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RESUMO

O direito sucessério como um todo encontra-se carente de produgao cientifica, o
que acarreta seu afastamento de valores humanitarios e solidarios tipicos do
Estado Social, suas parcas atualizagdes nao acompanharam as transformacodes
sociais, nem a evolugdo engendrada pela constitucionalizacdo do direito privado.
Mas, ha institutos sucessérios em situacio ainda pior, a exemplo da indignidade e
da deserdacdo, cuja auséncia de pesquisas e de atualizagdes legislativas
causaram inegavel falta de coeréncia com a realidade e com os ditames
constitucionais. Sao institutos adaptados do direito romano, praticamente estaticos
desde as Ordenacdes do Reino, o que foca questionar se o interesse na sancao
patrimonial ainda é exclusivamente privado ou se existe interesse social na
ampliacdo da aplicabilidade e na melhora da funcionalidade da exclusao
sucessoria, 0 que embasaria a necessidade de uma reforma profunda, no sentido
de transforma-la em instrumento com efetividade para o controle social, voltado a
punicéo e a prevencao da violéncia doméstica e familiar. A pesquisa envolve: expor
0s equivocos da antiquada legislagdo em vigor, para selecionar os maiores
problemas que provocam sua ineficacia em combater grande parte das agressdes
praticadas entre membros que compde a mesma entidade familiar; demonstrar a
permissao e o estimulo da Constituicdo Federal para as alteracdes necessarias,
especialmente por parte de principios como o da solidariedade e de preceitos
fundamentais como o da fungdo social da heranca; apresentar diferentes
regramentos estabelecidos em legislagdes estrangeiras, para auxiliar na
fundamentacao juridica de boa parte das sugestbes; evidenciar a aderéncia da
indignidade junto ao direito penal, pela compatibilidade com sua fungéo e simetria
com os demais efeitos extrapenais de uma condenacao; apontar os inumeros
beneficios advindos da eventual migragéo de sua imposigao pela jurisdigdo penal;
e propde com ineditismo, a extingdo da deserdagéo e a aplicagdo da indignidade
como efeito secundario extrapenal especifico da condenagéo criminal, como um
vértice da constitucionalizagéo do direito privado, que viabiliza a aproximacéao e a
integracao do instituto patrimonial junto ao direito publico, harmonizando-o com os
atuais valores éticos e morais da sociedade brasileira.

Palavras-chave: indignidade; exclusdo sucessoéria; efeito secundario da
condenacao penal; funcdo social da heranca; constitucionalizacdo do direito
sucessorio.



RESUMEN

El derecho sucesorio en su conjunto es carente de produccion cientifica, lo que
lleva a su alejamiento de los valores humanitarios y solidarios propios del Estado
Social, sus escasas actualizaciones no siguieron las transformaciones sociales, ni
la evolucién inpulsada por la constitucionalizacién del derecho privado. Pero existen
institutos sucesorios en una situacion aun peor, como la indignidad y la
desheredacion, cuya falta de investigacion y actualizacion de legislacion provoco
una innegable falta de coherencia con la realidad y con los dictados
constitucionales. Esta en institutos adecuados del derecho romano, practicamente
detenido desde las Ordenanzas del Reino, lo que lleva a cuestionar si el interés en
la sancion patrimonial sigue siendo solamente privado o si hay un interés social en
ampliar la aplicabilidad y mejorar la funcionalidad de la exclusion sucesoria, lo que
sustentaria la necesidad de una reforma amplio, en el sentido de transformarlo en
un instrumento efectivo de control social, enfocado a la sancion y prevencién de la
violencia doméstica y familiar. La investigacion consiste en: exponer los errores de
la desactualizada legislacion vigente, para seleccionar los mayores problemas que
provocan su ineficacia para combatir gran parte de las agresiones practicadas entre
miembros que integran una misma entidad familiar; muéstrale el permiso y el
estimulo de la Constitucion Federal para las modificaciones necesarias,
especialmente por parte de principios como el de solidaridad y de preceptos
fundamentales, como el de la funcién social de la herencia; presentar diferentes
reglas establecidas en algunas legislaciones extranjeras, para ayudar a base legal
de la mayoria de las sugerencias; destacar la adhesion de la indignidad a la ley
penal, por su compatibilidad con su funcion y simetria con los demas efectos
extrapenales de la condena; sefalar los numerosos beneficios derivados de la
eventual migracion de su aplicacion por la jurisdiccidon penal; y propone, con
originalidad, la extincién de la desheredacion y la imposicidn de la indignidad como
efecto secundario extrapenal especifico de la condena penal, como vértice de la
constitucionalizacion del derecho privado, que posibilita la aproximacion e
integracion del instituto patrimonial con el derecho publico, armonizandolo con los
valores éticos y morales actuales de la sociedad brasilefia.

