterais, os mais préximos excluem os mais remotos, salvo
o direito de representacdo concedido aos filhos de irméos. Abre-se excecao em prol

dos sobrinhos, que herdam representando o pai pré-morto.

3.1 Do Testamento

O cddigo civil considera testamento o ato personalissimo, revogavel e solene,
pelo qual alguém dispde da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois
de sua morte, dos quais os efeitos ficam interrompidos até que aconteca o0 evento
futuro e indeterminado no tempo, qual seja a morte do testador. O testamento € o
instrumento adequado para realizacdo da autonomia de legar em testamento.

A heranca legitima dos herdeiros necessarios ndo pode ensejar objeto do
testamento, salvo quando houver clausulas que decorram da inalienabilidade,
impenhorabilidade ou incomunicabilidade, contanto que esteja expressamente
justificada. Caso ndo haja herdeiros necessarios, o testador podera dispor da
totalidade de seus bens ou a parte que Ihe desejar, caso o testador ndo distribua
toda sua heranca, a parte que restar sera destinada aos herdeiros legitimos.

A qualquer tempo o testador poderd revogar o testamento, expressa ou
tacitamente, sem ha necessidade de justificativa para a alteracdo do destino de seus
bens, pois, mesmo existindo e sendo valido, ainda ndo ocasionou efeitos. Os
herdeiros e legatarios tém mera perspectiva de direito, uma vez que ainda nao fora

constituido ou iniciado nenhum direito, nada podendo fazer o herdeiro testamentario
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caso o testador venha a modificar ou até mesmo extinguir o testamento. Os credores
por sua vez, ndo serao afetados pelo testamento visto que tém o patrimoénio do
testador, em vida e ap6s a morte, como garantia de seus créditos.

N&o esta previsto no direito brasileiro um prazo prescricional para o0s
testamentos, uma vez feitos, valerdo para toda a vida do testador até sua morte,
guando passam a produzir efeitos.

3.1.1 Capacidade e legitimidade para testar e para suceder por testamento

Todas as pessoas que sejam civilmente capazes podem exprimir declaracao
de vontade em testamento. No entanto, para fins de validade para testar, a
legislacdo, diminuiu a idade para dezesseis anos, desde que ndo seja
absolutamente incapaz, podera o individuo com dezesseis anos ou mais, testar. Na
faixa etéria entre os dezesseis e dezoito anos, para 0s atos civis completos, se fara
necessario a assisténcia dos pais ou do tutor, entretanto, para o testamento, essa
assisténcia é dispensada, sendo suficiente a sua declaracéo de vontade. De acordo

com Paulo Lébo:

N&o é frequente o exercicio da legitimidade para testar pelos maiores de
dezesseis anos, mas é uma faculdade concedida pela lei exatamente para
situacbes de excepcionalidade. Pode ocorrer que a pessoa maior de
dezesseis anos seja titular de bens recebidos por heranca de ascendentes
e, em virtude de precariedade de estado de salde ou de outro motivo,
queira antecipar seu testamento (LOBO, 2014, p. 194).

Atualmente, toda pessoa que seja civilmente capaz ou maior de dezesseis
anos podera espontaneamente eleger entre os tipos de testamentos que o direito
brasileiro consente. Sendo livre a escolha do tipo, desde que, estejam dentro dos
tipos legais, sejam comuns (particular, publico, cerrado), sejam especiais.

N&o poderéo testar os que, na realizacao do testamento, forem incapazes ou
nao tiverem pleno discernimento. A norma ndo abrange todos os relativamente
incapazes, posto que, ndo ha impedimento para testar em referéncia aos ébrios
habituais, aos viciados em toxicos e aos que tiverem o discernimento reduzido,
contanto que entendam e compreendam o que estao fazendo no momento da feitura

do testamento.
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A averiguacao da capacidade, assim como da legitimidade do testador efetua-
se no momento da realizagdo do testamento. Interessando para tanto, que no ato de
testar, o testador encontre-se com 0 necessario discernimento para a pratica do ato
e de suas consequéncias. Se, no ato de testar, o testador tinha pleno discernimento,
o testamento sera valido mesmo que ele venha a perder, posteriormente, a lucidez,
assim como nulo ser4 o testamento elaborado por quem, no ato, encontra-se
completamente embriagado, ainda que no dia seguinte estivesse curado da
embriaguez.

Ademais, vale ressaltar que os bens da legitima, ou seja, os bens legitimarios,
ndo podem ser contetdo de testamento. Versa sobre uma disposi¢cao que protege o
quinhdo dos herdeiros necessarios, quais sejam os descendentes, ascendentes e 0
cbnjuge. Ocorrendo o desrespeito a essa regra, 0 testamento estard suscetivel a
reducdo da determinacado testamentaria.

Sado legitimados a suceder os individuos que podem ser arguidos como
herdeiros ou legatarios, de acordo com a lei, arrolados em testamento. Para Lobo, “a
legitimacdo para a sucessdo nao se confunde com a capacidade civil, pois esta é
atributo das pessoas fisicas (seres humanos nascidos com vida) ou de pessoas
juridicas” (LOBO, 2014, p. 195).

Houve uma critica da doutrina em relagdo ao Cédigo Civil de 2002 no tocante
a substituicdo do termo “capacidade para suceder” por “legitimacao para suceder”,
uma vez que nao diz respeito a capacidade do cidaddo para suceder, mas sim, a
legitimacdo deste para ser detentor de direitos sucessorios. Desta forma, séo
legitimados para possuir por testamento, atualmente no direito brasileiro vigente as
pessoas fisicas; 0s nascituros; as pessoas fisicas ainda ndo concebidas, ou prole
eventual de determinadas pessoas, contempladas em testamento; as pessoas
juridicas, designadas em testamento; as entidades ndo personificadas, porém
existentes, como as sociedades em comum ou as sociedades em conta de
participacdo, designadas em testamento, assim como; as pessoas juridicas futuras,
gue serdo constituidas com legados deixados pelo testador, sob a forma de
fundacdes.

