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PREFÁCIO 

 

Embora haja, no ordenamento jurídico brasileiro, inúmeros artigos de lei que 

tratam sobre o tema, a preferência pela regulamentação da sucessão testamentária, 

não condiz com a tradição dos brasileiros. 

O direito das sucessões no Brasil gera inúmeras discussões doutrinárias e 

jurisprudenciais. Seja pela necessidade de atualização, seja pelos equívocos 

legislativos ao diferenciar as entidades familiares do matrimonio e do casamento, 

seja pela atualização dos modelos de família na contemporaneidade. 

 

Com efeito, embora mantida a base ideológica do Direito das Sucessões, 
umbilicalmente ligada à tutela constitucional da propriedade privada, o 
vigente texto trouxe significativas mudanças em relação ao ordenamento 
jurídico revogado. De fato, inovando o sistema, trouxe a figura da 
concorrência do cônjuge sobrevivente com os herdeiros legítimos, o que 
antes inexistia1 (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, v. 7). 

 

Mesmo com as inovações trazidas pelo atual Código Civil, ainda existem 

lacunas e questões que precisam de apreciação do judiciário e da atenção da 

doutrina. 

Tudo isso, traz-nos o sentimento de que o direito sucessório, atualmente em 

vigor, não está em consonância com as recentes mudanças e os costumes das 

famílias atuais. 

O surgimento e o reconhecimento de vínculos socioafetivos e a 

multiparentalidade traz novas discussões sobre os direitos que não se limitam 

apenas aos laços sanguíneos.  

Algumas tentativas de mudanças estão sendo efetuadas, há projeto de lei em 

tramite no Senado Federal que prevê algumas alterações significativas no modelo de 

sucessões atuais. 

Ademais, houve decisões recentes de inconstitucionalidade, que visam sanar 

equívocos legislativos, com relação ao tratamento desigual dado ao cônjuge e ao 

companheiro(a) no direito das sucessões. 

As discussões atuais sobre temas bastante intrigantes como a possibilidade 

de utilização de material genético post morten e sobre a sucessão de bens digitais e 

suas a forma com que os tribunais e a doutrina se posicionam sobre os temas. 

                                            
1GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: volume 7: direito das 

sucessões. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2019. 



Existem também algumas exceções que necessitam de atenção no campo 

sucessório, a exemplo do artigo 551 do Código Civil, ao tratar sobre as doações 

conjuntas.  

Atrelado às necessidades de mudanças do sistema jurídico das sucessões e 

a evolução no campo do planejamento de bens post morten, faz-se necessária a 

análise dos pactos sucessórios.  

A presente obra traz alguns temas relevantes e polêmicos sobre o direito das 

sucessões, alguns pontos sobre mudanças necessárias, outros sobre teses 

firmadas, e, principalmente aprofundamentos sobre alguns institutos do direito das 

sucessões.  

A presente obra é fruto do trabalho efetuado pelos acadêmicos de direito da 

UnC, em artigos selecionados. E, também da colaboração, dedicação e 

disponibilidade dos especialistas e advogados, Dr. Elisan Nadrowski, Dr. Rafael 

Pinheiro Borges e Dr. Bruno Cézar Barboza e a mestranda e advogada, Dra. Mably 

Rosalina Fernandes, que certamente enriqueceram grandemente o presente 

trabalho. 

Agradeço a participação e o esforço conjuntos dos acadêmicos de direito da 

Universidade do Contestado, campus Rio Negrinho e meus colegas de profissão, já 

acima nomeados. Por fim, não poderia deixar de agradecer à coordenadora do curso 

de Direito do campus de Rio Negrinho, Professora, Mestre e doutoranda, Amanda 

Carolina Buttendorff Rodrigues Beckers, bem como, a própria Universidade pela 

oportunidade em organizar a presente obra. 
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DIREITO DAS SUCESSÕES, MUDANÇAS NECESSÁRIAS 

 

Josnei José Farias2 

Norberto Krüger Gonçalves3 

 

RESUMO 

O que se traz à discussão no presente trabalho, com o propósito singelo e óbvio de 
não se esgotar o tema, é a mudança ocorrida nas relações familiares, notadamente 
na questão da durabilidade dos relacionamentos e a falta de acompanhamento do 
direito sucessório. O modelo familiar heterogêneo e pouco ortodoxo, trouxe 
mudanças nas relações sócio-familiares, principalmente na questão de durabilidade, 
relacionamentos efêmeros, famílias reconstituídas e sobrepostas, muitas vezes 
gerando expectativas sucessórias que não são adequadamente tratadas por nosso 
ordenamento atual. Abordaremos o modelo atual e embasaremos algumas possíveis 
propostas para adequar a regulamentação sobre sucessões no direito brasileiro. 

 

Palavras-Chave: Sucessão. Testamento. Legado. Herdeiro. Legatário. Legítima.  
 

ABSTRACT 

 

What is brought to the discussion in the present work, with the simple and obvious 
purpose of not exhausting the theme, is the change in family relationships, notably in 
the issue of the durability of relationships and the lack of follow-up of inheritance law. 
The heterogeneous and unorthodox family model has brought about changes in 
socio-family relationships, especially in terms of durability, ephemeral relationships, 
reconstituted and overlapping families, often generating successive expectations that 
are not adequately addressed by our current order. We will approach the current 
model and base some possible proposals to adapt the regulation on successions in 
Brazilian law. 

 

Keywords: Succession. Testament. Legacy. Heir. Legatee. Legitimate. 

 

 

 

 

 

 

                                            
2Graduação em Direito, Universidade do Contestado, Campus Rio Negrinho. Correio eletrônico: 

direito@unc.br.  
3Graduação em Direito, Universidade do Contestado, Campus Rio Negrinho. Correio eletrônico: 

direito@unc.br.  
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1 INTRODUÇÃO 

 

Vivemos tempos em que as mudanças ocorrem rapidamente, não 

conseguimos acompanhar a dinâmica dos processos, tampouco a constante quebra 

de paradigmas. 

O direito sucessório, de que trataremos neste trabalho, acabou ficando 

desatualizado e não contempla mais as aspirações sócio-familiares, precisamos 

atualizá-lo a fim de que corresponda os anseios da sociedade. 

Veremos por fim que, com base nos relacionamentos efêmeros da atualidade, 

uma possível solução para a questão sucessória seria que o autor da herança, 

dispusesse integralmente de seus bens, a fim de destiná-los, como última vontade, a 

quem bem entender. 

 

2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO SUCESSÓRIO 

 

Inicialmente, antes de adentrarmos ao tema principal, faz-se necessária uma 

breve análise histórica do direito sucessório, para enfim, compreendemos as 

necessárias mudanças deste instituto. 

Carlos Roberto Gonçalves (2019, p. 21), ensina que o direito sucessório 

sempre esteve ligado à ideia de continuidade da religião e da família. 

Historicamente, a herança transmitia-se apenas pela linha masculina, o primogênito 

varão. O fato da filha se afastar de sucessão, justificava-se, pois pelo casamento, 

passaria a integrar a família do marido, perdendo qualquer laço com a família de seu 

pai. 

Para Silvio Venosa, “se hoje o direito moderno só vê a sucessão causa mortis 

sob o ponto de vista material, sua origem histórica foi essencialmente 

extrapatrimonial. Inobstante, hoje a ideia de que o sucessor continua as relações 

jurídicas da pessoa falecida permanece viva” (VENOSA, 2017).  

O fato de envolver a família nos negócios é sem dúvida motivo suficiente para 

legitimar os herdeiros a receber sua legítima parte, o que é garantido pela legislação 

atual que, não despropositadamente os denominou, herdeiros necessários. 

Foi a partir do direito Romano que o conhecimento da evolução histórica do 

direito das sucessões torna-se mais nítido. A lei da XII tábuas concedia total 
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liberdade ao patriarca da família dispor dos seus bens para depois da morte da 

forma que quisesse, entretanto em caso de falecimento sem um testamento a 

sucessão se devolvia seguindo três classes específicas de herdeiros. 

A sucessão legítima passa a existir somente no código Justiniano e funda-se 

unicamente no parentesco natural obedecendo a seguinte ordem de vocação 

hereditária: i - os descendentes; ii - os ascendentes em concurso com irmão e irmãs 

bilaterais; iii - os irmãos e irmãs consanguíneos ou uterinos e iv - outros parentes 

colaterais. Nota-se aqui o surgimento das mulheres como possíveis herdeiras. 

Já os romanos foram os precursores do direito a testar todo o patrimônio do 

testador, visto que havia um verdadeiro temor em morrer sem deixar testamento, ad 

intestato para este povo, nenhuma maldição era pior que morrer sem deixar 

testamento, isso causava uma espécie de vergonha. 

No direito germânico, a sucessão testamentária era desconhecida, por isso, 

apenas os herdeiros que possuíam vínculos sanguíneos é que eram considerados 

os únicos e verdadeiros herdeiros (heredes gignuntur, non svribuntur). 

Na França, a partir do século XIII instituiu-se o droit de saisine, instituto 

originalmente germânico que determinava que a propriedade e a posse da herança 

passavam aos herdeiros com o falecimento do hereditando, conforme ensina 

Venosa (2017): 

 

O Código Civil Francês, de 1804 - Code Napoléon -, diz, no art. 724, que os 
herdeiros legítimos, os herdeiros naturais e o cônjuge sobrevivente recebem 
de pleno direito (son saisis de plein droit) os bens, direitos e ações do 
defunto, com a obrigação de cumprir todos os encargos da sucessão. 

 

De semelhante modo, o Código Civil alemão, por força do direito medieval, 

também afirma que o patrimônio do de cujus é passado ipso jure, ou seja, por efeito 

da lei ao herdeiro. 

E assim, do choque dessas interpretações, é que surgiu o direito sucessório 

contemporâneo de modo que os parentes, herdeiros pelo sangue, são legitimamente 

os sucessores, caso não haja testamento ou este não possa prevalecer. 

Assim, havendo testamento válido, faz-se a vontade do de cujus. Contudo se 

este tiver herdeiros necessários, só poderá dispor de cinquenta por cento de seus 

bens que representa a quota disponível, já que os outros cinquenta por cento, 

denominado de legítima é reservado aos aludidos herdeiros. 
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Foi só com a Revolução Francesa que extinguiu-se o direito do primogênito a 

herdar sozinho, bem como o privilégio da masculinidade originário no feudalismo. 

A partir do código Napoleônico mantêm-se a unidade sucessória assim como, 

igualdade entre os herdeiros do mesmo grau, entretanto aqui surge a distinção entre 

herdeiros (parentes do de cujus) e sucessores. Desse modo, no direito Francês a 

vocação hereditária começa pelos herdeiros, quais sejam, filhos e descendentes; 

ascendentes e colaterais privilegiados - pai, mãe, irmãos, irmãs e os descendentes 

destes -, demais ascendentes e seus colaterais, inicialmente até o 12º grau, vindo a, 

posteriormente, se limitar até o 4º grau e, não existindo estes, viriam a completar a 

vocação hereditária com os sucessíveis, filhos tidos como naturais, cônjuge 

supérstite e por fim o estado. 

No direito português, o princípio saisine foi adotado em 1754 e reafirmado em 

1786. 

Por semelhante modo, o mesmo entendimento constou na Consolidação das 

Leis Civis, de Teixeira de Freitas e posteriormente no Código Civil de 1916 que 

trazia em seu artigo 1.572 o seguinte entendimento, “Aberta a sucessão, o domínio e 

a posse da herança transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e 

testamentários” filiando-se assim ao modelo germânico-francês. 

A codificação francesa influenciou de tal modo desde o início do século XIX a 

nossa legislação que, mesmo antes do diploma de 1916 era prevista que a linha de 

vocação hereditária alcançasse descendentes, ascendentes e colaterais até o 10º 

grau para somente depois, alcançar o cônjuge sobrevivente e enfim o fisco. 

Foi somente em 1907 que a lei n. 1.839 reposicionou o cônjuge supérstite em 

detrimento dos colaterais e limitou o direito destes até o 6º grau apenas, limite este, 

mantido pelo código de 1916, para somente em 1946, por força do decreto lei nº 

9.461 limitar a vocação hereditária ao 4º grau, o que foi mantido no código de 2002. 

A Constituição Federal de 1988 tratou de dois importantes temas para o 

direito sucessório, o primeiro, no artigo 5º, XXX que incluiu o direito a herança como 

um dos direitos fundamentais e o segundo, no art. 227, § 6º que traz igualdade no 

direito de herança entre os filhos havidos ou não na relação do casamento bem 

como os filhos tidos pela adoção. 

Entre 1994 e 1996 importantes leis ampliaram o direito à sucessão ao 

companheiro e, em 2000, foi garantido ao filho deficiente sem capacidade para o 
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trabalho o direito previsto no art. 1.611, § 2º, casado no regime de comunhão 

universal, o direito real de habitação. 

Por derradeiro, o código civil de 2002 trouxe inúmeros entendimentos que 

beneficiaram entre outros, o cônjuge, trazendo-o como herdeiro necessário e 

concorrente com descendentes e ascendentes. 

 

3 MUDANÇAS NO MODELO DE FAMÍLIA 

 

Todo o nosso direito sucessório teve como base a família patriarcal, em que a 

mulher após o falecimento de seu único marido, ficava desamparada e a mercê das 

intempéries da vida (MADALENO, 2019). 

A constituição de 1988, que trouxe igualdade entre os filhos e cônjuges, entre 

homens e mulheres, não levou em consideração o modelo familiar contemporâneo, 

pois o cônjuge deixou de ser o companheiro de uma vida inteira (MADALENO, 

2019). 

Ocorre que a sociedade mudou, as formas de relacionamento mudaram, o 

modelo patriarcal ficou para traz, hoje não raro encontramos famílias comandadas 

por mulheres. 

A crítica ao regime sucessório vigente é que, injustificadamente privilegiou o 

cônjuge e o companheiro supérstites, em detrimento aos descendentes. Nosso 

direito admite que o cônjuge, ou o companheiro com curto relacionamento, se 

legitime a receber herança em igualdade de condições dos filhos do falecido e, 

ainda, tenha o direito de habitação, conforme artigo 1831, in verbis: 

 

Art. 1.831. Ao cônjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, 
será assegurado, sem prejuízo da participação que lhe caiba na herança, o 
direito real de habitação relativamente ao imóvel destinado à residência da 
família, desde que seja o único daquela natureza a inventariar. 

 

A situação fica ainda pior, pois a legislação deixou de exigir tempo mínimo 

para configuração da união estável, o que não ocorria com a vigência da Lei 

8.971/94, agora não há diferenciação de um relacionamento de curta duração com 

um de longa duração, conforme artigo 226, § 3º, de nossa Carta Política de 1988: 
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Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 
[...] 
§ 3º. Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre 
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua 
conversão em casamento. 

 

E, ainda, com relação ao direito de habitação, esta preferência do cônjuge 

sobrevivente pode anular o direito sucessório dos filhos. O direito sucessório 

brasileiro dá maior valor ao status de cônjuge ou companheiro, mesmo que 

resultante de um recém-relacionamento afetivo, em detrimento aos laços 

consanguíneos. 

O que se pode fazer para melhorar a legislação sucessória, do nosso ponto 

de vista, privilegiar a autonomia privada, dar efetiva liberdade ao legítimo dono da 

herança, cabendo a ele decidir se o cônjuge ou companheiro será ou não seu 

herdeiro. 

É certo que, já se pode destinar parte da herança, priorizando todos ou algum 

dos descendentes, diminuindo a sua concorrência com o cônjuge sobrevivente pelo 

menos com relação a essa parcela de bens. 