Palabras clave: indignidad; exclusion sucesoria; efecto secundario de la condena
penal; funcién social de la herencia; constitucionalizacion del derecho sucesorio.
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1 INTRODUGAO

A maior parte da populacao brasileira sempre teve preocupacoes
mais imediatas que a administragdo patrimonial post morte. A cultura econémica,
religiosa e social ndo contempla o planejamento sucessério, 0 que ocasiona uma
caréncia de estudos e pesquisas relacionadas a esse ramo do direito. Para que o
direito sucessorio se afaste do esteredtipo atual, de regras associadas apenas ao
patriménio de familias abastadas e a processos infindaveis e alcance o status de
instrumento juridico tangivel a uma parcela mais profusa da populagédo, essa
realidade de abandono deve ceder espago a uma nova tendéncia evolutiva, de
pesquisa e desenvolvimento legislativo.

E crucial que seus institutos juridicos sejam discutidos e atualizados
em consideragdo a factual realidade da familia contemporanea, cujo foco
existencial ndo esta mais atrelado a formacado de uma unidade de acumulagao e
conservacao de capital, nem possui como aspecto mais relevante a manutencao,
a qualquer custo, da entidade familiar em si mesma, sua finalidade foi deslocada
em favor de seus membros, canaliza-se para a concretizagcdo dos interesses
afetivos, econémicos, de desenvolvimento e da felicidade de cada pessoa que
compde a entidade familiar.

Se a familia se transforma de acordo com os fatores relacionados a
complexidade social de cada época, primordialmente resultante da evolucdo das
concepgodes culturais, econémicas e filosoficas e se o direito sucessoério € ramo
ligado umbilicalmente a familia, ambos os ramos juridicos deveriam receber aportes
semelhantes de estudos e pesquisas. O afeto, a dignidade e a solidariedade sao
bem lembrados para justificar as modificagdes do direito de familia, mas apesar de
serem principios fundamentais do dirigismo juridico, sédo pouco utilizados quando
se trata do direito sucessorio. Os institutos sucessorios precisam ser pensados e
atualizados a partir de valores de um Estado Social, preocupado para alcangar uma
legislagdo mais humanitaria e solidaria, visando aplicar um direito mais util,
tempestivo e adequado frente ao desenvolvimento social e ao crescimento das

complexidades das relagdes humanas.
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A dignidade e a solidariedade devem nortear o ordenamento patrio,
de forma a consagrar os institutos juridicos como instrumentos de concretizagao
dos direitos fundamentais também na seara sucessoéria, ja que os valores humanos
€ sociais devem se sobrepor aos interesses estritamente patrimoniais. Apesar da
relacéo de afeto real entre herdeiro e autor da heranga néo ser pressuposto para o
recebimento do patriménio hereditario, o vinculo parental, familiar e/ou de confianga
existente entre eles, inclusive na sucessao testamentaria, impde a obrigagdo de
respeito e moralidade e nao tolera agressdes de qualquer natureza.

Por sua vez, a violéncia doméstica e familiar extrapola os limites do
nucleo agregado e coloca toda a coletividade como vitima direta das agressoes,
pois além de violar todos os principios constitucionais que regem as relagbes
familiares, também afrontam os valores éticos e morais da sociedade.

Nessa esteira ideoldgica, este trabalho se propde a repensar um
importante instituto do direito sucessorio, que possui potencial para se transformar
em mecanismo de auxilio na concretizacido da funcdo social da heranca e no
combate a violéncia doméstica e familiar. Ha tempos marginalizada da atuagao
legislativa, a indignidade é uma sangao alicergada na defesa e protegéo da ordem
social contra a pratica de atos ilicitos entre familiares ou pessoas proximas.