Por conseguinte, de acordo com o art. 1.801 do Codigo Civil, relacionam
agueles que nao podem ser designados herdeiros nem legatarios, sdo estes: a
pessoa que, a pedido, escreveu o0 testamento, assim como 0 seu cbnjuge ou

companheiro, ou 0s seus ascendentes e irméos; da mesma forma que, as
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testemunhas do testamento, o concubino do testador casado, exceto se este, sem
culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais de 5 anos; o tabelido, civil ou
militar, ou o comandante ou escrivao, diante de quem se fizer, assim como o0 que

fizer ou aprovar o testamento.

3.1.2 Das Substituic6es e Revogacdes Testamentérias

Substituicdo, vem a ser, a indicacdo de certa pessoa para recolher a heranca,
ou legado, se 0o nomeado faltar, ou alguém consecutivamente a ele. Podendo o
beneficiario faltar em casos de premoriéncia, exclusdo (por indignidade ou falta de
legitimacao), rendncia e ndo implemento da condi¢cdo imposta pelo testador. Como
explica Lobo, “pode haver substituicdo de herdeiro testamentario ou de legatario,
pelo testador, se um ou outro ndo aceitar a heranga ou legado”.

Pode haver a substituicAo em dois casos, quais sejam: se 0 herdeiro
nomeado ndo quer, ou ndo pode receber a heranca. Caso o nomeado faleca antes
do testador, for considerado sem legitimidade para a sucessdo, ou considerado
indigno, ndo havera a aceitacdo. Havera a extingcdo ou caducidade da substituicao
caso o substituto venha a falecer antes do testador.

O Cddigo Civil de 2002 abarca as modalidades de substituicdo, a primeira
modalidade é a substituicdo vulgar ou ordinaria, na qual o testador designa uma ou
mais pessoas para ocupar o lugar do herdeiro ou legatario, que ndo quiser ou nao
puder aceitar o beneficio. Podendo ser pura e simples ou mediante a imposi¢cédo de
encargo ou condicdo ao substituto. Estabelece a vocacéo direta, porque o substituto
herda diretamente do de cujus, de quem é sucessor e ndo do substituido. Ndo ha
dois sucessores sucessivos, pois ou herda o nomeado ou, a falta deste, o substituto
designado.

A segunda modalidade é a substituicdo reciproca, onde um herdeiro substitui
0 outro e vice-versa. Ocorre quando o testador nomeia duas ou mais pessoas como
herdeiros ou legatarios e cada uma é substituta da outra, na hipétese de nao
aceitacéo ou impossibilidade legal de suceder.

A doutrina também faz mencao a substituicdo compendiosa, esta, no entanto,

com o adimplemento do direito contemporaneo, desapareceu.
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Existe ainda a substituicdo fideicomissaria, verificada quando o testador
nomeia um favorecido e, desde logo, designa um substituto, que recolhera a

heranca, ou legado, depois daquele.

Esclarece Flavio Tartuce:

Esclarecendo, de forma sucessiva, o fideicomitente (testador ou autor da
heranca) faz uma disposicao do patrim6nio para o fiduciario (1° herdeiro) e
para o fideicomissario (2° herdeiro). Ocorrendo o termo ou a condigdo
fixada, o bem é transmitido para o fideicomissario.

Cabe consignar que a substituicdo fideicomissaria diferencia-se da vulgar,
pelo fato de que o fiduciario assume a efetiva posicdo de herdeiro, podendo
exercer os direitos e ter os deveres relativos a heranca (TARTUCE, 2015, p.
509).

Observa-se, também, que é o testador quem fixa a duracéo do fideicomisso,
que pode ser por toda a vida do fiduciario, por certo tempo ou até que se verifique
determinada condicdo resolutiva do direito deste. Abarcando, portanto, trés
modalidades de fideicomisso: vitalicio, onde a substituicio se da com a morte do
fiduciario; a termo, quando ocorre no momento prefixado pelo testador; e
condicional, se depender do implemento de condicéo resolutiva.

Pode ocorrer a caducidade do fideicomisso de duas formas, quais sejam: por
renuncia do fideicomissario e por morte do fideicomissario antes do fiduciario, ou
antes do implemento da condicéo resolutiva que por acaso tenha sido determinada
pelo testador.

No momento em que o fideicomissario abnegar da heranca ou o legado
vigorara ao fiduciario a propriedade plena da coisa, de acordo com o art. 1.955 do

CC. Nessa direcédo, ensina Lébo:

Porém, atualmente, o fideicomisséario € o concebido ap6s a morte do
testador, o que leva a dificuldade decorrente para manifestacdo de sua
renlincia, que apenas pode ser expressa, mediante escritura publica ou
termo judicial, por seu representante legal. O pai, a mée, o tutor e o curador
ndo podem alienar bens iméveis de seus filhos, pupilos e curatelados, sem
prévia autorizac&o do juiz (LOBO, 2014, p. 212).