Porém, a ampliação da disponibilidade dos bens do autor da herança, traria 

uma ampliação da sua liberdade, respeitando o princípio da vontade manifestada. 

 

4 MUDANÇAS NO MODELO DE SUCESSÕES NO BRASIL  

 

Muitas críticas têm sido feitas ao atual regime sucessório brasileiro, 

principalmente por estar desatualizado e, em decorrência vêm gerando uma série de 

distorções e interpretações.  

Ademais, há doutrinadores que dizem que a reformulação da matéria das 

sucessões, com o advento do Código Civil de 2002, já era desatualizada no 

momento da sua entrada em vigor. 

Nesse sentido, esta é a justificação do Projeto de Lei 3.799/19, de autoria da 

Senadora Soraya Thronicke, in verbis: 

 

O nosso Direito das Sucessões clama por reformas desde a entrada em 
vigor do Código Civil, há quase vinte anos. As grandes inovações 
introduzidas pelo código atual, especialmente aquelas atinentes à sucessão 
do cônjuge e do companheiro, foram lacunosas e trouxeram muitas dúvidas, 
as quais, por sua vez, deram origem a acaloradas discussões doutrinárias e, 
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não raro, a contraditórias posições na jurisprudência (BRASIL. Senado 
Federal, 2019). 

 

Este projeto de lei, que tramita no Senado Federal, tem como resumo: 

 

SENADO FEDERAL PROJETO DE LEI N° 3799, DE 2019 
Altera o Livro V da Parte Especial da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 
2002, e o Título III do Livro I da Parte Especial da Lei nº 13.105, de 16 de 
março de 2015, para dispor sobre a sucessão em geral, a sucessão 
legítima, a sucessão testamentária, o inventário e a partilha. (AUTORIA: 
Senadora Soraya Thronicke (PSL/MS). BRASIL. Senado Federal, 2019). 

 

Neste projeto dá-se ênfase à autonomia privada no direito sucessório, o que 

por certo trará a flexibilidade necessária ao ramo das sucessões. 

Contempla as diversas particularidades de cada caso e principalmente, 

respeita a liberdade e a vontade de quem é o legítimo dono da herança e ainda, se 

entrar em vigor, sanará algumas questões polêmicas, trazendo maior segurança 

jurídica. 

 

Até hoje, não temos segurança jurídica em relação a diversas questões, 
como é o caso do afastamento do cônjuge da sucessão após prolongada 
separação de fato, da concorrência do cônjuge com a descendência híbrida, 
do cálculo do quinhão dos descendentes comuns e exclusivos e da 
concorrência do cônjuge com o companheiro. Sem falar nas demandas que 
resultam das novas formas de filiação. Os filhos socioafetivos tem 
legitimidade sucessória em relação a todos os ascendentes, não importa 
quantos sejam e qual seja sua origem? (BRASIL. Senado Federal, 2019). 

 

4.1 COMENTÁRIOS SOBRE O PROJETO DE LEI N° 3799, DE 2019 

 

Passa-se a tecer algumas considerações sobre alguns artigos selecionados 

desse projeto. 

O projeto de lei, ao sugerir modificação ao parágrafo 3º, do Artigo 1.800, 

propõe a hipótese de trazer à sucessão o filho adotivo, cuja adoção tenha se 

efetivado após a morte do testador, bem como, a possibilidade do reconhecimento 

de vínculo socioafetivo. Tema esse que tem tomado espaço dentro do ordenamento 

jurídico moderno. 

Quanto à modificação do artigo 1.829, inciso I, traria expressamente a figura 

do companheiro, que anteriormente figurava apenas por interpretação extensiva, 
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eliminando qualquer possibilidade dúvida quanto a equiparação da união estável ao 

casamento como já decidido pelo STF. 

Porém, o parágrafo único do mesmo artigo, restringiria o direito à herança do 

cônjuge e do companheiro sobrevivente, uma vez que propõe um rol restritivo de 

bens, dos quais estes herdariam, independente do regime de casamento. 

A inovação trazida ao artigo 1.831 e incisos, versa sobre a ampliação do 

direito real de habitação no imóvel, que o ordenamento atual é reservado apenas ao 

cônjuge supérstite e por extensão ao companheiro. A ampliação prevê que os 

descendentes incapazes ou com deficiência, bem como, aos ascendentes 

vulneráveis, que moravam com o autor da herança ao tempo do terão direitos, 

possam usufruir das mesmas garantias. 

Outra novidade importante é a proposta de alteração do artigo 1.845, que 

passaria a vigorar com a exclusão do cônjuge como herdeiro necessário, deixando 

nessa categoria apenas os descendentes e os ascendentes. 

O artigo 1.846 talvez seja o que traz a maior alteração legislativa neste projeto 

de lei, pois abre caminho para o testador dispor de um quarto da legítima a 

descendentes, ascendentes, a cônjuge ou companheiro com vulnerabilidade. Hoje a 

legítima era intocável. 

Com a modificação legislativa em relação à legítima, vislumbra-se, em um 

futuro próximo, a ampliação da liberdade testamentária, mantendo-se a obrigação 

sucessória, mantendo-se a legítima apenas com relação aos entes próximos, com 

alguma necessidade e vulnerabilidade. 

Com relação as modificações no direito testamentário, o novo projeto trouxe 

inovações, com a modificação dos artigos 1.864 e 1871. 

No primeiro artigo é trazida uma nova forma de lavratura, por assim dizer, do 

testamento público, que agora, pode ser gravado em sistema digital de som e 

imagem, a exemplo do que já ocorre em instruções judiciais. 

Há um anseio pela desburocratização e atualização da lavratura de 

testamento, para que seja mais acessível e mais utilizado no Brasil. 

Já o artigo 1.871 traz a possibilidade de se lavrar o testamento em Braile. 

O projeto de lei analisado, não traz todas as mudanças almejadas pelos 

autores do artigo mas, trazem melhorias importantes e, principalmente, evidenciam 

uma tendência neste ramo do direito que é priorizar a liberdade do autor da herança. 



 

15 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

5 A SUCESSÃO TESTAMENTÁRIA COMO ALTERNATIVA 

 

Ainda que pouco utilizado pelos brasileiros, a sucessão testamentária traz a 

opção de corrigir parcialmente uma distorção legislativa, que não permite a 

disposição total dos bens pelo autor da herança. 

Comecemos com a definição de testamento, por Fábio Ulhoa Coelho: 

 

O testamento é um ato personalíssimo. Isso significa que ninguém pode 
testar por procurador ou tendo sua vontade fortemente influenciada por 
outra pessoa. Admite-se, apenas, que o testador possa ser auxiliado, no 
aclaramento de sua vontade e compreensão dos respectivos efeitos, por 
alguém de sua confiança ou um advogado (COELHO, 2012, v. 5). 

 

Utilizar a sucessão testamentária como ferramenta para minimizar e corrigir 

as falhas de nossa legislação pode amenizar o problema, mas esta modalidade de 

transmissão de herança ainda é pouco utilizada em nosso país. 

Ainda que se queira utilizar este mecanismo de transmissão de herança, ele 

tem limitações, conforme artigos 1789 e 1846 do CC, in verbis; 

 

Art. 1.789. Havendo herdeiros necessários, o testador só poderá dispor da 
metade da herança […]. 
Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessários, de pleno direito, a metade 
dos bens da herança, constituindo a legítima (BRASIL, 2002). 

 

Com relação à necessidade de atualização legislativa, no ramo do direito 

sucessório, o testamento poderia ser utilizado como uma ferramenta para reduzir as 

distorções. Porém, atualmente pode-se dispor por testamento apenas da metade 

dos bens, restando a outra metade à sucessão legítima. 

Para Paulo Nader, o testamento vai além do material: 

 

Embora o Direito das Sucessões tenha por objeto a materialidade dos bens, 
situa-se no mundo ético, submerso àqueles princípios que dão sustentáculo 
à liberdade de dispor do patrimônio e, ao mesmo tempo, preservam os elos 
de solidariedade, necessários aos vínculos familiares, estabelecendo limites 
ao direito de testar (NADER, 2016, v. 6). 

 

Assim, caso seja de interesse do autor da herança, poderia ainda em vida, 

através do testamento, aumentar a herança dos descendentes, incluir ascendentes 
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vulneráveis, bem como, diminuir o direito sucessório do cônjuge ou companheiro. 

Em outras palavras, efetuar o seu planejamento sucessório. 

Sobre a liberdade de testar, Paulo Nader nos diz: 

 

Inegavelmente, o direito de testar constitui, em princípio, a afirmação da 
filosofia individualista, pois situa o auctor hereditatis como o único senhor da 
destinação de seus bens post mortem. O critério individualista, todavia, 
encontra temperamentos na ordem jurídica. Na destinação de bens mortis 
causa, a liberdade do disponente é total apenas na falta de herdeiros 
necessários. Em matéria sucessória, nosso sistema conjuga dois valores 
fundamentais: a liberdade do testador e a proteção aos membros da 
pequena família. Mediante normas de caráter cogente, a Lei Civil fixa alguns 
parâmetros norteadores da sucessão, inalteráveis ao alvedrio do 
hereditando (NADER, 2016, v. 6). 

 

Assim, acredita-se que deve haver a proteção aos membros da pequena 

família (entes mais próximos), porém, deve-se priorizar a liberdade do testador 

(autor da herança) essencial à manutenção dos direitos individuais e autonomia 

privada.  

Ao priorizar a liberdade de testar, pode-se garantir que ao menos parte da 

vontade do legítimo proprietário dos bens, o autor da herança, seja respeitada. 

 

6 CONCLUSÃO  

 

Muitas críticas têm sido feitas ao atual regime sucessório brasileiro, por estar 

desatualizado, o que acaba gerando uma série de distorções. 

Como os atuais modelos de família mudaram, o direito das sucessões 

também precisa mudar, com o principal propósito de refletir os anseios da sociedade 

e respaldá-los juridicamente. 

Se aprovado o projeto de lei, proposto pela Senadora Soraya Thronicke já irá 

trazer uma grande evolução para o campo sucessório e trazer maior autonomia a 

vontade do autor da herança. Iria prestigiar a autonomia privada e aumentar a 

segurança jurídica no direito sucessório. 

Enquanto aguardamos os trâmites legais da aprovação desse projeto, têm-se 

como alternativa a utilização os testamentos. Muito embora esta não seja uma 

prática usual entre os brasileiros, há de fato a expressão da vontade do indivíduo 

que, ao testar exerce plenamente a autonomia da vontade no que circunda a 

distribuição daquela parcela de bens. 
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Os modelos de famílias no Brasil, a exemplo do que acontece em outros 

países, tem se diversificado e é mandatório que o direito e, aqui estamos falando em 

específico do direito sucessório, se adeque a estes novos modelos. 

O projeto de lei n° 3799 de 2019, mencionado no presente artigo, vem ao 

encontro dessas novas formas de famílias. 

Algumas famílias novas formadas por pessoas com mais idade, que já trazem 

consigo certo patrimônio particular. Por outro lado, famílias muito jovens que se 

iniciam sem nenhum ativo. Famílias que agregam seus ascendentes, hoje mais 

longevos, e que precisam ser amparados em caso de falecimento de seus filhos por 

exemplo. 

Há também as famílias formadas com fundamentos e relações homoafetivas 

e que, nem sempre, podem ou conseguem regularizar sua situação conjugal.  

Portanto, precisam de alguma outra forma de garantir a sucessão. 

Famílias que duram apenas alguns meses, ou diversos anos. 

Pais e mães que criam enteados, como se seus filhos fossem.  

E, diante dessa diversidade de “novas” famílias, o projeto apresentado pela 

Senadora Senadora Soraya Thronicke, vem trazer, de certa forma, o direito 

sucessório à realidade fática das famílias brasileiras. 

Assim, diante das sugestões propostas no projeto de lei, evidencia-se uma 

pequena, mas importantíssima, evolução no direito sucessório. 

Acredita-se que aos poucos se vai caminhar em direção a, quem sabe, uma 

total liberdade de testar, podendo fazê-lo na totalidade do patrimônio do testador, 

resguardando o direito à herança apenas dos filhos menores e parentes próximos 

vulneráveis e incapazes, que ainda carecem de proteção. 

No projeto apresentado, em algumas situações específicas, o autor da 

herança disporá de setenta e cinco por cento de seu patrimônio, respeitadas 

algumas limitações impostas pelo projeto de Lei. 

Por todo o exposto, podemos concluir que o testamento é um instituto que 

tem como principal finalidade proteger a última vontade do testador. 

Ou seja, o testamento é um instituto que visa proteger a última vontade do 

testador, que amealhou durante sua existência os bens que compõem a herança e, 

por este motivo, deverá ser respeitado e, a nosso ver, ampliado. 
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Com a devida vênia aos autores citados em nosso manifesto, que em 

nenhuma de suas obras citou a total disponibilidade dos bens ao testador, alegando 

que o direito à herança deve ser mantido, defendemos a autonomia privada e a 

possibilidade de disposição total dos bens ao autor da herança, pelos seguintes 

motivos: 

Os filhos, embora sejam ato de liberdade dos pais, em regra, não ajudam a 

formar a riqueza material tratada pelo direito de sucessões, assim, acredita-se que 

devem haver a devida proteção, apenas quando houver necessidade. 

Não acreditamos ser certo, manter os direitos sucessórios dos filhos que, 

após adultos, não mantém qualquer vínculo afetivo com os pais. Não há que se 

generalizar nem que retirar os sentimentos das relações familiares, mas pode haver 

abandono dos pais pelos filhos e a possibilidade de total disponibilização dos bens 

pelo autor da herança, poderia ajudar a manter a família unida. 

Os relacionamentos entre companheiros ou cônjuges nas relações afetivas, 

não tem a durabilidade de outrora. Assim, não nos parece certo que os 

cônjuges/companheiros sempre figurem como herdeiros necessários, com relação 

aos bens particulares. 

Assim, entendemos que a mudança no direito sucessório traria a segurança 

jurídica necessária aos relacionamentos e, quiçá, tornariam as famílias mais unidas. 

Respeitar as liberdades e valores individuais e ainda submeter estas escolhas 

à sociedade e seus padrões, para então legislar com base em costumes individuais 

aceitos, aí estão as premissas que devem nortear nossa regulamentação 

sucessória. 
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A SUCESSÃO DE BENS DIGITAIS - POSSIBILIDADES E LIMITAÇÕES 

 

Elisan Nadrowski4 

 

RESUMO 

 

O trabalho em vértice se digna, por meio de análise da legislação brasileira e 
também de discursos doutrinários de direito, apresentar uma reflexão no que tange o 
modelo sucessório na atual legislação brasileira, destacando-se, no que convier, a 
possibilidade e as limitações jurídicas da sucessão de bens digitais. Nesses termos, 
o trabalho em epígrafe ambiciona apresentar estudo sobre a atual conjuntura da 
sistemática sucessória no país em relação aos elementos classificados como bens 
digitais patrimoniais. A presente pesquisa se dá mediante o método dedutivo, o qual, 
utilizando doutrinas essencialmente civis e também da exploração da legislação 
civilista brasileira, correlaciona os temas apresentados e exorta questão jurídica 
pertinente à atualidade. O tema em discussão é atual e relevante, haja vista se tratar 
de questão com incidência tanto teórica quanto prática aos operadores do direito. 
Objetivando desenvolver o tema proposto, denota-se que existem diversas questões 
jurídicas e fáticas que interferem na compreensão e aceitação do tema, gerando, 
disso, diversas visões sobre a aplicação do direito sucessório em relação aos bens 
digitais. Assim o sendo, o trabalho em voga se apresenta como importante 
instrumento para desenvolvimento da matéria no ordenamento jurídico brasileiro. 