A indignidade e a deserdagao tém por finalidade afastar o agressor
do patrimbénio hereditario, mas n&o passaram por atualizagdes legislativas
substanciais desde as Ordenagdes do Reino, fato que por si s levanta a hipétese
principal da presente pesquisa, sobre a viabilidade e a razoabilidade de uma nova
sistematizacdo para a exclusdo sucessoéria, a partir da aplicacdo da indignidade
como efeito da sentenca penal condenatéria e se existe adesio constitucional que
permita tal mudanca.

O certo é que nos moldes da regulamentagao atual, ha problemas
que saltam aos olhos, uma injuria ou uma difamagéo podem conduzir a exclusao
sucessoria, mas o filho que orquestra o sequestro do préprio pai ou o pai que abusa
da filha, ndo recebem a mesma pena por auséncia de previsdo legal, o que
caracteriza uma flagrante inverséo de valores.

Nao se justifica igualmente, a indispensabilidade da agao civel para
a exclusdo do herdeiro ou legatario, trata-se de um contrassenso, pois a

indignidade, que tem por escopo afastar um patrimoénio hereditario, diferencia-se
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totalmente das demais obrigag¢des civis, principalmente pela impossibilidade de
transforma-la em obrigacdo de indenizar, observa-se que sua natureza é
essencialmente de pena, ainda assim, mesmo havendo prévio reconhecimento da
autoria e materialidade do crime em sentenca penal condenatéria, a acao civel
precisara ser proposta apenas e tdo somente para aplicagdo de uma pena que
tornou-se certa, sem possibilidade nem mesmo de produgéo de provas.

Também nao se pode esquecer do arcaico e esdruxulo instituto da
deserdacao, cuja natureza de vinganca privada encontra-se totalmente dissociada
dos valores atuais da sociedade e da Constituicdo Federal e cuja manutencgao
regulamentar é absolutamente dispensavel, pela existéncia da indignidade, que
possui a mesma finalidade e se mostra mais coerente e adequada.

A tipificagdo das hipoteses de exclusdo sucessoria no Codigo Civil
mostra-se claramente insatisfatério, o que € mais ou menos reprovavel
socialmente, depende das mudancgas culturais de cada época, motivo pelo qual a
indignidade necessita atrelar-se a uma esfera juridica que possua essa finalidade
como axioma, em exata conformidade com o principio da subsidiariedade da lei
penal, cuja maxima é a intervencéo do direito penal apenas quando os demais
ramos juridicos nao forem suficientes para resolugao do problema.

Através de uma argumentagdo juridica homogénea, a pesquisa
demonstrara que a indignidade como efeito secundario da condenacgéo penal,
possibilita abranger maior numero de agressées dolosas, 0 que ndo significa
excesso de hipéteses ou aplicacdo exorbitante. Como pena, continuara vinculada
a legalidade restrita, cujo catalogo sera estabelecido pela lei penal, ramo juridico
encarregado de selecionar as condutas mais graves e reprovaveis a convivéncia
social, que de acordo com o garantismo penal, prega uma tipificagdo coerente e
razoavel para punir apenas as condutas realmente lesivas a bens e direitos
fundamentais.

Para expor o0 que se pretende, a pesquisa abordou as imprecisdes
legais que comprometem a aplicabilidade e a funcionalidade da excluséao
sucessoria, trouxe questdes relacionadas ao enfoque constitucional, para analisar
se existe algum obstaculo que impega ou algum embasamento que viabilize a
migragao, aborda quais pontos podem ser considerados como positivos e negativos

a proposta, reflexdes acerca de como funcionaria a indignidade aplicada pela
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jurisdicdo penal e encerra com a apresentagdo de um anteprojeto de alteragéo
legislativa.

Com esse intuito, a pesquisa tem inicio a partir da analise da ordem
de divisdo patrimonial post mortem, que apds se reservar eventual meacao, passa-
se pela sucessao necessaria, caso existam herdeiros necessarios e segue-se para
a sucessao do patrimonio disponivel, a se observar possivel alteragdo da ordem de
vocagao legal pela existéncia de testamento, para se chegar a sucessédo do
patrimdnio residual, que seguira a ordem fracionaria da sucessao legitima, regida
pelas mesmas regras da sucessao necessaria.