A caducidade também se dara com a morte do fideicomissario antes do
fiduciario, desde que o fideicomissario venha a falecer antes do surgimento da

condicéo ou do termo que o testamento tenha fixado como referéncia.
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No que se refere as revogacodes, pode o testador revogar o ato que contém a
sua ultima manifestacdo de vontade quando este assim desejar, sem obrigacéo de
indicar o motivo, a qualquer tempo, jamais ocasionando seus efeitos, apesar do
testamento ter existéncia juridica e ser considerado valido. Sera nula a clausula na
qual o declare irrevogavel, ou obrigue-se a nado altera-lo, pois o ato de testar &
publico ndo admitindo limita¢des, no entanto, como para qualquer outro ato juridico,
faz-se necessario que o testador, no momento da revogacao, esteja no desempenho
pleno de sua legitimidade para testar.

A revogacdo pode se da na forma expressa ou tacita. Sendo expressa
guando o testador declarar de modo direto a revogacédo do testamento que o tinha
feito. Para ser considerada valida, tal revogacao deve estar abarcada por documento
escrito particular, ou em instrumento publico especifico ou em documento particular
cerrado e aprovado por tabelido. O importante é que 0 novo testamento seja valido,
o Cdédigo Civil exige apenas que se faca por meio de outro testamento especifico.

A devida revogacdo pode também ser revogada, recuperando o testamento
revogado, como se nunca tivesse sido revogado. Sendo valido o testamento
anterior.

A revogacdo também pode ser tacita quando o testador ndo declara que
revoga o anterior, e faz outro testamento concedendo sobre seus bens, mesmo sem
se referir ao testamento anterior. N&o se faz necessario a utilizacdo da mesma forma
do testamento anterior, uma vez que ndo ha hierarquia entre as formas
testamentarias. Da mesma forma que havera a revogacdao tacita quando ocorrer a
dilaceragcéo ou abertura do testamento cerrado, pelo testador, ou por outrem, com o
seu consentimento.

Tanto na revogacao expressa quanto na revogacao tacita o testamento pode
ser revogado de forma total ou parcial. Ser& total quando retira a inteira eficacia do
testamento, ou seja, quando a revogacdo expressa alude o testamento sem
excetuar parte da heranca, ou abrangendo toda a heranca. Sera parcial quando
atinge somente algumas clausulas, permanecendo incélumes as demais, isto €,
quando se refere a parte dos bens deixados ou exclui um determinado herdeiro.
Caso a revogacgao expressa seja parcial, o testamento conserva-se no que néo for
por ela alcangado.

Entretanto, h4 uma excecéo, a revogacdo ndo produzira efeitos relacionados

as declaracfes incidentais, como por exemplo, na parte em que o testador
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reconhecer filho havido fora do casamento, ou a confissao de divida, ou a nomeacgéao

de tutor.

3.2 Formas de Exclusbes Sucessorias: Indignidade X Deserdacéao

N&o devemos confundir indignidade com deserdacdo, mesmo que ambas
tenham o mesmo propdsito, que é a exclusdo da sucessdo para aqueles que
praticaram atos condenaveis contra o de cujus. A indignidade tem origem na lei, e
sédo causas comuns tanto de indignidade como de deserdacao, prevendo a pena
somente nos casos do artigo 1.814 do Caodigo Civil. Enquanto que na deserdacgéo, é
o autor da heranca guem castiga o responsavel, em testamento, nos casos
elencados nos artigos 1.962 e 1.963 do Cdédigo Civil e sdo causas exclusivas da

deserdacao.

3.2.1 Da Indignidade

A indignidade sucessoria consiste na medida punitiva atribuida a um herdeiro
ou legatario, em decorréncia do alto grau de reprovabilidade, juridica e social, de
uma determinada acdo praticada, revelando um desafeto evidente em relacdo ao
titular do patriménio emitido por conta de seu falecimento. Ela se da pode ser
motivada em fatos posteriores a morte do autor da heranca. Dai o argumento de

Washington de Barros Monteiro:

O direito sucessorio constitui lei de familia, baseia-se precipuamente na
afeicdo que deve ter existido entre o herdeiro e 0 de cujus. Se o primeiro,
por atos inequivocos, demonstra seu desapre¢co e auséncia de qualquer
sentimento afetivo para com o segundo, antes, menospreza-o, odeia-0 e
contra ele pratica atos delituosos ou reprovaveis, curial priva-lo da heranga,
qgue lhe tocaria por morte deste (MONTEIRO, 2009, p. 62)

A vista disso, ndo é apenas na esfera sucessoéria que se trata de indignidade.
No campo das relacbes familiares, a indignidade pode acarretar a perda do direito
aos alimentos. Trata-se de dispositivo direcionado a boa-fé objetiva, impondo ao
credor alimentar um comportamento harmonizavel com a solidariedade familiar. E
um comportamento abjeto, que destréi a solidariedade familiar, com o mesmo

embasamento ético da indignidade.



29

Fica sujeito a pena de indignidade tanto o herdeiro legitimo como o herdeiro
instituido e o legatério, ou seja, cabendo tanto na sucessdo legitima quanto na
sucessdao testamentaria.

O artigo 1.814 do Caodigo Civil traz as causas que ddo motivo a declaracéo de
indignidade, discriminando assim, as condutas que o herdeiro deve ter para que seja
julgado um indigno. Sao eles:

Art. 1.814. S&o excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

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

Il — que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou
companheiro;

Ill — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Gltima vontade.

A exclusdo de um indigno depende de propositura de acdo especifica,
tencionada por quem tenha interesse na sucessao, ficando vigente por sentenca
declaratéria. Os interessados podem ser o herdeiro ou legatério favorecido com a
exclusdo do indigno, o municipio (caso falte sucessores legitimos e testamentarios)
e o credor, uma vez prejudicado com a estagnacao dos referidos interessados, dito
isso, sO estdo legitimados para ajuizar acdo os que venham a se beneficiar com a
exclusdo, caso mantenham-se inertes, o indigno por sua vez, ndo perdera a
heranca, visto que se trata de matéria de interesse privado, € nesses casos 0
Ministério Publico ndo tem legitimidade para impedir que o0 mesmo receba os bens
da heranca, mesmo que os atos praticados por este, constitua crime.