 
Palavras-Chave: Sucessão. Herança. Herança digital. Patrimônio. Bem digital. 
Direito personalíssimo. 

 

ABSTRACT 

 
The present work aims, through analysis of Brazilian legislation and also doctrinal 
discourses of law, to present a reflection regarding the succession model in current 
Brazilian legislation, highlighting, where appropriate, the possibility and legal 
limitations succession of digital goods. In these terms, the work in question aims to 
present a study on the current situation of the systematic succession in the country in 
relation to the elements classified as digital patrimonial goods. The present research 
is done through the deductive method, which, using essentially civil doctrines and 
also the exploration of the Brazilian civil legislation, correlates the presented themes 
and exhorts legal question pertinent to the present time. The topic under discussion 
is current and relevant, given that it is an issue with both theoretical and practical 
implications for law enforcement officials. In order to develop the proposed theme, it 
is noted that there are several legal and factual issues that interfere in the 
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understanding and acceptance of the theme, generating, therefore, different views on 
the application of the right of succession in relation to digital goods. Therefore, the 
work in vogue presents itself as an important instrument for the development of the 
matter in the Brazilian legal system. 
 
Keywords: Succession. Heritage. Digital heritage. Patrimony. Digital goods. 
Personal rights. 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

O ser humano é um animal gregário e cultural5 que possui a capacidade de 

produzir objetos materiais e bens imateriais. Tais criações são valoradas de diversas 

formas pela própria sociedade. Em razão disso, a vida em sociedade demanda a 

proteção destes bens quando os mesmos forem tidos como importantes. Visando 

isso, as leis se prestam em apresentar proteção e regulamentação destes bens, para 

que seja possível a sistematização e controle destes pela sociedade. A partir de 

então, poder-se-á falar em bem juridicamente tutelado. 

Resultado da tecnologia disponível, é perceptível que as sociedades humanas 

atuais têm o condão de produzir bens digitais, como resultados de produtos culturais 

em sociedade. Diversas dessas criações podem ser inclusive entendidas como 

economicamente relevantes, apregoando tais produções como patrimônio. Nessa 

linha, o direito necessita, enquanto ciência sistemática, regimentar a sucessão de 

tais bens estimados como bens patrimoniais. 

A regulamentação da sucessão de bens é matéria há muito inserida no 

ordenamento jurídico brasileiro, tendo em vista a consagrada visão patrimonial que 

nossa sociedade carregada. A formulação de leis e sistemas que visam às tratativas 

patrimoniais sempre foi tida como importante para a sociedade ocidental 

eurocêntrica. 

Quando da análise histórica do ramo sucessório das leis brasileiras, vê-se, de 

forma clara, que os bens tidos como importantes e, nesse caso, compreenda-se, os 

bens que são considerados juridicamente tutelados, necessitam estar acobertados 

por uma sistemática jurídica que seja competente na missão de realizar a devida 

transição dos bens para os devidos recebedores. Contudo, a problemática se dá 

                                            
5Valendo-se do conceito de cultura/folklore desenvolvido por Durkheim, o qual apresenta que as 

coisas sociais só se realizam pelo ser humano, e que acompanham as relações sociais, imbuídas de 
diferentes formas de valoração (inclusive financeira). 
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ante a análise de quais bens podem ser tidos como patrimoniais, e assim, estarem 

influenciados pela legislação sucessória. 

Mais especificamente, o presente trabalho objetiva analisar o funcionamento 

da estrutura legislativa sucessória no ordenamento jurídico brasileiro, apresentando, 

também, o conceito de bem digital, e exortando uma correlação entre ambos, 

perquirindo os casos de aplicações e eventuais casos de limitações. 

 

2 MATERIAL E MÉTODOS  

 

A realização deste trabalho se deu mediante a análise técnica da legislação 

civil brasileira em vigência e também de doutrinas consagradas no meio jurídico 

nacional. 

No que diz respeito às doutrinas, a busca da bibliografia fora realizada 

visando trazer à tona pensamentos contemporâneos que fossem úteis ao caso, 

ostentando, assim, relevância doutrinária para o fim almejado. 

Após o desenvolvimento de leitura sistemática e sintetização de 

pensamentos, ocorreu a formulação do presente trabalho, respeitando a abordagem 

proposta como tema central. 

 

3 RESULTADOS E DISCUSSÕES 

 

3.1 A SUCESSÃO NO ATUAL SISTEMA CIVIL BRASILEIRO 

 

Pautando-se pela visão jurídica, a morte é um evento importante, que pode 

criar e cessar diversas situações que são acobertadas pela legislação. No que diz 

respeito, em específico, ao sistema sucessório brasileiro, observa-se que o evento 

morte permite a incidência de diversos instrumentos legais, sendo eles em relação 

ao sujeito extinto, aos bens então desassistidos e também aos eventuais outros 

sujeitos de direito que possuam relação jurídica com os bens e/ou com o sujeito 

extinto. 

Observar-se na cultura jurídica brasileira, que o sistema patrimonial é 

individual, sendo o indivíduo responsável por seus bens, de forma privativa. 

Entretanto, denota-se que também existe uma expressão cultural que desenvolve 
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um conceito de família, o qual atribui aos sujeitos familiares deveres e obrigações 

para com os demais sujeitos no respectivo núcleo familiar. Tanto é assim que o 

cediço instituto da herança possui tanto uma função patrimonial quanto, em muito, 

social. 

Sobre a visão patrimonial, Monteiro (2009, p. 08) reconhece que seria 

dispendioso para a sociedade, se os bens de uma pessoa desaparecessem com a 

sua morte e fosse necessária a restauração do bem por outras pessoas. A 

manutenção do patrimônio, portanto, garante um benefício da continuidade do bem, 

da sociedade e também dos sucessores legais do extinto. 

No que diz respeito ao desígnio social da herança, constata-se pela leitura da 

Carga Magna, que existe um dever de continuidade e de sustento entre os membros 

da coletividade familiar. À vista disso que a Carta Magna apregoa em seu artigo 229 

que “os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos 

maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou 

enfermidade”. 

Assim o sendo, a legislação pátria atual apregoa que o evento morte é um 

fenômeno que garante a continuidade de um vínculo entre o patrimônio do extinto 

com eventual sujeito classificado como herdeiro. 

Significa dizer, em outros termos, conforme bem leciona Pereira (2010, p. 05-

06), que no direito moderno, a propriedade é individual, e não, ab inicio, familiar. 

Porém, a sucessão visa destinar aos herdeiros a propriedade, em busca do 

cumprimento do importante princípio da solidariedade, que fundamenta a relação 

familiar e de continuidade dos bens. 

A metodização sucessória abrange tanto os casos de sucessão simples 

quanto os casos de sucessão hereditária. Na legislação infraconstitucional, o Código 

Civil Brasileiro é competente em regulamentar as boas práticas dos procedimentos 

gerais da sucessão.6 

Condensando a interpretação dada pela legislação vigente, Cassettari (2006, 

p. 167) dita: 

 

O termo sucessão significa “transferir a outro” (sub+cedere). Uma pessoa 
que ao longo da vida adquire direitos e contrai obrigações, quando morre, 

                                            
6Vide artigo 1.784 e seguintes do Código Civil. 
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terá transferido seu patrimônio aos herdeiros, para que o mesmo não fique 
sem um gestor. 

 

O Código Civil profere em seu artigo 1.784 que a herança do extinto 

transmite-se, tão logo, aos herdeiros legítimos e testamentários. O artigo é claro em 

demonstrar a relação de continuidade entre o bem do extinto e o sujeito classificado 

como herdeiro na cadeia sucessória. 

Sem letra morta, a sistemática de transmissão imediata é necessária, posto 

que o bem do extinto necessita estar acobertado pela representação e proteção de 

algum sujeito de direito, não comportando existir herança sem titular. Em análise de 

tal fato, Nery Junior e Nery (2006, p. 960) apresentam que “os herdeiros são 

investidos na posse e adquirem a propriedade pelo simples fato da morte do autor 

da herança. Adquirem os direitos e obrigações da morte com todas as suas 

qualidades e vícios”. 

No compulsar da legislação civilista atual, a universalidade da herança é 

transmitida aos herdeiros como uma massa patrimonial. Essa massa está 

conceituada no artigo 91 do Código Civil, o qual infere que “constitui universalidade 

de direito o complexo de relações jurídicas, de uma pessoa, dotadas de valor 

econômico”. 

Compreendido tal ponto, de que os herdeiros recebem a herança, faz-se 

necessário, por fundamental, grifar qual é o conceito e a abrangência do patrimônio 

que poderá constituir a herança. 

Na fala da atualizada doutrina de Neto, Jesus e Melo (2017, p. 1871): 

 

A herança pode ser definida como “o conjunto de bens e direitos 
pertencentes a uma pessoa e transmissível com a morte”. É o próprio objeto 
de direito das sucessões. Não engloba, por óbvio, os direitos 
personalíssimos, os quais se extinguem com a morte (como o poder 
familiar, a tutela, a curatela, os direitos políticos) nem os direitos que são 
exclusivos do titular e intransmissíveis (como o usufruto e o direito real de 
uso). 

 

Assim, vê-se que os bens que compõe a herança são aqueles que 

compunham a esfera patrimonial do extinto, não incluindo nesse conjunto os direitos 

personalíssimos nem os direitos exclusivos e legalmente intransmissíveis. 

Compulsando a legislação civilista com a sistemática social contemporânea, 

há que se reconhecer que os bens digitais também compõem o patrimônio da 
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pessoa, e devem, quando possível, também serem objetos de sistemática 

sucessória. A questão, contudo, merece atenção, posto que existem situações de 

ordem fáticas que geram dúvidas no que tange a aplicação das leis sucessórias em 

relação aos bens tidos como digitais. 

Tais dúvidas permeiam, principalmente, o conceito de bens digitais, e 

também, quais desses bens digitais podem ser compreendidos como bens 

patrimoniais e quais desses são bens personalíssimos e/ou intransmissíveis. Trata-

se da celeuma tema do presente trabalho. O tópico a seguir trata da questio. 

 

BENS DIGITAIS 

 

Em razão do desenvolvimento da virtualização das vivencias sociais, a qual 

se apresenta como tendência irreversível, a ciência do direito necessita adequar 

seus procedimentos para conglobar tal sistemática de vida. Repara-se que em razão 

disso, regularmente desponta questionamentos sobre as possibilidades e os 

entraves que a ciência do direito terá que resolver. Em sede de exemplo, pode-se 

citar a discussão que os doutrinadores e a jurisprudência dirimiram sobre a 

necessidade de pacificar o princípio da cartularidade com a existência de uma 

cártula de crédito exclusivamente virtual, sem existência física. 

Refletindo sobre o exemplo acima, vê-se que dentro da sistemática legislativa 

brasileira, no mais das vezes, a classificação dos bens juridicamente tutelados é 

clara. O ordenamento jurídico brasileiro apresenta, graças a sua evolução histórica 

romana, classificações de bens quanto às suas características mais expressivas. 

Ilustrando tal ponto, é possível classificar os bens, diferenciando-os entre bens 

móveis e bem imóveis ou fazendo distinção entre os bens que são fisicamente 

tangíveis e aqueles que são fisicamente intangíveis. Cada qual com sua respectiva 

proteção jurídica e características próprias. 

Já no que diz respeito aos bens digitais, a classificação supracitada se mostra 

problemática, haja vista que os bens digitais existem, mas não são palpáveis. A 

questão da classificação não se trata de mero preciosismo técnico, mas sim, se 

manifesta como instrumento importante para que seja possível a identificação da 

natureza jurídica do referido bem, permitindo-se, então, ter ciência de quais normas 

deverão ser utilizadas na sua situação em concreto. 
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Nos termos trazidos por Emerenciano (2003, p. 83) os bens digitais podem 

ser conceituados como “conjuntos organizados de instruções, na forma de 

linguagem de sobrenível, armazenados em forma digital, podendo ser interpretados 

por computadores e por outros dispositivos assemelhados que produzam 

funcionalidades predeterminadas”. 

Pelo exposto, quando se observa o conceito técnico dos bens digitais, 

sobrevém problemática de aplicação em relação ao ordenamento jurídico pátrio. Em 

francos termos, a legislação brasileira atual não apresenta uma sistematização 

uniforme que consiga resolver de forma integral as questões jurídicas envolvendo os 

bens digitais. De igual forma, a doutrina pátria apresenta diversas visões sobre a 

classificação e aplicabilidade dos bens digitais no ordenamento jurídico nacional. 

A análise de Santos (2014) é pertinente ao ponto supradito, in verbis: 

 

Uma das controvérsias mais difíceis de se superar hoje na doutrina é a da 
natureza jurídica dos bens digitais. Esse questionamento terá importantes 
desdobramentos práticos, pois, a depender da natureza jurídica adotada 
para os bens digitais, eles se submeterão a regimes jurídicos diversos. Que 
os bens digitais se enquadram na categoria de bens jurídicos não há 
qualquer dúvida. O problema consiste em dizer que tipo de bem é o bem 
digital. 

 

Aprofundando-se, visando apresentar um conceito classificatório útil, pode-se 

entender bem digital como um bem incorpóreo, em que pese existirem elementos 

físicos que porventura sejam necessários como meios de transmissão desses bens 

digitais incorpóreos. Verbi gratia, uma mídia digital pode ser armazenada por um 

indivíduo em uma nuvem (em inglês, cloud computing), porém, haverá a 

necessidade de meios físicos para assegurar a existência da nuvem de 

armazenamento. 

A Lei 12.965/2014, reconhecida por Marco Civil da Internet, a qual se 

apresenta como importante lei brasileira para fins digitais, estabelece princípios, 

garantias, direitos e deveres para o uso da internet no país, porém, não serve como 

instrumento legislativo para esclarecer as questões da natureza jurídica dos bens 

digitais, sobretudo no tocante ao procedimento sucessório. 

Já a Lei 9.609/98 apresenta em seu artigo 1º, que produto digital (software) é 

um conjunto organizado de instruções em linguagem natural ou codificada, contida 

em suporte físico de qualquer natureza, de emprego necessário em máquinas 
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automáticas de tratamento da informação, dispositivos, instrumentos ou 

equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou análoga, para fazê-los 

funcionar de modo e para fins determinados. 

Da leitura do artigo acima exposto, destaca-se a definição incorpórea do bem 

digital, mas também a eventual necessidade de um suporte físico para a 

transmissão, armazenamento e atos congêneres ao bem digital. 

Expondo tal questão, Santos (2014) reconhece: 

 

De início, causa certa estranheza à maioria das pessoas a afirmação de que 
os bens digitais possuem uma forma de existência corpórea, mas, sem 
dúvida, ela existe. O que não é possível, entretanto, é a sua palpabilidade 
direta pelos sentidos humanos. Infelizmente, a diferenciação entre bens 
corpóreos e incorpóreos é baseada na doutrina romana, que foi 
desenvolvida na época em que a tangibilidade do bem era o fator 
fundamental para a aferição de sua materialidade. Porém, diante das 
mudanças promovidas pela evolução tecnológica no nosso paradigma 
sensorial, devemos também rever essa questão, ampliando nossos 
horizontes, pois nem toda matéria, apesar de existente, é palpável. 

 

Pelo exposto, os bens digitais podem ser compreendidos, em suma, como 

bens incorpóreos, eventualmente necessitando de meios físicos para seu 

armazenamento, distribuição e atos de sua concretização/funcionamento. Possuindo 

natureza jurídica resguardada pela legislação civil brasileira, porém sem certeza na 

sua classificação com base nos preceitos atuais apresentados pelo ordenamento 

jurídico pátrio. 