A abordagem da excluséo sucessoéria, tem inicio com o fundamento
ético-juridico e a finalidade da indignidade, passando-se pela legitimidade e
momento da propositura da agao, as hipoteses e os efeitos de vinculagéo a prévia
decisdo criminal. Para analisar sua abrangéncia, foi necessario pontuar as
peculiaridades de cada causa tipificada na lei civil, também os efeitos de sua
decretacdo, em relacio a seus eventuais representantes, aos demais coerdeiros e
para com terceiros. Quanto a deserdagao, também foi analisada nesse primeiro
momento, sua incidéncia, seu funcionamento, sua legitimidade e as causas que a
desencadeiam e seus efeitos.

O terceiro capitulo foi destinado a analise dos equivocos e demais
problemas com a regulagdo da exclusdo sucessoéria, novamente iniciada pela
indignidade, cujos principais percalgos concentram-se na enumeragao e na
(in)dispensabilidade de agdo autbnoma. Quanto a enumeragéo, procede-se a
algumas reflexdes relacionadas as concepgdes existentes a época que foram
estabelecidas e seu descompasso com o0s principios constitucionais e valores
sociais da atualidade.

Questiona-se quais agressdes podem ser consideras graves, a
ponto de conduzirem a aplicacdo dessa sancao e o resultado desfavoravel da
simples ampliacdo do catalogo da lei civil. Aborda-se opinides de importantes
nomes da doutrina nacional e internacional e decisdes palpitantes emanadas por
tribunais estaduais e superiores, relacionando-as com as preocupacdes advindas
de interpretagbes ampliativas utilizadas em nome da dignidade e do sentimento de
justica, o que reflete na seguranga juridica, por se contrapor a objetividade do

principio da legalidade restrita.
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O referido capitulo também aborda os problemas da legislagao atual
em relacdo a deserdacdo, questiona a constitucionalidade do instituto e seus
reflexos a paz familiar e a principios como o da solidariedade e da afetividade.
Observa o custo financeiro e humano para os coerdeiros, de um testamento
deserdatério. Demonstra sua adequagao aos valores existentes no século
retrasado e a impossibilidade fatica e juridica de parte de suas hipoteses. Expde o
descuido da regulamentacdo com as necessidades atuais relacionadas ao
envelhecimento da populacao, a redugao do numero de filhos e a natureza das
atividades laborais do mercado. Lembra da opinido de juristas como Clovis
Bevillaqua e Orlando Gomes sobre o instituto e levanta a problematica entorno da
deserdagdo do cobnjuge, principalmente apdés o julgamento do Recurso
Extraordinario n° 878.694-MG/2017 e os reflexos desse julgamento para a uniao
estavel. Defende a dispensabilidade da deserdacdo e avalia os limites da
autonomia privada em paralelo a legitima.

A partir de uma visao afastada da doutrina tradicional, chega-se a
uma conclusédo inédita de como a exclusdo sucesséria afeta a personalidade
juridica do indigno ou deserdado. Quanto a natureza da sentenga de indignidade,
traz reflexdes acerca de seus elementos constitutivos e chega-se a conclusdes
distintas do entendimento tradicional, mas que se coaduna perfeitamente com a
teoria das agbes civis e reflete positivamente na articulagdo da migragdao da
aplicacao da indignidade através da jurisdicdo penal. Ao fim do capitulo, traca
consideragdes importantes sobre a natureza juridica do prazo para propositura da
acao civil de exclusdo sucessobria, com resultados que conduzem grande simetria
entre a natureza do prazo e as mudangas sugeridas.

No empenho de apresentar uma pesquisa mais aprofundada, com
solugdes logicas e defensaveis, estuda-se no quarto capitulo, as regras da exclusao
sucessoria em alguns paises ocidentais, com especial atengdo a paises que
possuem regras que se assemelham em algum aspecto, com as mudancas
propostas, como € o caso da Franca, Bélgica, Canada e Portugal, além de um
levantamento sobre a legislagdo dos demais paises da América do Sul.