Com a morte do indigno a acdo serd extinguida, pois torna oportuno a
transmissdo dos bens aos seus proprios sucessores, posto que a indignidade s6
produz efeito depois de declarada por sentenca, e tal pena ndo indo além da pessoa
gue praticou o indigno. Assim sendo, os efeitos da exclusdo sédo pessoais, fazendo
com que os descendentes do herdeiro excluido sucedam como se ele morto fosse
antes da abertura da sucessao. Os efeitos também retroagem a data da abertura da
sucessao, ou seja, o indigno é obrigado a dar de volta os frutos e rendimentos que
dos bens da herancga tiver usufruido, tendo direito a ser indenizado das despesas

com a conservacéo deles.
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O art. 1.818 do CC oportuniza a reabilitacdo ou perddao do indigno,
possibilitando sua admisséo para suceder se o ofendido, cujo herdeiro ele for, assim
o determinar em testamento ou em outro ato legitimo, como é o caso da escritura
publica. Podendo ser considerado qualquer declaracéo, por instrumento publico ou
particular, autenticada pelo escrivao.

No que se refere a reabilitacdo do indigno, enfatiza Salomé&o de Araujo Cateb:

O perddo € um ato juridico, uma declaragdo de vontade do autor da
heranca, unilateral, direcionada a evitar a exclusdo do herdeiro ou legatério
do processo sucessorio. A este ato do perddo, a doutrina chama de
reabilitagdo, e produz seus efeitos a partir da emanagdo do ato,
independentemente da vontade dos outros herdeiros. Por ser um ato
unilateral, ndo precisa da concorréncia de mais ninguém (CATEB, 2004, p.
86)

Visto que o perdao suprime a culpa do indigno, reabilitando-o, este ato so
podera ser praticado pelo ofendido, pois somente ele podera mensurar o quanto fora

ofendido, cabendo tdo somente a ele, o perdao.

3.2.2 Da deserdacao

A expressdo deserdacdo abarca em si uma origem significativa do seu
sentido: des + herdar, indicando excluir, retirar, o direito a heranca.

E um ato privativo do autor da heranca, pelo qual o testador priva da
sucessdo herdeiro necessario, de sua legitima, podendo ser ordenada apenas em
testamento, em razdo de um ato igndébil que Ihe insultou através de um fato ocorrido
durante a vida do testador, futuramente reconhecido pelo juiz,

Que nas palavras de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, significa:

A deserdacdo € o ato privativo do autor da heranca, por declaragéo
expressa de vontade, através de testamento, que exclui da sua sucesséo
um herdeiro necessario (descendentes, ascendentes ou conjuge, na forma
do art. 1.845 do Codex), por conta de um ato repugnante que lhe ultrajou,
posteriormente confirmado pelo juiz (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 128).

7

Para que a deserdacdo seja efetivada € preciso observar 0s seguintes

pressupostos: a) existéncia de herdeiros necessarios; b) testamento valido; c)
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expressa declaracdo de causa prevista em lei; e d) comprovacao judicial em acao
ordinéria de deserdacéo.

Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou
deserdados, em todos os casos que podem ser excluidos da sucessédo por
indignidade, como mencionado anteriormente, de acordo com o artigo 1.814 do CC,
assim como, as causas que autorizam a deserdacao, segundo os arts. 1.962 e 1.963
do CC. A primeira norma designa a deserdacdo dos descendentes por seus

ascendentes:

Art. 1962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a
deserdacéo dos descendentes por seus ascendentes:

| — ofensa fisica;

Il — injuria grave;

Il — relagBes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV — desamparo do ascendente em alienacéo mental ou grave enfermidade.

E a segunda norma estabelece a deserdacdo dos ascendentes pelos

descendentes, sendo comuns as duas primeiras:

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

| — ofensa fisica;

Il —injuria grave;

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

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

S&0 pessoais o0s efeitos da deserdacdo. Atingindo somente o herdeiro
excluido. Herdando os seus descendentes por direito de representacao, por analogia
com a regra nesse sentido aplicavel aos casos de exclusdo por indignidade,
segundo o art. 1.816 do CC, n&o podendo ultrapassar a pessoa do delinquiente.

A reabilitacdo do deserdado, apesar do siléncio do legislador, pode se da
seguindo os parametros da reabilitacdo nos casos de indignidade, fazendo uma
similitude em relacdo ao art. 1.818 do CC, decorrendo de declaracdo de vontade

expressa.
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3.2.3 Pontos de afinidade entre a indignidade e a deserdagéo

Ainda que nao se confundam ontologicamente, uma vez que cada uma possui
regulamentacdo propria, ndo podemos negar que tanto a indignidade quanto a
deserdacao estao aportadas no mesmo fundamento, finalidade e natureza, trazendo
em si um perceptivel cunho punitivo.

Desse modo, estampam uma natureza sancionatdria comum, que se destina
a penalizar quem se comportou mal em relagcdo ao ator da heranca, privando-o do
recebimento do patrim6nio, como se morto fosse.

Em decorréncia disso, podemos observar em ambos os casos, a possibilidade

de uma sucessao por representacédo ou por estirpe.

3.2.4 Distingdo comparativa entre indignidade e deserdagéo

Mesmo que abarque alguns pontos em comum, ndo se podem confundir os
institutos por conta de suas individualidades.