A questão doutrinária atinge patamar onde, inclusive, há quem defenda a 

existência de um regime jurídico próprio dos bens digitais, justamente pelas 

singulares características inatas ao tipo do bem. Trata-se de visão doutrinária 

minoritária, mas que apresenta uma perspectiva moderna.7 

Superada a questão da natureza jurídica do bem digital, imperiosa a 

discussão sobre a natureza valorativa destes bens. Diversos bens digitais possuem 

natureza patrimonial, cuja relevância lhes direciona ao procedimento de sucessão. 

Em sede de exemplo, grifem-se as moedas digitais, as milhas aéreas, softwares 

pagos, bibliotecas digitais como de músicas, filmes, jogos, dentre outros casos. Tais 

exemplos se apresentam como bens recentes na história jurídica sucessória, a qual 

deve, obrigatoriamente, apresentar solução jurídica aos mesmos. 

                                            
7 Nessa linha, vide doutrina de Adão Carlos Henrique. 
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Em sendo reconhecido o valor econômico de um bem digital, o direito 

sucessório deve ser competente para regimentar o procedimento de transmissão e 

proteção dos referidos bens. 

Rosa e Rodrigues trazem à tona apontamento interessante ao caso (2020, p. 

40) 

 

A título exemplificativo, um ebook por si só, não é um dado pessoal, eis que 
não permite a identificação de uma pessoa, mesmo que esteja na conta do 
serviço de leitura digital do sujeito (como no caso das obras literárias 
armazenadas na Amazon). Em uma eventual situação de um sujeito que 
tenha uma grande biblioteca no seu Kindle, estar-se-á falando de dados 
com conteúdo patrimonial. 

 

Noutra senda, há que se acentuar a existência de bens digitais que não 

possuem natureza patrimonial, mas sim, exclusivamente personalíssimos, os quais 

ocorrem nos casos onde os bens digitais atingem direitos de natureza individual do 

sujeito de direito. O tópico subsequente perscruta tais bens e os conflitos atinentes. 

 

A SUCESSÃO DE BENS DIGITAIS, LIMITAÇÕES E PROBLEMÁTICAS 

 

Alcançado um conceito satisfatório de bem digital e de sua natureza jurídica, 

irrompe questão da destinação de tais bens ao procedimento sucessório. 

Conforme já discorrido no presente trabalho, somente serão objetos da 

sucessão os bens que tenham valor patrimonial e que, necessariamente, não sejam 

bens legalmente intransmissíveis, nem bens que sejam direitos exclusivos do sujeito 

autor da herança. 

Na visão de Farias e Rosenvald (2019, p. 47), resta cristalino que os 

interesses personalíssimos do sujeito não são transmissíveis, de início, posto que 

não são tidos como bens patrimoniais. 

Reflexionando acerca dos bens digitais e dos bens patrimoniais, salta aos 

olhos que os dados pessoais do sujeito extinto, tais como senhas, cadastros, dados 

particulares, mensagens eletrônicas, etc., não podem ser transmitidos aos herdeiros, 

pois além de não terem natureza patrimonial, se tratam de aspecto existencial do 

extinto, e, portanto, não possuem natureza de bem digital com destinação 

sucessória, tal como ocorreria com um bem digital com viés patrimonial. 

Sobre tal contexto, Rosa e Rodrigues (2020, p. 39) raciocinam: 
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Os interesses digitais de uma pessoa falecida podem ter conteúdo 
existencial ou patrimonial. No primeiro caso (existencial), em face de seu 
caráter personalíssimo, extinguem-se com o óbito do titular, não podendo os 
familiares invadirem a vida privada da pessoa falecida - máxime porque, em 
vida, não quis revelar tais fatos. Em relação, contudo, ao segundo caso 
(patrimonial), é de se reconhecer que as relações do titular, angariadas 
durante a sua vida, possuindo repercussão econômica, serão transmitidas 
aos sucessores por integrar a herança. Exige-se, pois, uma cuidadosa 
análise casuística para que se posicione topologicamente a situação. 

 

A maior problemática envolvendo a compreensão de um bem digital como 

passível de sucessão, é o discernimento da repercussão econômica do mesmo, ao 

mesmo tempo em que deverá ocorrer uma análise, se tal bem, ainda que 

economicamente relevante, não se apresente como um bem personalíssimo. 

Há que se fazer ressalva, todavia. Determinado bem digital pode ser 

considerado, ou não, como um bem patrimonial, mas também, de forma simultânea, 

um bem personalíssimo. E disso advêm problemas de ordem prática ao operador do 

direito. 

Demonstrando a problemática, pode-se citar como amostra uma conta virtual 

em uma rede social, como nas plataformas do Facebook ou do Instagram. A priori, a 

referida conta não apresenta qualidade patrimonial, vez que se trata de mero 

cadastro particular com fim íntimo. Porquanto, inicialmente, a referida conta digital 

não seria objeto de procedimento sucessório de forma obrigatória (por imposição da 

lei). Contudo, a depender de uma situação fática em específico, a citada conta 

poderia ser utilizada como instrumento de divulgação de propagandas, o que, então, 

poderia ser considerado como um instrumento digital para aferição de patrimônio. 

Situação que acontece com personalidades famosas, v. g. Assim ocorrendo, é 

possível apresentar questão se tal conta poderia ser objeto de procedimento 

sucessório. 

Os direitos autorais, dispositivos jurídicos consagrados no ordenamento 

brasileiro, servem como instrumentos para aferição de renda e proteção jurídica, 

tanto em vida quanto após o falecimento do sujeito autor/proprietário. É recorrente 

nas mídias de informação a divulgação de alguma criação humana que continua 

sendo instrumento de lucro, mesmo após o evento morte. Ilustrando o narrado, 

exorta-se o caso do cantor Michael Jackson8, cujos direitos autorais auferem renda 

                                            
8Para mais informações, vide <https://www.osul.com.br/michael-jackson-ja-faturou-2-bilhoes-de-

dolares-apos-a-morte-o-mesmo-que-durante-toda-a-vida/>. Acesso em: 04 jun. 2020. 
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de grande monta, mesmo com o falecimento do mesmo. Tal questão pode se aplicar 

aos demais bens digitais, independente se o referido bem digital tem, inicialmente, 

objetivo patrimonial ou não. Uma conta em uma rede social tem a capacidade de 

gerar renda por meio de propagandas e arrecadações. 

No que o diz respeito ao caso em tela, a vontade do sujeito proprietário da 

conta digital tem autonomia jurídica para garantir a transmissão da referida conta, 

por meio de procedimento de testamento, codicilo ou outro meio hábil e não defeso 

em lei. Sendo pragmático, o que pode vir a ocorrer em diversos casos, como no 

acima apregoado, é a pessoa destinar seu patrimônio digital, ainda em vida, 

mediante ferramenta hábil para esse fim. Desse modo, haverá certeza diante da 

autonomia privada do sujeito, que outro indivíduo poderá suceder suas informações 

personalíssimas.  

Sobre planejamento de bens digitais, Rosa e Rodrigues (2020, p. 42) 

apresentam: 

 

O planejamento sobre bens digitais [...] constitui ferramenta hábil para a 
concretização dos direitos fundamentais da pessoa humana na perspectiva 
sucessória, sejam aqueles ligados à projeção da vontade do autor da 
herança, sejam aqueles direitos relacionados ao direito da herança como 
instrumento da tutela do mínimo existencial. Tal manifestação de vontade 
poderá ser efetivada por meio do testamento, mas também por intermédio 
das próprias plataformas digitais, desde que estas não entrem em colisão 
com as disposições testamentárias que garantam maior certeza quanto a 
manifestação do falecido. 

 

Consoante com o exposto, uma alternativa válida para a resolução de tais 

questões é a aplicação de instrumentos de planejamento de bens (tanto digitais 

quanto físicos), os quais se prestam em apontar a devida direção para a resolução 

das questões fático-jurídicas, cuja aplicação simples da lei não terá, 

necessariamente, o condão de dirimir a situação, justamente pela ocasional 

alteração da carga valorativa dos bem digital. 

Noutro norte, há que se atentar que as questões digitas muitas vezes estarão 

condicionadas, não somente aos elementos jurídicos da lide, mas também aos 

fatores humanos e técnicos-científicos inatos aos bens digitais, como no caso de 

armazenamento de bens digitais em servidores, sites, estruturas físicas e outros 

regimentos apropriados in casu. Trata-se de questões técnicas que devem serem 
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incorporadas pelo ordenamento jurídico, e que podem vir a influenciar as formas de 

transmitir bens e a expressão das vontades dos sujeitos de direitos envolvidos. 

Aprofundando-se, resta certo que a legislação brasileira necessita, além de 

regular os bens digitais da melhor forma possível, estabelecer proteção e 

comunicação com elementos técnico-científicos. Bens digitais possuem 

características próprias, e podem facilmente se relacionarem com legislações e 

competências internacionais, majorando a atenção necessária na resolução da 

situação sucessória. 

O processo de legislação no país é notadamente moroso, e quando se mira 

questões de tecnologia digital, o procedimento de criação de leis e procedimentos 

jurídicos é ainda mais problemático, pela velocidade das criações digitais e alteração 

nos procedimentos tecnológicos. Aceitar procedimentos sucessórios que aceitem a 

vontade das partes envolvidas, de forma simplificada, se mostra como alternativa 

para atender a demanda social. Nessa linha, em análise da situação fática do mundo 

contemporâneo, a sociedade digitalizada apresenta impactos sociais e jurídicos. 

Legislar e facilitar o acesso da população à ferramentas testamentárias e codicilares 

confiáveis é uma medida necessária para a segurança jurídica da sociedade. 

Além disso, o ordenamento jurídico brasileiro necessita reconhecer a 

existência de bens digitais pautando-se por visões tecnológicas e que incorporem 

com justeza as demandas atuais da sociedade. 

  

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS  

 

Este trabalho se dignou em discorrer acerca dos elementos legais do direito 

sucessório brasileiro e a classificação dos bens digitais no ordenamento jurídico 

brasileiro. 

De início, o trabalho em tela dispôs de contextualização da legislação civil 

sucessória brasileira, exortando a sistemática dos moldes sucessórios atuais, 

externando disso a real situação do ordenamento jurídico brasileiro, em relação ao 

procedimento sucessório e instrumentos congêneres. 

Em segundo momento, fora trazido à baila a definição técnica e jurídica de 

bem digital, apregoando-se elementos norteadores da legislação civil sucessória e 

da natureza jurídica do bem tido como digital. Além disso, destacaram-se as 
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relevantes diferenças dos bens digitais em relação ao seu aspecto patrimonial e/ou 

personalíssimo. 

Após, apresentou-se problemática envolvendo a definição fática dos bens 

digitais, em relação aos elementos classificatórios jurídicos do ordenamento civil 

brasileiro, e os meios possíveis pela legislação vigente, no tocante aos 

procedimentos sucessórios em vigência. 

Diante disso, restou demonstrado que a análise fática dos bens digitais deve 

ocorrer, visando a sua correta classificação. Isso, notadamente, visando averiguar se 

deverá ocorrer algum procedimento sucessório em relação ao referido bem digital. 

Ademais, procedeu demonstrado que a legislação brasileira não apresenta 

elementos conceituais, tampouco jurídicos, suficientes ao embasamento do 

procedimento sucessório de bens digitais, sem uma real análise da estrutura e dos 

fins dos bens digitais. 

Também restou demonstrado que os atos de vontade particulares dos sujeitos 

proprietários de bens digitais devem ser utilizados, como instrumento hábil ao devido 

procedimento de sucessão de bens digitais acobertados pela legislação. 

À face do exposto, evidencia-se que o tema em discussão é atual e relevante, 

haja vista que se trata de questão jurídica com aplicação teórica e prática aos 

operadores do direito e membros da sociedade. 

Notadamente que o trabalho em epígrafe não se digna em liquidar o assunto 

em voga, porém, serve como um instrumento para que seja possível justamente 

focar atenção ao problema em questão, abrindo margem para a superação da 

perquirição em busca da efetividade legislativa sucessória. 
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RESUMO 

 

Este artigo tem como objetivo apresentar conceitos como o de parentesco, filiação, 
multiparentalidade, socioafetividade e sucessão a fim de demonstrar os reflexos no 
direito sucessório. Com as mudanças nas relações familiares, surgiu a necessidade 
de resguardar direitos, garantindo princípios constitucionais. Por meio de pesquisa 
em doutrinas e julgados recentes, constata-se que é tema em desenvolvimento e 
repleto de lacunas legais, tanto quando a sucessão é aberta aos descendentes 
como aos ascendentes, sendo imprescindível emenda ao Código Civil de 2002. 
Reticente em prover uma solução hialina do direito à sucessão dos ilegítimos de 
toda sorte (filho não reconhecido, enteado, padrasto, madrasta, trisal, dentre outros), 
o legislador se cala, temeroso de que um posicionamento lhe custará o apoio 
eleitoral. Neste ínterim, juristas, doutrinadores e magistrados vanguardistas têm 
consolidado posições que sobrepõem o vínculo socioafetivo ao biológico. Mera 
teoria e ainda aplicada a poucos casos fáticos, é um norte a ser seguido. Apesar da 
aceitação de relações afetivas na sucessão serem uma grande conquista no âmbito 
do Direito que versa sobre Família, herança é um tema complexo e de extrema 
fragilidade e por este motivo deve ser analisado todas as possibilidades existentes. 
 
Palavras-Chave: Multiparentalidade. Socioafetividade. Sucessão. 

 

ABSTRACT 

 

This article aims to present concepts such as kinship, affiliation, multi-parenting, 
socio-affectivity and succession in order to demonstrate the consequences in the 
right of succession. With the changes in family relationships, the need arose to 
safeguard rights, guaranteeing constitutional principles. Through research on 
doctrines and recent judgments, it appears that it is a subject in development and full 
of legal gaps, both when the succession is open to descendants and ascendants, 
and an amendment to the Civil Code of 2002 is essential. Reticent in providing a 
solution hyaline of the right to the succession of illegitimate people of all sorts 
(unrecognized son, stepson, stepfather, stepmother, trisal, among others), the 
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legislator is silent, fearful that a position will cost him electoral support. In the 
meantime, avant-garde jurists, indoctrinators and magistrates have consolidated 
positions that overlap the socio-affective link with the biological one. Mere theory and 
still applied to a few factual cases, it is a guide to be followed. Although the 
acceptance of affective relationships in succession is a great achievement within the 
scope of the Law that deals with Family, inheritance is a complex and extremely 
fragile theme and for this reason all existing possibilities must be analyzed. 
 

Keywords: Multiparenting. Socio-affectivity. Succession. 

 

INTRODUÇÃO 

 

Com o passar das décadas em todos os âmbitos pode-se perceber uma 

acelerada evolução em todos os ciclos, e não podia ser diferente com o instituto que 

denominamos família. 

A Parentalidade mostrou em todas as suas vertentes fortes 

desenvolvimentos, o que antes se limitava apenas em laços sanguíneos, hoje temos 

a socioafetividade como maior fonte de formação de família. 

A marca do brasileiro ante o mundo exterior é a sua informalidade. Seja no 

trato pessoal como nas relações de trabalho, nos negócios jurídicos ou nos 

relacionamentos amorosos, a regra geral é a da liberalidade, da ausência de 

normas. 

Talvez por isto surjam tantas dúvidas pessoais sobre diferenças entre 

vantagens e desvantagens entre casamento e união estável. Certamente por isto, 

também, as empresas tomam suas precauções e impõem uma série de burocracias 

e exigências abusivas aos clientes duvidosos de que estes arquem com seus 

compromissos. 

É possível encontrar famílias constituídas nas mais diversas formas, que 

prezam pelo vínculo biológico, mas que não deixam de considerar como família as 

pessoas pelas quais tem um imenso afeto. 