O quinto capitulo trata exclusivamente do embasamento
constitucional para aplicagédo da indignidade pela jurisdigdo penal. Tais abordagens

tém como objetivos: discutir a possibilidade e a viabilidade da migragao frente aos
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principios e ao regramento constitucional; tratar de um assunto de importancia
impar para a pesquisa, que se refere ao interesse social de uma nova
regulamentagao para a indignidade; além de demonstrar a aderéncia do trabalho a
area de concentracdo e a linha de pesquisa do Programa de Doutorado da
Instituicdo Toledo de Ensino.

O referido capitulo também ocupa-se de reflexdes sobre os motivos
qgue conduziram a herancga a direito fundamental e as repercussdes desse status
para a interpretacdo e aplicacdo dos institutos do direito sucessério, procedendo-
se a uma releitura da visdo meramente patrimonialista para uma alusdo mais
humanitaria, a ensejar fomento a fungao social da heranca e aos efeitos dessa
aptiddao em relagdo ao que se espera do direito sucessorio, no que se refere as
tendéncias filosdéficas, sociais, econémicas e politicas, que passaram a exigir
estudos e pesquisas sobre o assunto.

Debate a importancia do afeto e da boa-fé objetiva entre os membros
da entidade familiar e os reflexos desses valores para o direito sucessério. Ainda
quanto as violagbes éticas e morais que conduzem a indignidade, questiona-se o
interesse e os efeitos da violéncia doméstica e familiar junto a sociedade e se tem
o condao de coloca-la no papel de sujeito passivo das agressoes.

A parte final da tese é dividida em dois capitulos, o sétimo tem inicio
com a abordagem da funcéo do direito penal, para averiguar se existe afinidade
entre a indignidade e o direito penal ou se este repele aquela, para tanto, além da
fungdo em si do direito penal, observou-se também teorias como o garantismo
penal e principios como o da subsidiariedade e da legalidade restrita. Na sequéncia,
tragca-se um paralelo entre os ilicitos civis e penais, seus elementos, suas
diferengas e semelhangas, para que haja um melhor entendimento do sistema da
separagao das jurisdigbes e suas tendéncias de aproximagao, frente a um direito
privado mais social, interpretado a luz da Constituicdo Federal e ndo mais
conduzido pelas concepgdes liberais de séculos anteriores.

Tudo para possibilitar conclusdes sobre a possibilidade ou ndo de
flexibilizagao da teoria da adeséo das jurisdi¢des a viabilizar a aplicagdo penal da
indignidade. Organizou-se um paralelo entre a sangao que constitui a indignidade
e as demais obrigagdes civis, com o objetivo de analisar se a aplicagao do instituto

poderia ser acomodado junto a decisao penal ou se € uma tipica tutela civil, que



18

nao pode ser removida desse ramo juridico, o que exige a analise da natureza e da
finalidade das sang¢des penais e de regramentos que nao podem ser retirados da
esfera civil, por tratar-se da devolugao de bens e indenizagdes, que eventualmente
aparegam com a indignidade, sem constituirem efeitos primarios de sua aplicagéo.

Elaborou-se um tépico especifico para tratar dos efeitos da
condenacao criminal, para analisar se existe simetria entre a indignidade e os
efeitos condenatodrios, e a qual modalidade de efeito penal a indignidade mais se
assemelha. Se poderia ser tratado como um tipico efeito penal ou se esta mais
préximo aos extrapenais, se dentre estes, acomodar-se-ia melhor aos genéricos ou
aos especificos.

Ao término da analise, é possivel ter uma visdo panoramica dos
elementos, possibilidades e consequéncias da indignidade ser aplicada pela
jurisdi¢ao penal, tais compreensodes possibilitam refletir sobre fatores que legitimam
a proposta e sobre caracteristicas benéficas a sociedade, como a legitimidade para
formalizar o pedido de indignidade e o prazo para propositura da agao, que precisa
ser mais proporcional com a gravidade da agressao. O reflexo do aprimoramento
legislativo junto a aplicabilidade e a funcionalidade do instituto, a consequente
melhora na rapidez e na economia processual e o impacto na seguranga juridica
dos envolvidos.