Quanto ao sujeito apenado, enquanto que qualquer sucessor sendo ele
herdeiro ou legatario pode ser considerado indigno, apenas o0s herdeiros
necessarios podem ser deserdados. Explica (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 108):
“Alias, afirma-se que até mesmo pessoas nao legitimadas a suceder diretamente
podem ser reputadas indignas para evitar que se beneficiem do patriménio
transmitido”.

Por outro lado, apenas os herdeiros necessarios podem ser deserdados ja
gue os facultativos podem ser excluidos apenas com a feitura do testamento.

Quanto ao momento da prética do ato justificador da sancéo, a indignidade
pode se da em momento anterior o posterior & abertura da sucessao, abertura esta
que se concretiza no instante da morte. Ja a deserdacdo corresponde a atos
anteriores a abertura da sucessdo e que chegaram ao conhecimento do autor da
heranca, visto que a deserdacao se efetiva através do testamento.

Quanto ao instrumento cabivel para a exclusdo da sucesséao, a indignidade
deve ser certificada judicialmente, através de uma agdo comum ordinaria, proposta
pelo interessado, no prazo decadencial de 4 anos, contados apdés a abertura da

sucessdo, em contra partida, a deserdacéo é feita pelo proprio autor da heranga por
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meio de um testamento, se fazendo necessario uma posterior confirmacao judicial,

no prazo decadencial de 4 anos, contados apos o falecimento do testador.

QUADRO COMPARATIVO DA INDIGNIDADE X DESERDACAO

Indignidade

Deserdacao

Qualquer  sucessor  (herdeiro  ou

legatario) pode ser reputado indigno.

Somente o0s herdeiros necessarios.

Motivo correspondente a um ato

praticado antes ou depois da abertura da

sucessao.

Motivo correspondente a um ato

praticado necessariamente antes da

abertura da sucessao.

Provocacdo por qualquer interessado

(herdeiro, legatério, interessado Indireto).

Provocacdo exclusivamente pelo autor

da heranca.

Acdo de indignidade (procedimento
comum ordinario). Prazo decadencial de

4 anos.

Ato praticado em um testamento pelo
do

posterior confirmacéo judicial, no prazo

préprio titular patriménio, com

decadencial de 4 anos.

Decorre do transito em julgado da acgéo
de indignidade.

Decorre do testamento celebrado pelo
da

homologacao judicial.

autor heranca com  posterior

Hipoteses: art. 1.814, CC

Hipoteses: arts. 1.814+1.961 a 1.963

Diante de todo exposto, podemos observar que o abandono afetivo é

demasiadamente mais gravoso e danoso,

do que o abandono em um Unico instante

da vida de uma pessoa, como nos casos em que a lei autoriza a deserdagéo por

motivo de desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade,

do mesmo modo que autoriza a deserdacdo nos casos de desamparo do

ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade. Desse modo, subentende-

se que o desamparo em casos de abandono afetivo deva ser abarcado pela

deserdacdo, faremos uma analise de tal possibilidade através da interpretacéo

extensiva, assunto este que foi tratado no préximo capitulo, pois o abandono por si
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s6 j& deveria punir o herdeiro. Pois deixa claro a falta de carater e dignidade do
agente, ndo devendo assim, opulentar do patrimonio daquele ao qual desprezou.
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4. O DIALOGO DAS FONTES: A INTERPRETACAO EXTENSIVA COMO METODO
DE ADEQUACAO PARA OS CASOS DE DESERDACAO POR ABANDONO
AFETIVO

A partir do momento em que o Direito refere-se a um sistema positivado,
construido para elucidar conflitos entre as pessoas de modo prévio ditados nas
hipéteses legais, muitas questdes deixaram de ser atendidas, ja que foram
apartadas do conhecimento juridico. A opinido contraria a esse positivismo avivado,
construida em volta da interpretacdo da lei, foi de modo gradativo se desenvolvendo,
tendo em vista que as necessidades da sociedade sdo mutantes e o Direito néo
deve ficar imovel a tais modificacdes.

O Direito na sua modernidade € resultado de uma ordem posta, devendo ser
realizada por meio da interpretagéo. Para Josef Bleicher, a “hermenéutica pode ser
definida, em termos genéricos, como a teoria ou filosofia da interpretacdo do
sentido” (BLEICHER, 1980, p.13), no entanto, ele reconhece também que,
atualmente, podemos diferenciar trés vertentes para a hermenéutica, quais sejam:
como teoria, como filosofia e como critica.

A teoria hermenéutica se ocuparia da elaboracdo de uma teoria geral da
interpretagdo, enquanto conhecimento relativamente objetivo, j& a filosofia
hermenéutica, seria aplicada ao meio de razoabilidade desse conhecimento obijetivo.
Enquanto que a hermenéutica critica seria o confronto entre essas formas de pensar
a hermenéutica.

A expressdo hermenéutica € evocada aqui como método de interpretacao,
como meio para entender um fendmeno juridico, tendo em vista uma solugéo
pratica. Na verdade, para a consumacéao dessa finalidade, diversos sdo os métodos
de interpretacao e intricados as operagdes propostas neles.

O dialogo das fontes, por exemplo, vem a ser um método de interpretacao do
direito, no qual duas ou mais fontes normativas podem ser posto sobre um mesmo
dado, atendendo a trés métodos de harmonizagdo: coeréncia dada pelos valores
constitucionais e prevaléncia dos direitos humanos, complementacédo ou aplicacao
subsidiaria das normas especiais e adaptacdo ao sistema de novas leis nele
inseridas (MARQUES, 2012, p. 31).