Sendo de mau augúrio pensar sobre a morte, são pouquíssimos os que 

testam. Muitos poucos, também, são os que ainda em vida registram a paternidade 

ou maternidade socioafetivos, seja por desconhecer este instituto como por temer 

que, do vínculo amoroso, desponte outro de caráter eminentemente patrimonial, 

prejudicando a união familiar. 
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Nesse sentido, devemos analisar um dos mais importantes pontos a serem 

tratados: a filiação socioafetiva. Angariando cada vez mais espaço na esfera do 

direito, o afeto se tornou um instrumento importante para estabelecer soluções aos 

mais diferentes conflitos de interesses estabelecidos pelos estereótipos sociais. 

Inevitavelmente, porém, a abertura da sucessão traz desgastes inerentes à 

partilha do patrimônio, sendo fundamental para a distribuição da riqueza. Não basta 

a Constituição Federal destacar a socioafetividade familiar como elemento 

fundamental nas relações jurídicas à medida que este não se aplica ao cotidiano das 

pessoas, vivam estas no seio de suas famílias biológicas ou mesmo socioafetivas. 

Cabe ao legislador identificar as lagunas legais e preenchê-las. 

 

EVOLUÇÃO DA PARENTALIDADE 

 

Aplicando um discurso politicamente correto, cada vez mais inclinado à 

adoção de pragmatismos religiosos com reflexos no campo político, o Brasil parece 

querer se distanciar da indelével corrupção e da suposta imoralidade que teriam 

permeado historicamente o (sub)desenvolvimento do país. Nesta esteira, tal como 

nossos avós portugueses esperaram indefinidamente pelo regresso de Dom 

Sebastião, os brasileiros também aguardamos pela chegada do nosso messias, de 

um grande “pai”, independentemente de onde nos situemos no tão polarizado 

espectro político atual. 

Carentes de uma figura paterna, torcemos pela iminência de homens fortes 

que, sozinhos e alheios a todo tipo de contratempo, sejam capazes de melhorar 

nossas condições de vida. Especialmente desde o fim do Estado Novo, elegemos 

não representantes, mas indivíduos lançados verdadeiramente ao status de herói. 

Aos olhos da história, Getúlio Vargas, Juscelino Kubitschek, Fernando Collor de 

Melo, Luiz Inácio Lula da Silva e Jair Messias Bolsonaro são muito mais 

semelhantes do que desiguais. Para mudar o país, talvez seja oportuno mudar o 

paradigma. 

Ignorantes sobre nossa origem, não teríamos como valorizá-la 

adequadamente. Assim, criamos um passado fictício, do branco “engenhoso”, do 

indígena “puro” ou do negro “manso”, pacificando as relações interraciais pela 

alienação. Ou pior, simplesmente copiamos e importamos modelos encaixotados, 
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vestindo-nos como “caubóis” para demonstrar orgulho das raízes sertanejas 

(FREYRE, 2005). 

É enorme a dificuldade em reconhecer nosso caráter “bastardo”, ou como 

melhor definiu Darcy Ribeiro, a nossa “Síndrome de vira-lata”. O país foi 

“descoberto” quando as caravelas de Cabral se dirigiam à Índia, sendo a 

colonização iniciada apenas mais de trinta anos depois, com a primeira expedição 

de Martim Afonso de Souza. A independência foi proclamada pelo filho do regente, 

Dom Pedro I, que em seguida abdicou do trono para retornar a Portugal, preterindo 

a pátria que “libertou” para reinar na antiga metrópole. E ainda mais fundamental, a 

construção do brasileiro vem da mestiçagem, que na quase totalidade dos casos, 

deu-se forçosamente, pela violência ou conveniência, entre o homem branco e a 

mulher indígena ou negra, sendo o inverso virtualmente impossível (FREYRE, 2005). 

Estima-se que o degredado português Cosme Fernandes Pessoa, mais 

conhecido como “Bacharel da Cananéia”, chegado ao Brasil por volta de 1501, teve 

mais de mil filhos com suas consortes indígenas, fazendo fama não pela grande 

prole, mas por ser o maior traficante de escravos indígenas de seu tempo (FREYRE, 

2005).  

Com os negros, evidentemente, não foi diferente. Destinados à sujeição, 

juridicamente tidos como “coisa”, ficavam as negras à disposição de seu senhor, que 

se nos estágios iniciais vinha sozinho, com o estabelecimento dos engenhos passou 

a importar esposas brancas, com o fim exclusivo de gerar filhos socialmente aptos a 

representá-lo. As visitas à senzala, por sua vez, não só continuaram como 

constituíram costume, passado de pai para filho. 

Hoje, em torno de 40% dos lares brasileiros são chefiados por mulheres, 

sendo 31% das mães as únicas responsáveis na criação dos filhos. Mesmo com a 

facilidade de acesso ao exame de DNA, ainda é de aproximadamente cinco milhões 

e meio o número de crianças em cujo registro não consta o nome do pai 

(FERNANDES, 2018). 

A imagem paterna na cosmologia judaico-cristã está associada à do próprio 

Criador. Mais do que obediência, espera-se devoção. Mesmo que o pai seja ausente 

ou desconhecido. Lamentavelmente, como demonstrado, a vocação nacional para o 

abandono paterno é proporcional à de não testar, tornando o pleito dos eventuais 

herdeiros algo bastante problemático. 



 

38 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA 

 

Ao tratar de famílias multiparentais, em uma relação que o indivíduo tenha 

mais de um pai/mãe, deve esta relação produzir efeitos jurídicos civis para todos os 

membros. 

Maria Berenice Dias (2017,432), explica que: 

 

Para o reconhecimento da filiação pluriparental, basta flagrar a presença do 
vínculo de filiação com mais de duas pessoas. A pluriparentalidade é 
reconhecida sob o prisma da visão do filho, que passa a ter dois ou mais 
novos vínculos familiares. Coexistindo vínculos parentais afetivos e 
biológicos, mais do que apenas um direito, é uma obrigação constitucional 
reconhecê-los, na medida em que preserva direitos fundamentais de todos 
os envolvidos, sobretudo o direito a afetividade. 

 

Devemos ainda, analisar o que prevê o artigo 1.593 do Código Civil: “Art. 

1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangüinidade ou outra 

origem”. 

Devido esta possibilidade que o código civil traz de normatizar a parentalidade 

socioafetiva como forma de parentesco, é de desmedida importância a análise do 

Enunciado do artigo 256 do Conselho da Justiça Federal: 

“Enunciado 256 do CJF – art. 1.593. A posse do estado de filho 

(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. 

A filiação socioafetiva, segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 46): “É definida 

quando se está presente o que se chama de posse de estado de filho: é reconhecido 

como filho de quem sempre considerou seu pai”. 

Julgados recentes dos órgãos superiores têm demonstrado maior flexibilidade 

quanto ao tema, acolhendo o conceito de hiperparentalidade, isto é, aos pais 

biológicos poderão ser somados os de cunho socioafetivo, em particular diante da 

ausência fática daqueles (QUINTELLA, 2017). 

No entendimento do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, a afetividade é 

indispensável para demonstrar a existência de parentalidade: 

 

Ação negatória de paternidade. Pedido de anulação de registro de 
nascimento e de extinção de obrigação alimentar. Paternidade reconhecida 
em ação anterior de investigação de paternidade. Exame de DNA. 
Paternidade afastada. Paternidade socioafetiva. Não comprovação. 
Relativização da coisa julgada. Recurso provido. Procedência da ação. 
Embora a paternidade que se pretende desconstituir tenha sido reconhecida 
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e homologada em ação de investigação de paternidade anterior, in casu, 
impõe-se a relativização da coisa julgada, considerando que àquela época 
não se realizou o exame de DNA, o que somente veio a ser feito nestes 
autos, anos depois, concluindo-se pela inexistência de vínculo biológico 
entre o Apelante e o Apelado. Na situação específica destes autos, não se 
pode concluir pela existência da paternidade afetiva, já que não 
comprovada a existência de laços emocionais e afetivos (grifo meu) 
entre o Apelante e o Apelado (TJMG; APCV 0317690-67.2008.8.13.0319; 
Itabirito; Sétima Câmara Cível; Rel. Des. André Leite Praça; j. 22.3.2011; 
DJEMG 08.04.2011). 

 

Em julho do ano corrente, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina manteve 

decisão de primeiro grau que deferia dupla paternidade à criança que nasceu de 

reprodução assistida heteróloga. No caso em tela, a irmã de uma das partes do 

casal homoafetivo cedeu o corpo para desenvolvimento do feto e, após o parto, 

renunciou ao poder familiar. Neste sentido, a tese do Ministério Público para refutar 

a dupla paternidade foi de que, sendo vedada a dupla paternidade, a adoção seria 

necessariamente unilateral, devendo o casal posicionar-se entre a paternidade 

biológica ou socioafetiva, mutuamente excludentes. Citando previsão do Provimento 

63/2017, o relator recordou que sendo o caso de reprodução assistida, não há 

vínculo familiar entre o feto e a gestante, não cabendo aventar rompimento de 

vínculo de parentesco, uma vez que este jamais existiu.  O relator aduziu, ainda, que 

a questão já está pacificada e que, com o provimento, poderá ser resolvida 

extrajudicialmente. 

Muito embora a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 227 tenha 

inovado ao assegurar que não podem ser feitas quaisquer distinções entre filhos 

legítimos ou ilegítimos, em regra o registro da paternidade tem se mostrado de 

imprescindível relevância para presumir relações de parentesco.  

É bastante comum entre a população de baixa renda e pouca instrução formal 

que os filhos tirem o registro de identidade apenas quando ingressam no mercado 

de trabalho ou na maioridade.  

Nas zonas rurais, há não muito tempo, era frequente que os pais registrassem 

os filhos em uma única ocasião, após o nascimento do último filho. Se a 

apresentação da certidão de nascimento é mais frequente, isto se deve à gratuidade 

na emissão da primeira e por tratar-se de requisito formal para atendimento nas 

redes de saúde e de ensino. Esperar que os casais formalizem a união estável, e 

além, que registrem a filiação socioafetiva tão logo coabitem com o objetivo de 

formar família, é a mais fantasiosa das utopias. 
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Por melhores que sejam os vínculos entre madrastas, padrastos e enteados, 

por si só estes não têm o condão de fazer com que as partes se correspondam 

materialmente, o que inclui as sucessões.  

Destarte, a mera convivência não tem força para obrigar as partes como 

herdeiros necessários um em relação ao outro, sendo requisito, para tanto, o registro 

da filiação socioafetiva. 

 

PRESTAÇÃO DE ALIMENTOS  

 

No ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal determinou que o 

reconhecimento da filiação socioafetiva não exime o pai biológico de pagar 

prestação de alimentos, mantendo-se a subsistência dos efeitos patrimoniais em prol 

do interesse do menor. Outrossim, cumularam-se, simultaneamente e sem nenhum 

impedimento, as responsabilidades dos pais biológico e socioafetivo. (negado 

provimento ao Recurso Extraordinário (RE) 898060). 

 

ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

 

Para Cassettari (2017) o Superior Tribunal de Justiça, enxerga esta 

modalidade de parentesco de forma positiva, levando à baila as características que 

não podem ser deixadas de lado para a constituição e os efeitos que são advindos 

da parentalidade. 

Colabora o seguinte julgado: 

 

Direito civil. Família. Recurso Especial. Ação de anulação de registro de 
nascimento. Ausência de vício de consentimento. Maternidade socioafetiva. 
Situação consolidada. Preponderância da preservação da estabilidade 
familiar (REsp 1.000.356/SP; Rel. Min. Nancy Andrighi; Terceira Turma; j. 
25.5.2010). 
 

Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiação socioafetiva    
no sistema jurídico vigente, erige-se a cláusula geral de tutela da 
personalidade humana, que salvaguarda a filiação como elemento 
fundamental na formação da identidade do ser humano. 

 

No acórdão extrai-se que o Superior Tribunal de Justiça explica que o pleito 

acontece em torno de uma irmã em face da outra, onde se busca anular o assento 

de nascimento de uma delas. Alegação de falsidade ideológica por parte da falecida 
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mãe que registrou filha recém-nascida de outra pessoa como se sua fosse, não 

subsistiu ao entendimento da turma julgadora que confirmou a filiação pela 

existência da socioafetividade, a existência da convivência consolidada para a 

preservação da estabilidade familiar. 

Com esse reconhecimento o Superior Tribunal de Justiça aponta os requisitos 

indispensáveis para a verificação do vínculo socioafetivo e os efeitos dessa relação. 

Segundo Casseratti (2017, p. 93): 

 

Na ementa, vê-se no acórdão recorrido que houve o reconhecimento 
espontâneo da maternidade, cuja anulação do assento de nascimento da 
criança somente poderia ocorrer com a presença de prova robusta – de que 
a mãe teria sido induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem 
genética da criança, ou, então, valendo-se de conduta reprovável e 
mediante má-fé, declarar como verdadeiro vínculo familiar inexistente. 
Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstração 
da vontade daquela que um dia declarou perante a sociedade, em ato 
solene e de reconhecimento público, ser mãe da criança, valendo-se, para 
tanto, da verdade socialmente construída com base no afeto, 
demonstrando, dessa forma, a efetiva existência de vínculo familiar. O 
descompasso do registro de nascimento com a realidade biológica, em 
razão de conduta que desconsidera o aspecto genético, somente pode ser 
vindicado por aquele que teve sua filiação falsamente atribuída e os efeitos 
daí decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou o ato 
de reconhecimento familiar, sondando-se, sobretudo, em sua plenitude, a 
manifestação volitiva, a fim de aferir a existência de vínculo socioafetivo de 
filiação. Nessa hipótese, descabe imposição de sanção estatal, em 
consideração ao princípio do maior interesse da criança, sobre quem jamais 
poderá recair prejuízo derivado de ato praticado por pessoa que lhe 
ofereceu a segurança de ser identificada como filha. 

 

Dessa forma, prossegue Cassetari (2017) dizendo que em face dos 

elementos fáticos constantes do processo, na versão do Tribunal de Justiça de São 

Paulo, identifica-se a configuração de uma verdadeira adoção à brasileira, 

considerando o vínculo de filiação pela convivência e afeto, acompanhado por 

tratamento de mãe para filha, devendo ser assegurada judicialmente a relação vivida 

entre ambas. 

Assim, os requisitos que compõem o suporte fático da filiação socioafetiva, 

não se podem questionar, sob o argumento de não existir vínculo genético, o ato de 

registro de nascimento de uma criança, a qual se alicerça na doutrina de proteção 

integral à criança. 

Cassettari (2017, p. 95) anota o seguinte a respeito: 
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Em 2010, o STJ chegou, inclusive, a estender os efeitos da parentalidade 
socioafetiva também para a mãe, criando a chamada ‘maternidade 
socioafetiva’. Em seu site, foi ventilada na época uma notícia intitulada 
‘Maternidade socioafetiva é reconhecida em julgamento inédito no Superior 
Tribunal de Justiça’. 

 

Fachin (1996, p. 37): 

 

Os pressupostos imprescindíveis, caracterizadores da paternidade 
socioafetiva, para o professor Fachin, revela-se no comportamento 
cotidiano, de forma sólida e duradoura, capaz de estreitar os laços da 
paternidade, numa relação entre suposto pai e filho, o qual lhe empresta o 
nome de família e assim o trata perante a sociedade. Pai é aquele quem 
cuida, educa, alimenta, acompanha o desenvolvimento e a formação do 
filho, seja ele, biológico, adotivo ou filho do coração. 