A aplicacao da indignidade com a vitima ainda viva & outro ponto
controvertido, devido a proibi¢ao da pacta corvina e outras questdes relacionadas
a producdo de provas durante a instrucdo processual, além dos mecanismos de
protecao patrimonial durante o processo penal.

Visando produzir uma nova teoria para a exclusdo sucessoria, que
se encaixe com perfeicdo ao ordenamento juridico, de forma a nao deixar pontas
soltas que possam transformar-se em objetos de questionamentos, debrugou-se
durante a pesquisa em trés diferentes assuntos de grande relevancia para a
proposta da tese. A primeira refere-se a possibilidade de aplicagdo da indignidade
ao menor infrator, novamente observa-se a natureza da exclusdo sucessoria, a
existéncia de viabilidade constitucional e de pressupostos legais relacionados a
idade e a modalidade de ato infracional.

O segundo ponto que merece atencgdo, trata-se do atentado a

liberdade de testar, a unica hip6tese que conduz a indignidade sem estar tipificada
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na lei penal Procedeu-se a uma detalhada investigagdo sobre a natureza dessa
conduta e sua semelhanca a outras acdes que sio consideradas crimes, a
possibilitar mais um ponto de ineditismo da proposta.

O terceiro que mereceu atencdo especifica, paralelamente a
aplicagao em si, da indignidade como efeito penal, foi a reabilitagdo do indigno, que
apresentou mais como um ponto de convergéncia a uniformidade da proposta,
ressalvado o instrumento de manifestagcdo, com pequena proposta de alteracao
para maior seguranca juridica.

O Capitulo final é o apice da tese, a mostrar-se como o produto final
de uma ampla pesquisa, trata-se da apresentacdo de um anteprojeto de lei que
propde alteracdes na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, no Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 e na Lei n° 8.069, de 13 de julho de1990, para
dispor sobre a indignidade sucessoria aplicada como efeito da condenacao penal,
além de outras providéncias.

Partindo da premissa de que a pesquisa importa em atividade
racional e sistematica que exige planejamento e método, essa tese de
doutoramento busca demonstrar os problemas com a regulamentacéo atual da
exclusao sucessoéria e soluciona-los através da criagdo de uma proposta legislativa
coerente com os principios constitucionais e com a realidade social.

O plano investigativo, para responder a inumeros questionamentos,
estruturou-se uma pesquisa dogmatica que combina conceitos operacionais ao
tripé: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia, alcangados a partir de uma exaustiva
revisao bibliografica que permitiu o conhecimento aprofundado de questbes e da
elaboracdo de reflexbes impactantes em consondncia com os principios
constitucionais e com os direitos fundamentais que envolvem o assunto,
ressaltando varios pontos inseridos numa viséo inédita, inovadora, mas totalmente
plausivel e viadvel para a indignidade.

A pesquisa epistemoldgica esta presente no estudo teédrico e jus
filosofico de conceitos, paradigmas e fundamentos para uma argumentacéo juridica
satisfatoria. A pesquisa também pode ser classificada como instrumental, devido a
sua preocupagao com a pratica, cuja atencédo se volta a busca de contribuicbes
para a resolugdo de graves problemas técnicos, ligados a desatualizagao

regulamentar da exclusdo sucessoéria.
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A pesquisa bibliografica, exteriorizada principalmente através de
citacdes diretas e indiretas, teve especial importdncia no desenvolvimento e
sistematizacdo do conhecimento mais aprofundado sobre o assunto e para a
formulacao de concepgodes coerentes com a Constituicao Federal e com os valores
éticos e morais da sociedade.

A pesquisa documental também envolveu a analise da legislagéo
nacional e estrangeira, o0 que exigiu uma interpretacdo historica, sistematica e
teleolégica adequada para repelir concepgdes ultrapassadas e fundamentar uma
perspectiva mais inovadora, sobretudo acerca da constitucionalizacdo do direito
privado, notoriamente presente na flexibilidade da teoria da separagdo das
jurisdigdes.

A colaboragdo da pesquisa jurisprudencial mostrou-se igualmente
valorosa, a ponto de superar a apuragdo numeérica e alcancgar os tracos de uma
pesquisa qualitativa, ao entregar diversos pontos de reflexdo e fundamentos

juridicos a partir dos relatorios e dos votos de ministros e desembargadores.
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