Os valores constitucionais serviriam de condutor conformador entre as

diversas fontes legais existentes, viabilizando ao aplicador a conjugacéo de uma ou
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mais leis, proporcionando assim a melhor solugdo para cada caso em especifico.
Todavia, se 0 caso em questdao for de pouca complexidade, podendo ser
solucionado mediante a aplicacéo simplista de determinada previsdo normativa, nao
ha por que se falar em uma operacdo hermenéutica mais elaborada.

Desse modo, para desviar as dificuldades derivadas de uma pluralidade
normativa de tal porte, uma escapatéria é valer-se dos principios constitucionais
como reunificadores do sistema interpretativo (TEPEDINO, 2000, p. 333).

A idéia de que o ordenamento juridico por si sé seria capaz de solucionar
todos os litigios da realidade, por mera subsuncdo de suas regras, encontra-se
superada h4 algumas décadas.

E de facil constatacdo que todo ordenamento normalmente se encontra
aguém da realidade. Por esse motivo surge a necessidade de um modelo de
sistema juridico capacitado a diminuir esse atraso.

Insuflados por esses ideais, os operadores do direito encontram no dialogo
das fontes os métodos de aplicacdo das leis que comungam igualmente desses
valores. Nao ignorando a complexidade da realidade, mas sim, assumindo a
multiplicidade de escolhas e apontando como vetor de operacionalidade a solugao
mais adequada para a realizacao das necessidades individuais e coletivas, conforme
o principio da dignidade da pessoa humana.

No caso do direito das sucessdes, em se tratando de deserdacdo por
abandono afetivo, ndo restam duvidas acerca da importancia de sua funcdo na
sociedade contemporanea, uma vez que, o propoésito é adaptar a lei civil brasileira a
contemporanea realidade juridica e social, buscando fortalecer e proteger a ética e a

harmonia das relacfes parentais.

4.1 Direito positivo brasileiro como método de atuacdo completo de normas juridicas:

acerca da teoria dos espacos cheios e dos espacos vazios na norma posta

O Direito posto faz uso de diversos meios para formular sentido de unicidade
sistémica, dar harmonia interna, conferir fechamento a ordem positiva. A analogia, a
interpretacdo extensiva, as presuncdes, entre outros, sdo alguns desses métodos
gue podemos citar. Todos esses meios sdo recursos que se destinam a conceder

sentido normativo a cada circunstancia que lhe é apresentada, para dessa forma
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encontrar uma saida dentro da ordem posta. E dito completo o sistema que dessa
forma procede.

Quando isso se da, o ordenamento fica integro, completo, exaustivo, tudo
prevendo, e o poder jurisdicional nele encontrando o critério certo de suas
decisdes. Ndo completo no sentido l6gico dos sistemas formais, em que as
proposicdes se interligam, ja existentes, por desenvolvimento dedutivo. Ha
sempre uma fungéo completante (VILANOVA, 2005, p. 491-492)

A definicdo de completude encontra-se precisamente na noc¢do de unidade
qgue o direito exige. Podemos pensar como um todo de sentido pleno, posto que,
viabiliza as ocorréncias que a ele sédo postas, e complexo, por seu repertorio referir-
se a um conjunto de uma multiplicitude de normas.

Uma vez completo, dizemos que € uno. De acordo com o prega Savigny: “De
fato, o que procuramos estabelecer € sempre a unidade: a unidade negativa com a
eliminacdo das contradigdes; a unidade positiva com o preenchimento das lacunas”
(SAVIGNY, p. 267).

Destarte, ao ser constatada a existéncia de meios como a presuncdo, a
analogia e a interpretacéo extensiva no direito brasileiro, podendo ser observado em
artigos de diferentes diplomas legais, s6 vem a corroborar que a norma brasileira
necessita de uma completude, ou seja, demanda um ordenamento completo e, para
proporcionar tal feito, faz uso dos trés mecanismos acima citados. Vemos como
principio indiscutivel, pressuposto, requisito essencial a completude no Direito
Brasileiro da atualidade para tornar-se aplicavel na sua integra.

Desse modo, Norberto Bobbio indica o tipo de direito ao qual se admite a
completude:

Em conclusdo, a completude é uma condicdo necessaria para aqueles
ordenamentos em que valem estas duas regras: 1) o juiz é obrigado a julgar
todas as controvérsias que se apresentam ao seu exame; 2) é obrigado a
julga-las com base em uma norma pertencente ao sistema (BOBBIO, 2008,
p. 262)

No ordenamento juridico brasileiro, identificamos prontamente a primeira
regra dita acima pelo jurista Norberto Bobbio, uma vez que, ndo sé o magistrado,

como todos os operadores do direito, sdo obrigados a deliberar sobre as
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controvérsias que lhes sdo apresentadas. Como exemplo, podemos citar a Lei de
Introdugdo ao Cdédigo Civil, que preconiza em seu art. 4.°: “Quando a lei for omissa,
0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito”.

Da mesma forma, podemos observar no Cédigo Tributario Nacional em seu
art. 108 que decreta: “Na auséncia de disposi¢cao expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislacao tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada: | — a
analogia”.

Assentado no argumento da completude sistémica, o direito positivo
brasileiro, nega a presenca de espagos vazios na norma, sendo estes, preenchidos

com 0s métodos acima citados.