 

Diante de tais colaborações, nos mostram que a paternidade/maternidade vai 

muito além do que preveem as normativas, e que este vínculo se baseia 

principalmente na vontade das partes de constituírem uma família. 

Extrai-se que à medida que avançam o reconhecimento das mais diversas 

relações, persiste certo descompasso tangente à legislação, sempre reativa, mas 

raramente dinâmica e proativa. Supondo que o filho de uma união poliafetiva, isto é, 

com mais de duas pessoas, com registro de dois pais e uma mãe, venha a falecer, 

como ocorrerá a divisão dos bens entre seus ascendentes? Não há qualquer 

previsão legal.  

Se a família é a “base da sociedade”, como define o art. 226 da Constituição 

Federal, cabe ao Estado promovê-la, nunca atacá-la, independentemente da forma 

que seus integrantes designaram para melhor se realizarem e serem felizes.  

 

SUCESSÃO 

 

Inicialmente devemos conceituar o termo sucessão, deste modo colabora 

Diniz (2016, p. 17): 

 

O direito das sucessões vem a ser conjunto de normas que disciplinam a 
transferência do patrimônio de alguém, depois de usa morte, ao herdeiro, 
em virtude de lei ou testamento (CC, art. 1.786). Consiste, portanto, no 
complexo de disposições jurídicas que regem a transmissão de bens ou 
valores e dívidas do falecido, ou seja, a transmissão do ativo e do passivo 
do de cujos ao herdeiro. 
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Como explica o emérito Pablo Stolze Gagliano, a função social da herança 

está em redistribuir a riqueza aos herdeiros do de cujus, ao tempo em que lhes 

mitiga o sofrimento pela perda do ente querido (GAGLIANO, 2018, p. 1717). 

Entretanto, ausente qualquer previsão legal que comunique os patrimônios de 

padrastos, madrastas e enteados, a estes têm sobrado apenas o ônus do luto, 

sendo os bens reclamados judicialmente e as ações, recorrentemente, submetidos 

ao parecer do STJ, o que se firma uma jurisprudência sólida não prove celeridade a 

trâmites normalmente morosos, como ocorre amiúde no inventário e partilha. 

Ao abrir a sucessão, será transferido ao herdeiro a titularidade de direitos 

(bens) e deveres. Aos herdeiros socioafetivos, equivalerá o mesmo direito 

equivalente aos filhos consanguíneos (BRUNETTI, 2017) 

Como ensina o amigo Carlos Roberto Gonçalves, “todo herdeiro necessário é 

legítimo, mas nem todo herdeiro legítimo é necessário” (GONÇALVES, 2014, p. 

207), sendo necessários aqueles que não poderão ser afastados da sucessão por 

vontade do de cujus, salvo em casos de deserdação ou indignidade. Ou seja, nada 

impede o autor da herança de testar em favor do enteado, padrasto ou madrasta, 

mas estes, de pronto, ficariam excluídos da legítima. 

Diz o artigo 1829 do Código Civil: 

 

Art. 1.829 A sucessão legítima defere-se na ordem seguinte: 
 
I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente, salvo 
se casado este com o falecido no regime da comunhão universal, ou no da 
separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único); ou se, no 
Regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens 
particulares; 
II - aos ascendentes, em concorrência com o cônjuge;  
III - ao cônjuge sobrevivente; 
IV - aos colaterais. 

 

Na ordem sucessória, os descendentes serão os primeiros que irão receber 

sua quota-parte da herança, levando em consideração o princípio da igualdade entre 

filhos previsto no artigo 227, §6ª da Constituição Federal. 

Havendo reconhecimento de vínculo e o registro multiparental, irá surtir os 

efeitos para sucessão, conforme explica (VENOSA, 2016): 

 

Quando se fala, no direito, em direito das sucessões, está-se tratando de 
um campo específico do direito civil: a transmissão de bens, direitos e 
obrigações em razão da morte. É o direito hereditário, que se distingue do 
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sentido lato da palavra sucessão, que se aplica também à sucessão entre 
vivos. 

 

O enunciado 519 do Conselho Nacional de Justiça, posiciona-se: 

 

O reconhecimento judicial do vínculo de parentesco em virtude de 
socioafetividade deve ocorrer a partir da relação entre pai(s) e filho(s), com 
base na posse do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e 
patrimoniais. 

 

Sendo assim, preenchidos os requisitos que demonstram a convivência 

familiar, fica configurada a multiparentalidade, sendo viável e o direito de sucessão. 

 

MATERIAL E MÉTODOS 

 

Neste artigo foi utilizado o método dedutivo, com pesquisas bibliográficas e 

descritivas, adotando como embasamento teórico, os estudos de vários autores que 

falam sobre conceitos dos assuntos abordados, bem como de artigos jurídicos 

publicados sobre o tema ainda julgados dos tribunais. 

 

CONCLUSÃO 

 

Dificilmente alguém é exatamente o que gostaria de ser. A eterna Clarice 

Lispector acertava ao afirmar que “somos o que nos falta”. 

Esse trabalho demonstrou à possibilidade de identificar que o vínculo afetivo 

em muitos casos é mais forte e verdadeiro que o consanguíneo e por isso agora 

existe a possibilidade do registro desse pai ou mãe socioafetivos, no assento de 

nascimento, baseando-se sempre pelo princípio do melhor interesse para a criança. 

No trabalho apresentado, fala-se sobre um dos efeitos jurídicos que é o direito 

à sucessão, já que a filiação após o reconhecimento multiparental passa a ser 

equivalente à filiação biológica e de igual forma os direitos e efeitos se estendem a 

ambas as formas de filiação. 

O Superior Tribunal Federal possui tese firmada de que o parentesco 

socioafetivo existe e que os filhos, sejam biológicos ou socioafetivos, são iguais 

entre si e por isso possuem os mesmos direitos decorrentes deste parentesco. 

Destaca ainda a importância de pais socioafetivos e biológico coexistirem, 



 

45 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

novamente frisando sempre a busca do melhor benefício para a criança, inclusive 

que em situação de discordância sobre o reconhecimento, sempre precisará levar 

em conta a afetividade entre as partes, o que só ocorre quando há convivência, 

afeto, cuidado e carinho mútuo entre as partes. 

É importante destacar ainda que o direito à sucessão é algo imprescindível e 

legitimado para o filho que de fato e juridicamente, possui o vínculo com o pai 

socioafetivo e que preenche todos os requisitos da socioafetividade e torna-se 

descendente para fins de sucessão, além de possuir registro multiparental, a fim de 

evitar que isso seja usado para angariar algum benefício de herança. 
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UTILIZAÇÃO DE MATERIAL GENÉTICO POST MORTEN: VIABILIDADE NO 

ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

 

Mably Rosalina Fernandes12 

 

RESUMO 

O presente trabalho busca verificar dentro do ordenamento jurídico brasileiro qual a 
posição adotada pelos Tribunais quanto à utilização do material genético post 
morten, se tal material pode ser utilizado pelos herdeiros do falecido. Assim, 
diferente de outros trabalhos que visam verificar os direitos sucessórios de eventuais 
filhos concebidos através de fecundação post morten no presente estudo busca-se 
verificar se o material genético deixado pode ser utilizado pelos herdeiros, ou se não 
é admitida utilização de material genético no direito sucessório. Pois, àquele que 
eventualmente deixou material genético em laboratórios – deixou um bem, ainda que 
geneticamente falando, tal material é passível de discussão sucessória?! Ou tal 
material deve ser descartado em caso de morte, ainda que não haja estipulação em 
contrário em vida sobre destinação do mesmo. O método de abordagem empregado 
foi dedutivo, com pesquisa teórica e qualitativa, baseada em material bibliográfico e 
documental legal. Constatou-se, que caso não seja da vontade do falecido que os 
seus familiares tenham acesso ao seu material genético, tal posição deve ser 
respeitada post morten.  
 

Palavras-Chave: Material Genético. Fecundação. Sucessão.  

 

ABSTRACT 

The present work seeks to verify within the Brazilian legal system the position 
adopted by the Courts regarding the use of post morten genetic material, if such 
material can be used by the deceased's heirs. Thus, unlike other works that aim to 
verify the inheritance rights of eventual children conceived through post morten 
fertilization in the present study, it is sought to verify if the genetic material left can be 
used by the heirs, or if the use of genetic material in the law is not allowed. 
succession. For the one who eventually left genetic material in laboratories - left a 
good, albeit genetically speaking, such material is subject to succession discussion ?! 
Or such material should be discarded in case of death, even if there is no stipulation 
to the contrary in life on its destination. The method of approach employed was 
deductive, with theoretical and qualitative research, based on bibliographic and legal 
documentary material. It was found that if it is not the will of the deceased that his 
family members have access to his genetic material, such a position should be 
respected post morten. 

 

Keywords: Genetic material. Fertilization. Succession. 
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INTRODUÇÃO 

 

Este breve estudo visa delimitar que bem jurídico é tutelado no caso de 

material genético deixado em clínicas de reprodução – esse material engloba o 

patrimônio deixado pelo de cujus e portanto pode ser utilizado por seus herdeiros, ou 

havendo a morte o material genético automaticamente pode ser descartado?! Tal 

celeuma está presente atualmente no ordenamento jurídico brasileiro – onde não há 

uma regulamentação sobre a temática.  

Assim, em um primeiro momento, buscar-se-á compreender os direitos da 

personalidade, através do estudo da natureza jurídica e as características desse 

elenco de direitos. Ainda, discorrer-se-á acerca de sua tutela no ordenamento 

jurídico nacional, com respaldo na Constituição Federal de 1988 e no Código Civil de 

2002. 

Nesse diapasão, uma vez elucidadas as necessárias contextualizações à 

problemática, buscar-se-á uma resposta no que concerne à questão da herança do 

material genético, verificando-se o destino de tal elemento, havendo a morte.  

Para tal, estudar-se-á as teorias que tratam dos direitos da personalidade post 

mortem, seguindo-se das disposições sucessórias do ordenamento civil brasileiro e 

de alguns projetos de lei que versam sobre o assunto.  

Dentre as várias técnicas biomédicas utilizadas na reprodução assistida, 

destaca-se a reprodução homóloga post mortem, técnica ainda pouco utilizada no 

país, mas que vem sendo admitida de forma restrita pelos tribunais. Embora a 

temática seja recente e esteja envolta de várias discussões éticas, sociais e até 

mesmo culturais, ainda não há legislação que regulamente a hipótese. 

Há que se destacar, nesse sentido, que a construção de uma resposta à essa 

celeuma será pautada no método dedutivo, com pesquisa qualitativa, baseada em 

material bibliográfico e documental legal. 

 

DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DENTRO DO CAMPO SUCESSÓRIO  

 

O fundamento do direito sucessório é a propriedade, que pode ser em alguns 

casos conjugado com o direito de família. Desse modo, dentro do ordenamento 

jurídico brasileiro no campo sucessório em que se discorre sobre propriedade lado a 
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lado discorreremos sobre o direito de família. Assim, muitos doutrinadores afirmam 

que o direito das sucessões tem a sua razão de ser em dois institutos combinados: a 

propriedade e a família (DINIZ, 2010, p. 5). 

Quando há a ligação da família e a propriedade, resultantes do direito 

sucessório, é possível verificar que tal elo só existe uma vez que sem o direito à 

herança – o próprio ser humano estaria fadado ao desprendimento material 

absoluto, pois de que adiantaria o esforço, as economias de uma vida senão para 

que sua família pudesse usufruir?! Nesse norte, se não houvesse direito à herança, 

estaria prejudicada a própria capacidade produtiva de cada indivíduo, que não tenha 

interesse em poupar e produzir, sabendo que sua família não seria alvo do esforço 

(VENOSA, 2015, p. 4). 

Feita tais considerações iniciais, necessário trazer à baila o conceito de 

Direito das Sucessões. Assim, a definição elaborada por Carlos Maximiliano (1952 

apud TARTUCE, 2014, p. 2): 

 

Direito das Sucessões, em sentido objetivo, é o conjunto de normas 
reguladoras da transmissão dos bens e obrigações de um indivíduo em 
consequência de sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se 
diria – direito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditário de um 
defunto. 

 

Ainda, importante colacionar o conceito formulado pela jurista Maria Helena 

Diniz (DINIZ, 2010, p. 3): 

 

O direito das sucessões vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a 
transferência do patrimônio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, 
em virtude de lei ou de testamento (CC, art. 1.786). Consiste, portanto, no 
complexo de bens de disposições jurídicas que regem a transmissão de 
bens ou valores e dívidas do falecido, ou seja, a transmissão do ativo e do 
passivo do de cujus ao herdeiro. 

 

Necessário transcrever alguns artigos do Código Civil de 2002, que regulam o 

direito sucessório, e que permitem, portanto, uma interpretação extensiva quanto à 

questão da herança do material genético: 

 

Art. 1.784. Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos 
herdeiros legítimos e testamentários.  
Art. 1.786. A sucessão dá-se por lei ou por disposição de última vontade.  
Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a herança aos 
herdeiros legítimos; o mesmo ocorrerá quanto aos bens que não forem 
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compreendidos no testamento; e subsiste a sucessão legítima se o 
testamento caducar, ou for julgado nulo. 
Art. 1.829. A sucessão legítima defere-se na ordem seguinte:  
I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente, salvo 
se casado este com o falecido no regime da comunhão universal, ou no da 
separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único); ou se, no 
regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens 
particulares;  
II - aos ascendentes, em concorrência com o cônjuge;  
III - ao cônjuge sobrevivente;  
IV - aos colaterais. 
Art. 1.845. São herdeiros necessários os descendentes, os ascendentes e o 
cônjuge.  
Art. 1.846.  Pertence aos herdeiros necessários, de pleno direito, a metade 
dos bens da herança, constituindo a legítima. 
Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade 
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.  
§ 1º A legítima dos herdeiros necessários não poderá ser incluída no 
testamento.  
§ 2º São válidas as disposições testamentárias de caráter não patrimonial, 
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado (BRASIL, 2014-B). 

 

O enfoque do presente estudo são os direitos da personalidade do indivíduo, 

que nada mais é do que “projeções físicas, psíquicas e morais do homem, 

considerado em si mesmo, e em sociedade” (TEPEDINO, 1999, p. 27).  

Esclarece o autor: 

 

A personalidade, a rigor, pode ser considerada sob dois pontos de vista. 
Sob o ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser 
sujeito de direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a 
titularidade das relações jurídicas. [...] De outro ponto de vista, todavia, tem-
se a personalidade como conjunto de características e atributos da pessoa 
humana, considerada como objeto de proteção por parte do ordenamento 
jurídico. [...] Dito diversamente, considerada como sujeito de direito, a 
personalidade não pode ser dele o seu objeto. Considerada, ao revés, como 
valor, tendo em conta o conjunto de atributos inerentes e indispensáveis ao 
ser humano (que se irradiam da personalidade), constituem bem jurídicos 
em si mesmos, dignos de tutela privilegiada. [...] Assim é que a doutrina 
predominante, a partir dos anos 50, admitiu a existência dos direitos 
subjetivos atinentes à personalidade [...]. Admitido que a personalidade 
possa ser objeto de direito, discutiu-se se estes direitos subjetivos incidem 
sobre a própria pessoa – ius in se ipsum -, [...] ou, ao contrário, se incidiriam 
sobre o objeto externo, fora da própria pessoa, constituindo numa obrigação 
negativa geral (TEPEDINO, 1999, p. 27-29). 

 

O doutrinador Silvio Rodrigues, conceitua os direitos ligados à personalidade 

como sendo àqueles inerentes à pessoa humana e, portanto, a ela ligados de 

maneira perpétua e permanente. Ainda, o autor acredita ser inconcebível que um 

indivíduo não tenha direito à vida, à liberdade física, ou intelectual, ao seu nome, ao 
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seu corpo, à sua imagem e àquilo que ele crê ser sua honra (ROGRIGUES, 1994, p. 