4.1.1 Teoria das normas gerais exclusiva e/ou inclusiva

Em apresentacdo de uma posi¢cado contra aos espacos vazios, haveriam no
direito espacos cheios onde estabelecidas normas de solucédo de conflitos agiriam
no sentido de dar definicdo dedntica ao fato a ser avaliado. O preenchimento desses
espacos vazios seria realizado, pela norma geral exclusiva e/ou inclusiva. No qual a
exclusiva seria aquele preceito que preconiza de maneira oposta 0S casos nao
contemplados no enunciado. Enquanto que a inclusiva, € a regra que determina de
forma proporcional os casos ndo contemplados na norma especifica. Na primeira, o
direito faz uso de um argumento opositivo, em contrdrio, e na segunda, usa-se da
similitude. A observacdo quanto a essa teoria fica a cargo do critério decisério da
aplicabilidade da regra inclusiva ou exclusiva, ou seja, equivaléncia entre fato ndo
regulado e aquele outro regulado. O emprego da norma vai depender da resposta do

juizo dessa pergunta, compondo-se um critério com teor subjetivo:

A decisdo sobre a semelhanga dos casos cabe ao intérprete. E, sendo
assim, cabe ao intérprete decidir se, em caso de lacuna, ele deve aplicar a
norma geral exclusiva, e, portanto, excluir o caso ndo previsto pela
disciplina do caso previsto, ou aplicar a norma geral inclusiva, e, portanto,
incluir o caso ndo previsto na disciplina do caso previsto. Na primeira
hipétese diz-se que usa o0argumentum a contrario; na segunda,
0 argumentum a simili (BOBBIO, 2008, p. 278)
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As normas gerais inclusivas e exclusivas encontram-se na ordem juridica
brasileira, convivendo entre si, tudo em conformidade com a técnica legislativa
usada para a delimitacéo do tipo juridico.

Ficamos apenas com a compreensao de que, para o direito brasileiro, nédo
existe caso que ndo seja regulado pelo ordenamento juridico, mas, sim,

multiplicidade de soluges juridicas.

4.1.2 Das Listas Taxativas

Sao comuns as listas taxativas no Direito Civil Brasileiro, assim como em
outros campos juridicos que apreciam pela tipificacdo estrita de suas materialidades.
Chamamos de lista taxativa o rol descritivo de hipéteses, declarado em lei, e que,
em regra e como defluéncia de sua prépria taxatividade, denega outras
circunstancias nao vislumbradas na lei. A natureza taxativa vem reforcar a condicao
estrita, ou similarmente apontada como literal, da exegese da lei: 0os casos séo
agueles positivados na redacdo legal, estando desautorizado ao aplicador a sua
extensao por técnicas integrativas. Nesta linha de raciocinio afirma a 142 Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “Carater taxativo da lista,
somente permitindo interpretacdo extensiva para enquadramento de hipéteses
idénticas aquelas previstas na lista.”

Pelo termo “lista taxativa” pretende-se delimitar o campo de aplicacdo da
norma, aplicando-as somente aquelas situagdes nela expressamente mencionadas.
E é na andlise do que seja estar taxativo ou ser hip6tese de incidéncia do rol
positivado nos diplomas legais que se figura o debate sobre os métodos exegéticos
cabiveis as listas expressas. Mais uma vez, vislumbramos o juizo de semelhanca,
preceito decisivo para a insercdo de um fato ou outro nas hipéteses das listas
taxativas. Intensos nessas ideias iniciais de raciocinios, considerando que tudo no
direito é interpretacdo e a norma é concepcao da mente do intérprete, também nas
listas taxativas existira essa incursdo aos enunciados positivados em lei pelo qual a
coloca em termos individuais e concretos. Nos casos em que nao haja interpretacao
literal, at¢é mesmo os pontos da lista taxativa estardo habilitados a possibilitarem

ampliacdes e restricdes, de acordo com a técnica interpretativa que seja empregada.
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O STJ tem sustentado entendimento de que o nome que se deu pelos
particulares aos fatos aptos a subsumirem-se nos pressupostos da lista taxativa é

insignificante, como podemos observar no trecho do acordao a seguir:

TRIBUTARIO — ISS — LISTA DE SERVICOS - TAXATIVIDADE -
INTERPRETACAO EXTENSIVA.

A jurisprudéncia desta Corte sedimentou-se no sentido de que a Lista de
Servicos anexa ao Decreto-lei 406/68, para efeito de incidéncia de ISS
sobre servicos bancarios, é taxativa, mas nado veda a interpretacao
extensiva, sendo irrelevante a denominacao atribuida.

Recurso especial ndo provido (STJ, 22 T., REsp 937.111/PB, Rel. Min.
Eliana Calmon, Julg. 07/10/2008, DJ 04/11/2008).

Em deliberac6es mais recentes, reafirmam:

A légica é evidente porque, se assim ndo fosse, teriamos, pela simples
mudanca de nomenclatura de um servi¢o, a incidéncia ou ndo-incidéncia do
ISS. Entretanto, € preciso fazer a distingdo dos servigos que estéo na lista,
independentemente do nomen juris, dos servicos que ndo se enquadram
em nenhum dos itens da lista, sequer por semelhanga (STJ, 12 Se¢éo, REsp
1111234/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, Julg. 23/09/2009, DJ 08/10/2009).

TRIBUTARIO - ISS — LISTA DE SERVIGCOS ANEXA AO DL 406/68 —

CARATER TAXATIVO - INTERPRETAC}AQ EXTENSIVA -
POSSIBILIDADE - SERVICOS BANCARIOS NAO PREVISTOS NA
LISTAGEM.

A prépria lei que rege o ISS optou por tributar o género e autorizar a
aplicacdo da interpretacdo extensiva em razdo da impossibilidade de se
prever todas as espécies e derivacbes de um mesmo servigo.

A jurisprudéncia do STJ se firmou no sentido de que é taxativa a lista anexa
ao Decreto-Lei n. 406/68, comportando interpretacdo extensiva, a fim de
abarcar servicos correlatos aqueles previstos expressamente, uma vez que,
se assim ndo fosse, ter-se-ia, pela simples mudanca de nomenclatura de
um servigo, a incidéncia ou nédo do ISS.

Embargos de divergéncia providos (STJ, 12 Secdo, EREsp 916.785/MG,
Rel. Min. Humberto Martins, Julg. 23/04/2008, DJ 12/05/2008).

Neste viés, 0 magistrado corrobora a impossibilidade de se prever todas as

espécies e derivagcdes de um mesmo tipo.

4.1.3 Analogia e interpretagao extensiva na exegese das listas taxativas

Analogia e interpretagdo extensiva sdo dois institutos em que achamos meios

de consumacdo do direito, caracteristicas de eficacia normativa as regras
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prescritivas postas. Tanto na analogia quanto na interpretacdo extensiva existira, de
modos diferentes, elementos de conexdo entre um fato e outro que toma por
fundamento um fator de simetria. A similitude é um fundamento e limitacdo dessas
técnicas interpretativas. Podemos vislumbrar a distincdo entre analogia e

interpretac&o extensiva nos tribunais superiores brasileiros:

N&o se pode confundir analogia com interpretacdo analégica ou extensiva.
A analogia é técnica de integracao, vale dizer, recurso de que se vale o
operador do direito diante de uma lacuna no ordenamento juridico. Ja a
interpretacdo, seja ela extensiva ou analégica, objetiva desvendar o sentido
e 0 alcance da norma, para entdo definir-lhe, com certeza, a sua extensao.
A norma existe, sendo o método interpretativo necessario, apenas, para
precisar-lhe os contornos (STJ, 2.2 T., REsp 121.428/RJ, Rel. Min. Castro
Meira, jun. 2004).

Ademais, também encontramos essa diferenciagdo na doutrina brasileira,

segundo leciona Luciano Amaro:

A diferenca estaria em que, na analogia, a lei ndo ter4 levado em
consideracdo a hipdtese, mas, se o tivesse feito, supde-se que lhe teria
dado idéntica disciplina; ja na interpretacdo extensiva, a lei teria querido
abranger a hipétese, mas, em razdo de ma formulagdo do texto, deixou a
situacado fora do alcance expresso da norma, tornando com isso necessario
que o aplicador da lei reconstitua o seu alcance (AMARO, 2008, p. 212)

De acordo com os citados, existem duas hipoteses que diferenciam um
instituto do outro, o primeiro é quando a lei se omite e, deste modo, é nesse instante
em que atua a analogia e a integracao; a segunda hip6tese é quando a lei é mal
escrita, e sendo assim, interpretada de forma extensiva.

Norberto Bobbio realiza a diferenciacdo entre os dois institutos indicando os

diferentes resultados que cada qual gera:

Compreender a diferenca em relacéo aos diversos efeitos, respectivamente,
da extensdo analégica e da interpretacdo extensiva: o efeito da primeira é a
criacdo de uma nova norma juridica; o efeito da segunda é a extensao de
uma norma a casos nao previstos por ela (BOBBIO, 2008, p. 294).

Para Bobbio, a extenséo analdgica cria hova norma juridica, a medida que a

interpretagcéo extensiva amplia a norma a casos nela ndo previstos.
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A interpretacdo extensiva refere-se a um modo de interpretacdo que expande
o sentido da norma para além do compreendido em sua letra. Nas palavras de
Tercio Sampaio Ferraz Jr: “Isso significa que o intérprete toma a mensagem
codificada num cédigo forte e a decodifica conforme um cdédigo fraco” (FERRAZ
JUNIOR, 2011, p. 271). Respeitando desse modo a ratio legis, jA que o legislador
nao poderia deixar de abarcar casos que, aparentemente, por uma interpretacao
meramente especificadora, ndo seriam alcancados.

A interpretacdo extensiva sobrevém no momento em que o operador do
direito ao apreciar a norma acaba expandindo o seu alcance, pois a norma ao ser
editada pelo legislador, disse menos do que foi preciso. A interpretacdo nesses
casos acaba dando a horma uma acep¢ao mais extensa do que aquela expressa.

Tendo em vista que a interpretacdo da norma juridica tem como objetivo
precipuo tornar capaz a aplicacdo dos conteldos normativos, abstratos e gerais, em
consequéncia dos acontecimentos vividos pela sociedade em geral, desta maneira,

a norma tem por fungéo legitimar as situacdes concretas do dia a dia.
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CONCLUSAO

Diante de todo exposto, conclui-se que € inconcebivel para uma legislacéao
gue modificou-se a ponto de erguer os niveis da afetividade assemelhando a unido
estavel ao casamento e admitindo a unido homoafetiva, ndo manifestar preocupacao
que um sujeito seja favorecido com a heranca, diretamente, daquele ao qual
abandonou. Ndo condiz com as mutacdes socioculturais que a tipificacdo da
deserdacao seja tao limitada.

Damos por assente que, o abandono afetivo como hipotese de deserdagéo do
herdeiro fundamenta-se nos efeitos e repercussdes deste abandono na vida das
pessoas que foram atingidas, efeitos esses que s&o irreversiveis, devendo
prevalecer o direito e a vontade do testador, advém dessas conclusdes a assertiva
de que a interpretacédo extensiva predomina como um meio apto para se estender o
conceito do tipo aos casos de abandono afetivo, tomando os elementos do
desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade e o
desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade como itens
do rol taxativo e verificando a extensdo destes ao conceito ao qual se quer abarcar,
ou seja, o abandono afetivo, como se ele |4 estivesse desde o principio, desde o
instante em que procedeu a premissa da norma. Cabendo para tanto que seja feita
uma interpretacdo extensiva, além do rol taxativo da deserdacdo para envolver o

abandono afetivo em tais hipéteses.
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