81). 

Ainda de forma concisa conceitua Miguel Reale:  

 

Direitos da Personalidade são aqueles essenciais e necessários para a livre 
e concreta formação e proteção da personalidade de cada um, englobando 
a integridade física, moral e intelectual de seus titulares. E, em sendo tão 
importantes para a formação da dignidade humana, é preciso que existam 
instrumentos que os amparem (REALE, 2004). 

 

Conforme se pode extrair dos conceitos acima, os direitos da personalidade 

podem subsistir mesmo após a morte, como se dá no caso do direito ao cadáver, 

direito autoral, direito ao embrião, direito a partes separadas do corpo, etc. Porém, 

em casos envolvendo bioética, a regulamentação acaba sendo necessária para 

limitar a técnica genética, uma vez que se faz necessária a moralização da natureza 

humana. 

O Código Civil brasileiro, em seu Capítulo II, discorre sobre os direitos da 

personalidade, os quais importante transcrever os seguintes artigos:  

 

Art. 11. Com exceção dos casos previstos em lei, os direitos da 
personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis, não podendo o seu 
exercício sofrer limitação voluntária. 
Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaça, ou a lesão, a direito da 
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuízo de outras sanções 
previstas em lei. 
Parágrafo único. Em se tratando de morto, terá legitimação para requerer a 
medida prevista neste artigo o cônjuge sobrevivente, ou qualquer parente 
em linha reta, ou colateral até o quarto grau. 
Art. 13. Salvo por exigência médica, é defeso o ato de disposição do próprio 
corpo, quando importar diminuição permanente da integridade física, ou 
contrariar os bons costumes. 
Parágrafo único. O ato previsto neste artigo será admitido para fins de 
transplante, na forma estabelecida em lei especial. 
Art. 14. É válida, com objetivo científico, ou altruístico, a disposição gratuita 
do próprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. 
Parágrafo único. O ato de disposição pode ser livremente revogado a 
qualquer tempo. 

 

Desse modo, conforme o artigo supramencionado deixa expresso: “exceção 

dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade são intransmissíveis e 

irrenunciáveis, não podendo o seu exercício sofrer limitação voluntária”.  

Tratando sobre outro prisma, qual seja a extrapatrimonialidade do indivíduo, é 

indeterminada e não redutível pecuniariamente a série de valores que compreende a 
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vida, a integridade física, a intimidade e a honra (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 

2013, p. 184).  

Ainda, tratando da extrapatrimonialidade, os autores Pablo Stolze Gagliano e 

Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 194), lecionam: 

 

Uma das características mais evidentes dos direitos puros da personalidade 
é a ausência de um conteúdo patrimonial direto, aferível objetivamente, 
ainda que sua lesão gere efeitos econômicos.  Isso não impede que as 
manifestações pecuniárias de algumas espécies de direitos possam 
ingressar no comércio jurídico. O exemplo mais evidente dessa 
possibilidade é em relação aos direitos autorais, que se dividem em direitos 
morais (estes sim direitos próprios da personalidade) e patrimoniais (direito 
de utilizar, fruir e dispor da obra literária, artística ou científica, perfeitamente 
avaliável em dinheiro) do autor (2013, p. 194). 

 

Diante do elucidado, o material genético deixado em clínicas de reprodução 

assistida – ainda que não possua um valor econômico ou englobe o patrimônio 

pecuniário da pessoa falecida, uma vez ocorrida a morte e iniciada a abertura da 

sucessão é um bem que deve ser tutelado pelo Estado, que até o presente momento 

se manteve omisso em legislar sobre o assunto.   

 

DOS ENTENDIMENTOS NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

 

No caso do ordenamento pátrio, observamos uma ausência de 

regulamentação acerca da fecundação artificial post mortem. No âmbito doutrinário, 

há divergência acerca da tutela da vontade de procriar após a morte. Os 

doutrinadores que são favoráveis entendem que deve ser garantido o direito da 

criança à própria existência, enquanto os que se manifestam contrariamente 

entendem que a restrição se dá de modo a garantir ao infante um ambiente familiar 

composto por ambos os pais, o que não ocorreria no caso de fecundação post 

mortem. 

A celeuma jurídica ocorre quando os herdeiros do de cujus, buscam a Tutela 

Jurisdicional do Estado para utilizar do material genético deixado pelo falecido, em 

dois casos emblemáticos julgados pelo Tribunal de Justiça de São Paulo e o outro 

pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, a demanda judicial possuía 

objeto tão somente na autorização para utilização do material genético deixado.  
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No primeiro caso, julgado pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 

Territórios, a herdeira esposa do falecido buscava a autorização para utilização do 

material deixado, sem que houvesse em vida posição expressa do falecido. Nesse 

caso, os desembargadores entenderam que havendo omissão do legislador quanto 

à utilização do material genético post mortem, não é presumida a autorização do 

falecido, conforme julgado:  

 

AÇÃO DE CONHECIMENTO - UTILIZAÇÃO DE MATERIAL GENÉTICO 
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZAÇÃO EXPRESSA 
DO DOADOR – AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO – PRELIMINAR DE 
LITISCONSÓRCIO NECESSÁRIO AFASTADA – MÉRITO - AUSÊNCIA DE 
DISPOSIÇÃO LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATÉRIA – 
IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE 
CUJUS PARA A UTILIZAÇÃO DA INSEMINAÇÃO ARTIFICIAL 
HOMÓLOGA POST MORTEM. 1. Não se conhece do agravo retido diante 
da ausência do cumprimento do disposto no art. 523, § 1º, do CPC. 2. 
Afasta-se a preliminar de litisconsórcio necessário entre a companheira e os 
demais herdeiros do de cujus em ação de inseminação post mortem, 
porquanto ausente reserva a direito sucessório, vencido o Desembargador 
Revisor. 3. Diante da falta de disposição legal expressa sobre a utilização 
de material genético criopreservado post mortem, não se pode presumir o 
consentimento do de cujus para a inseminação artificial homóloga post 
mortem, já que o princípio da autonomia da vontade condiciona a utilização 
do sêmen criopreservado à manifestação expressa de vontade a esse fim. 
4. Recurso conhecido e provido. (TJDFT – Apelação Cível nº 0100722-
92.2008.8.07.0001 – 3ª Turma Cível – Rel. Des. Nídia Corrêa Lima – 
Julgado em 03 de setembro de 2014 – sem grifos no original). 

 

No julgamento supramencionado, o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 

Territórios firmou entendimento no sentido de que diante da falta de disposição legal 

expressa sobre a utilização de material genético criopreservado post mortem, não se 

pode presumir o consentimento do de cujus para a inseminação artificial homóloga 

post mortem. 

Outro caso análogo ocorreu no Estado de São Paulo, onde os herdeiros do 

falecido eram seus pais e buscavam autorização judicial para utilização do material 

deixado pelo filho, para suprir emocionalmente falando a falta do falecido - existindo 

a possibilidade do nascimento de um neto e assim uma continuidade na linha 

sucessória.  

De igual forma, os desembargadores não atenderam o pleito dos avós, 

sustentando a falta de legislação sobre o assunto, bem como a inexistência de 

autorização expressa – pior, o falecido havia assinado no contrato com a clínica de 
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reprodução humana que havendo morte o material poderia ser imediatamente 

descartado.  

Conforme julgamento em 29 de novembro de 2019:  

 

APELAÇÃO. ALVARÁ. SUPRIMENTO DE VONTADE PARA 
FECUNDAÇÃO POST MORTEM. PEDIDO DE AUTORIZAÇÃO PARA USO 
DE MATERIAL GENÉTICO DEIXADO PELO FILHO FALECIDO DOS 
AUTORES EM CLÍNICA DE REPRODUÇÃO HUMANA ASSISTIDA. 
IMPROCEDÊNCIA. INCONFORMISMO DOS AUTORES. 
DESCABIMENTO. CONTRATO CELEBRADO ENTRE O DONO DO 
SÊMEN E A CLÍNICA QUE GUARDA O MATERIAL CRIOPRESERVADO 
QUE PREVIU O DESCARTE DA AMOSTRA EM CASO DE FALECIMENTO 
NEGANDO SUA UTILIZAÇÃO INDEPENDENTEMENTE DA FINALIDADE. 
CONTRATO VÁLIDO FIRMADO POR PARTE CAPAZ EM VIDA, SEM 
QUALQUER VÍCIO DE CONSENTIMENTO. CONCESSÃO DO ALVARÁ, 
DESCONSIDERANDO A VONTADE EM VIDA DO FALECIDO, 
SIGNIFICARIA DESRESPEITO A SEUS DIREITOS DE PERSONALIDADE. 
SENTENÇA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. (TJSP - AC: 
10007052620198260483 SP 1000705-26.2019.8.26.0483, Relator: Pedro de 
Alcântara da Silva Leme Filho, Data de Julgamento: 29/11/2019, 8ª Câmara 
de Direito Privado, Data de Publicação: 29/11/2019) 

 

É possível observar nos julgados transcritos que há uma incerteza quanto o 

posicionamento a ser adotado pois existe um gargalo na legislação brasileira, que 

não permite adotar um posicionamento uníssono e homogêneo, demonstrando a 

urgência em que o tema precisa ser levado para discussão nas casas do legislativo.   

Ainda, salutar ressaltar que o Conselho Federal de Medicina ao editar à 

Resolução nº 2.168/2017, deixou claro que: “É permitida a reprodução assistida post 

– mortem desde que haja autorização prévia específica do(a) falecido(a) para o uso 

do material biológico criopreservado, de acordo com a legislação vigente.” 

Os dois julgados analisados no presente trabalho tratavam-se de casos onde 

o falecido deixou o material genético em clínicas de reprodução, contudo, sem 

expressa autorização para utilização post mortem em um dos casos e no outro 

declaração expressa de inutilização do material caso ocorresse a morte.  

 

CONCLUSÃO  

 

A celeridade das transformações tecnológicas e biomédicas dos últimos 

tempos vem gerando alterações significativas nos princípios e valores enraizados no 

âmago da sociedade. No âmbito da reprodução humana, houve um rompimento 

paradigmático quanto à ideia de concepção natural como único meio viável para 
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constituição de uma família, com o surgimento de um conjunto de técnicas médicas 

capazes de assegurar o direito à procriação através da reprodução humana 

assistida. 

Neste contexto de avanços biotecnológicos, tornou-se imprescindível analisar 

a temática com o propósito de adequar a ciência jurídica as novas demandas 

sociais, cada vez mais complexas, tendo em vista as discussões éticas e os direitos 

tutelados quando se trata da utilização de material genético como “patrimônio” do 

falecido.  

Nesta senda, buscou-se analisar os direitos da personalidade no campo dos 

direitos sucessórios, vez que nem sempre os bens deixados pela pessoa falecida 

possuem um caráter patrimônio, há uma extrapatrimonialidade que precisa ser 

gerida e principalmente demanda de solução jurídica para sua destinação.  

Considerando adequada a possibilidade de reprodução post mortem, diante 

da lógica do sistema constitucional civil, passou-se pela busca de decisões judiciais 

acerca da possibilidade de utilização do material genético deixado em laboratórios 

de reprodução humana.  

Por fim, adentrou-se no cerne da problemática, a discussão acerca dos 

direitos sucessórios dos herdeiros quanto ao material genético deixado em clínicas 

de reprodução assistida. Ao analisar ponderadamente os julgados mais recentes 

sobre o tema, infere-se que a solução mais adequada é a análise do caso concreto, 

através da lógica constitucional e da conjugação dos princípios a esta concernentes, 

primando sempre pela efetivação da Dignidade da Pessoa Humana. 
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A SUCESSÃO DE BENS NA UNIÃO ESTÁVEL APÓS A DECLARAÇÃO DE 

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO CÓDIGO CIVIL 

 

Roberto Correa da Silva13 

Josias Andrei Pereira14 

Luciane Baum Augustin15 

 

RESUMO 

 

O Código Civil brasileiro fez a separação do tratamento dado aos regimes 
sucessórios para o caso de famílias constituídas pelo casamento e pela união 
estável. Para a primeira hipótese consignou as disposições do art. 1.829 e para a 
segunda no art. 1.790. No entanto, isso fez com que houvesse um verdadeiro 
retrocesso no direito sucessório. A partir disso surgiram várias discussões em 
processos, resultando no recurso extraordinário n. 878.694 de Minas Gerais, ao qual 
foi reconhecida a repercussão geral e levado a julgamento. Objetivos: analisar o 
julgamento do Supremo Tribunal Federal em relação ao regime sucessório das 
uniões estáveis. Materiais e métodos: pesquisa bibliográfica e documental, método 
dedutivo. Resultado: foi possível verificar que o Código Civil de 2002 atribuiu 
tratamento diferenciado para a sucessão em caso de casamento e união estável, 
porém o STF deu provimento para Recurso Extraordinário para declarar 
inconstitucional e determinar a aplicação do regime sucessório do casamento para 
as uniões estáveis. Conclusão: apesar de o Supremo Tribunal Federal ter dado 
provimento ao recurso, a legislação brasileira ainda não se ajustou a esta 
disposição, não havendo previsão legal que iguale o regime de sucessão de bens do 
casamento ao da união estável, o que faz com que permaneça a insegurança 
jurídica.  

 

Palavras chave: Sucessão. União estável. Inconstitucionalidade. Casamento. 
Direitos hereditários. 

 

ABSTRACT 

 

The Brazilian Civil Code separated the treatment given to inheritance regimes in the 
case of families constituted by marriage and a stable union. For the first hypothesis, 
the provisions of art. 1,829 and for the second in art. 1,790. However, this meant that 
there was a real setback in the law of succession. From that, several discussions 
arose in processes, resulting in extraordinary appeal n. 878,694 from Minas Gerais, 
to which the general repercussion was recognized and brought to trial. Objectives: to 
analyze the judgment of the Supreme Federal Court in relation to the succession 
regime of stable unions. Materials and methods: bibliographic and documentary 
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15Acadêmico de Direito, Universidade do Contestado. Campus Rio Negrinho. Santa Catarina. Brasil. 
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research, deductive method. Result: it was possible to verify that the Civil Code of 
2002 attributed different treatment to the succession in case of marriage and stable 
union, however the STF granted an Extraordinary Appeal to declare unconstitutional 
and determine the application of the succession regime of marriage for stable unions. 
Conclusion: although the Federal Supreme Court granted the appeal, Brazilian law 
has not yet adjusted to this provision, and there is no legal provision that equates the 
regime of succession of marriage assets to that of the stable union, which makes it 
remain legal uncertainty. 

 

Keywords: Succession. Stable union. Unconstitutionality. Marriage. Hereditary 
rights. 

 

INTRODUÇÃO 

 

Antes da entrada em vigor do Código Civil de 2002, o regime sucessório de 

bens na união estável era regido pelas Leis n. 8.971/94 e 9.278/96, as quais 

asseguravam ao companheiro/companheira o terceiro lugar na ordem sucessória. 

Assim, possuía garantia ao direito de usufruto, à meação e direito real de habitação, 

da mesma forma que ocorria nos casos de regime sucessório pelo casamento. 

No entanto, com a vigência do Código Civil que introduziu o art. 1.790 em seu 

código de normas, revogou e alterou essas leis no que diz respeito ao direito 

sucessório, assim como de muitos outros direitos que elas asseguravam às pessoas 

que viviam em união estável, representando um verdadeiro retrocesso de direitos. 

Diante disso, começou a surgir discussões acerca do tema, no sentido de 

buscar igualar os direitos das famílias constituídas pelo casamento aos daquelas 

constituídas pela união estável, em respeito aos princípios da igualdade de direito, 

da dignidade da pessoa humana, vedação do retrocesso, entre outros previstos em 

nossa Constituição Federal, assim como, para cumprir com a disposição da Magna 

Carta da obrigação estatal em proteger as famílias, nos conformes do disposto no 

art. 226.  

Dessa forma, buscou-se realizar uma pesquisa sobre o regime sucessório das 

uniões estáveis nos dias atuais. Para tanto, utilizou-se da doutrina e do julgado do 

Recurso Extraordinário n. 878.694 de Minas Gerais, ao qual foi reconhecida a 

repercussão geral e foi dado provimento para declarar inconstitucional o art. 1.790 

do Código Civil.  
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DIREITO SUCESSÓRIO NO BRASIL 

 

No direito civil brasileiro, há a denominada sucessão legítima, a qual 

estabelece regras sobre a transferência patrimonial após a morte, em caso de 

inexistir testamento, este ser nulo ou já estiver caducado (GAGLIANO, 2018). Dispõe 

o Código Civil: 

 

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a herança aos 
herdeiros legítimos; o mesmo ocorrerá quanto aos bens que não forem 
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessão legítima se o 
testamento caducar, ou for julgado nulo. 

 

Nesse sentido, com intuito de assegurar maior proteção ao patrimônio da 

pessoa falecida, o Código Civil ainda diferencia os herdeiros necessários 

(legitimários ou reservatários) dos herdeiros facultativos. Assim, o autor da herança 

não poderá dispor totalmente de seu patrimônio (GAGLIANO, 2018).   

A sucessão legítima, portanto, decorre da imposição da lei, por meio da qual o 

legislador buscou presumir a vontade do de cujus, trazendo a ordem da vocação 

hereditária em caso de falecimento sem que haja testamento (TARTUCE, 2018).  

Entende-se por herdeiros necessários, aqueles que possuem direito à parte 

legítima, ou seja, metade da herança deixada (GAGLIANO, 2018). O rol dos 

herdeiros legítimos encontra-se no art. 1.845, quais sejam, os descendentes, os 

ascendentes e o cônjuge.  

A par dessa distinção entre herdeiros necessários e facultativos, também é de 

extrema importância a ordem de vocação hereditária, a qual possui a finalidade de 

fixar a transmissibilidade dos bens. Logo, a lei encarregou-se também de determinar 

a destinação do patrimônio. Nesse sentido, adota-se no direito a expressão “o 

sucessor mais próximo exclui o mais remoto” (GAGLIANO, 2018).   

Como evidente atenuante da regra acima exposta, o Código Civil de 2002 

inovou consideravelmente ao trazer o cônjuge como concorrente com os 

ascendentes e descentes, na ordem de herdeiros necessários (GAGLIANO, 2018). 

Para tanto, deve ser levado em conta o regime de bens escolhido durante o 

casamento com o falecido(a). Em regra, o regime de bens importa apenas em caso 

de concorrência com os descentes, em caso de concorrência com os ascendentes, 

independe o regime de bens escolhido pelo casal (TARTUCE, 2018). 



 

61 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

Posto isso, faz-se importante citar o art. 1.829 do Código Civil e o enunciado 

n. 609 da VII Jornada de Direito Civil: 

 

Art. 1.829. A sucessão legítima defere-se na ordem seguinte: 
I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente, salvo 
se casado este com o falecido no regime da comunhão universal, ou no da 
separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único); ou se, no 
regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens 
particulares; 
II - aos ascendentes, em concorrência com o cônjuge; 
III - ao cônjuge sobrevivente; 
IV - aos colaterais. 
Enunciado n. 609: O regime de bens no casamento somente interfere na 
concorrência sucessória do cônjuge com descendentes do falecido. 

 

REGIMES DE BENS NO MATRIMÔNIO 

 

No direito brasileiro são cinco os regimes de bens que podem ser escolhidos 

quando do casamento, quais sejam, a comunhão parcial de bens; a comunhão 

universal; a participação final nos aquestos; a separação convencional de bens; e o 

regime da separação legal ou obrigatória de bens (GAGLIANO, 2018). 

Além desses, há também a união estável, que pode ser definida nos termos 

do artigo 1.723 do Código Civil, que discorre: 

“Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o 

homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e 

estabelecida com o objetivo de constituição de família”. 

No caso da união estável, adotou-se como regra o regime de comunhão 

parcial de bens, salvo se existir contrato em que o casal opte por um regime 

diferente. É o que se extrai do art. 1.725 do Código Civil, com a seguinte redação: 

“na união estável, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se à relações 

patrimoniais, no que couber, o regime da comunhão parcial de bens”.  

Por meio deste, ocorre a comunicabilidade dos bens adquiridos a título 

oneroso na constância do casamento/união. 

Deste regime de comunhão parcial de bens, decorre que o 

cônjuge/companheiro sobrevivente concorrerá com o descente se o autor da 

herança deixou bens particulares, se ele não deixar bens particulares, o viúvo(a) não 

concorrerá com o descendente (GAGLIANO, 2018). Ademais, não concorrerá com o 



 

62 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

descendente quando for casado pelo regime da comunhão universal de bens e da 

separação obrigatória de bens (FARIA, 2017).   

Do acima explicado advém diversas ocorrências, a começar pelo papel de 

herdeiro primário do cônjuge quando em concorrência com os demais herdeiros. A 

doutrina entende que o legislador quis diferenciar a meação da herança, portanto, 

caso o cônjuge/companheiro seja meeiro ele não será herdeiro, caso seja herdeiro 

ele não será meeiro (TARTUCE, 2018). 

 

DIREITOS SUCESSÓRIOS NA UNIÃO ESTÁVEL E O JULGAMENTO DO 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO N. 878.694 (MG) PELO STF 

 

Em que pese essa inovação legislativa seja muito elogiada pelos estudiosos 

do direito, em relação à união estável, trouxe vários percalços. A começar, o 

legislador optou por separar, na legislação civil, o tratamento dado ao direito da 

sucessão do(a) companheiro (a) (CC, art. 1.790) do tratamento dado ao direito de 

sucessão do cônjuge (CC, art. 1.829) (GAGLIANO, 2018). 

Assim, nas palavras da ilustre doutrinadora Maria Berenice Dias, “com relação 

aos direitos sucessórios, chama a atenção a deficiente técnica legislativa, ao referir o 

art. 1.790 a companheira ou companheiro”. E continua: 

 

Em sede de direitos sucessórios na união estável é onde o Código Civil 
mais escancaradamente acabou violando o cânone maior da Constituição 
Federal que impôs o reinado da igualdade e guindou a união estável à 
mesma situação que o casamento. O tratamento desigual dado ao cônjuge 
e ao parceiro não se justifica, em vista do reconhecimento da união estável 
como entidade familiar. 

 

Por conta disso, a discussão acerca dos direitos sucessórios nos casos em 

que configura a união estável foi motivo de diversas disputas judiciais, buscando-se 

a igualdade de direitos entre cônjuges e companheiros, no que diz respeito ao direito 

sucessório. 

Após, essa discussão foi levada ao Supremo Tribunal Federal, cite-se:  

 

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinário. Repercussão 
geral. Inconstitucionalidade da distinção de regime sucessório entre 
cônjuges e companheiros. 1. A Constituição brasileira contempla diferentes 
formas de família legítima, além da que resulta do casamento. Nesse rol 
incluem-se as famílias formadas mediante união estável. 2. Não é legítimo 
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desequiparar, para fins sucessórios, os cônjuges e os companheiros, isto é, 
a família formada pelo casamento e a formada por união estável. Tal 
hierarquização entre entidades familiares é incompatível com a Constituição 
de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Código Civil, ao revogar as Leis nºs 
8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), 
dando-lhe direitos sucessórios bem inferiores aos conferidos à esposa (ou 
ao marido), entra em contraste com os princípios da igualdade, da dignidade 
humana, da proporcionalidade como vedação à proteção deficiente, e da 
vedação do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a segurança 
jurídica, o entendimento ora firmado é aplicável apenas aos inventários 
judiciais em que não tenha havido trânsito em julgado da sentença de 
partilha, e às partilhas extrajudiciais em que ainda não haja escritura 
pública. 5. Provimento do recurso extraordinário. Afirmação, em 
repercussão geral, da seguinte tese: ‘No sistema constitucional vigente, é 
inconstitucional a distinção de regimes sucessórios entre cônjuges e 
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime 
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002’. (RE 878694, Relator(a):  Min. 
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, 
PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-021 
DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018). 

 

A ementa acima citada trata-se de recurso extraordinário interposto para 

discutir a constitucionalidade do regime sucessório das uniões estáveis, conforme o 

disposto no art. 1.790 do Código Civil.  

Do relatório do acórdão extrai-se, em síntese, que no caso em julgamento, os 

pedidos da companheira foram julgados parcialmente procedentes em primeiro grau, 

para atribuir-lhe a totalidade da herança deixada pelo falecido e, dessa forma, 

excluindo-se da sucessão os irmãos do de cujus. 

Além disso, concedeu à companheira o direito real de habitação e 

indenização de seguro de vida. A sentença de primeiro grau foi baseada na tese de 

que o Código Civil de 2002 foi um verdadeiro retrocesso em relação ao tratamento 

diferenciado dos direitos sucessórios do companheiro(a), haja vista que sua 

aplicação violaria os princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da 

igualdade, bem como o tratamento paritário das entidades familiares.  

Na sequência, um dos irmãos do falecido interpôs recurso de apelação e, pela 

8ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, houve o reconhecimento 

da existência de controvérsia constitucional, sendo os autos remetidos à Corte 

Superior daquele Tribunal. 

Após, a Câmara entendeu pela constitucionalidade do art. 1.790 e, nos 

termos do inciso III do referido artigo, deu provimento à apelação interposta pelo 

irmão, passando a limitar o direito sucessório da companheira a um terço dos bens 
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adquiridos onerosamente durante a união estável, excluindo-se os bens particulares 

do companheiro.  

Inconformada, a companheira interpôs recurso, o qual foi convertido em 

Recurso Extraordinário pelo relator ministro Luís Roberto Barroso. Nas alegações, a 

autora sustentou que o regime sucessório do art. 1.790 do Código Civil é 

incompatível com o dever estatal de proteção à família, bem como ofende o princípio 

da igualdade. Os recorridos alegaram que a Constituição reconheceu o instituto da 

união estável, porém não a equiparou ao casamento, motivo pelo qual não há que 

se falar em inconstitucionalidade do art. 1.790 do Códex Civil.  

Registre-se que no caso concreto, a companheira conviveu com o autor da 

herança por cerca de 9 anos. Frise-se também que, caso ela fosse casada, ela teria 

adquirido a totalidade dos bens.  

Pois bem, para o presente artigo foi interessante realizar o estudo da Parte II 

e da Parte III do voto, os quais tratam respectivamente da compatibilidade do 

dispositivo impugnado com a Constituição de 1988 e da resolução do caso concreto. 

Para tanto, foi realizada a leitura e selecionados os principais argumentos que 

levaram ao voto final.  

Na decisão foi destacada a existência das leis n. 8.971/94 e 9.278/96, na 

primeira ficou estabelecido que o companheiro fosse o terceiro na ordem sucessória, 

logo após os ascendentes e descentes; foi concedido direito de usufruto igual ao do 

cônjuge sobrevivente e previu o direito à meação. A única diferença era a ausência o 

direito real de habitação para o(a) companheiro(a). Diante disso, a segunda lei (n. 

9.278/96) veio para regularizar esta situação e então o(a) companheiro(a) passou a 

ter direito real de habitação.  

O ministro sustenta que apesar da evolução que essas leis trouxeram, o 

Código Civil de 2002 rompeu com ela no momento em que separou os regimes 

sucessórios, um para a família constituída pelo casamento e outro para a família 

constituída pela união estável. O cônjuge foi abrangido na categoria de herdeiro 

necessário, porém o mesmo não aconteceu em relação ao companheiro. Conforme 

explica, em decorrência disso, o cônjuge jamais poderia ser excluído do direito de 

herança pelo testamento, porém, em caso de união estável, o autor da herança 

poderia destiná-la, por meio de testamento, para quem e o quanto quisesse, não 
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havendo garantia alguma ao companheiro. Além disso, não houve a previsão no 

Código de 2002 do direito real de habitação pelo companheiro.  

Na sequência, o relator dispõe acerca das famílias na Constituição de 1988. 

Discorre acerca do tratamento diferenciado que a constituição atribui às famílias 

concebidas em casamento, daquelas concebidas pela união estável. E questiona se 

o art. 226 da Constituição Federal, por diferenciar as entidades familiares, traz, de 

alguma forma, uma hierarquia autorizadora da instituição de regime de bens 

diferenciados, o que justificaria a disparidade de tratamento.  

Na sequência, o relator demonstra a ilegitimidade da hierarquização das 

formas de família, sustentando que:  

 

A norma aqui analisada estabelece, de forma inequívoca, que a família tem 
especial proteção do Estado, sem fazer qualquer menção a um modelo 
familiar que seria mais ou menos merecedor desta proteção. Veja-se: o 
texto do art. 226, seja em seu caput, seja em seu § 3º, não traça qualquer 
diferenciação entre o casamento e a união estável para fins de proteção 
estatal. Se o texto constitucional não hierarquizou as famílias para tais 
objetivos, o legislador infraconstitucional não deve poder fazê-lo. 
(BARROSO, 2018, p. 17-18).  

 

Além da interpretação acima (semântica), o ministro defende a sua tese por 

meio de outras formas de interpretação, quais sejam: a teleológica, por meio da qual 

busca-se os fins que a norma previu, chegando a conclusão de que a meta da 

norma constitucional referente às famílias é a proteção dessas entidades como 

próprios instrumentos para a garantia de direitos; a interpretação histórica, na qual 

analisou-se a intenção do legislador desde a formação da constituinte, concluindo-se 

que este visava a inclusão das famílias e não a segregação destas; e, por fim, a 

interpretação sistemática, pela qual buscou-se analisar a congruência do disposto no 

art. 226 com o restante da Constituição, concluindo-se que só seria legítima a 

diferenciação entre os regimes sucessórios se isso não implicasse em uma 

hierarquização dos tipos de família.  

Para finalizar, o ministro argumenta que houve violação ao princípio da 

dignidade da pessoa humana, violação ao princípio da proporcionalidade e violação 

ao princípio da vedação ao retrocesso.  

Em relação à resolução do caso concreto, o ministro votou pelo provimento do 

recurso para reconhecer a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Código Civil de 
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2002, por entender que viola o a igualdade entre as famílias e os princípios da 

dignidade da pessoa humana e da vedação ao retrocesso e da proteção deficiente.  

Como consequência, declarou o direito da recorrente de participar da herança 

de seu companheiro, nos termos do art. 1.829 do Código de Civil. Assentou, por 

último, a tese:  

 

No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distinção de regimes 
sucessórios entre cônjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do 
CC/2002, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido 
no art. 1.829 do CC/2002 (BARROSO, 2018, p. 33). 

 

Os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de 

Mello e Cármen Lúcia acompanharam o voto do ministro relator e a tese foi fixada.  

Dessa forma, percebe-se que a união estável possuía certa proteção, porém 

com a entrada em vigor do novo Código Civil (2002), ela sofreu com uma supressão 

de direitos, o que acreditam os doutrinadores civilistas ser um verdadeiro retrocesso. 

Mesmo havendo a decisão do recurso extraordinário n. 878.694 (MG), firmada 

pelo Supremo Tribunal Federal, acerca da inconstitucionalidade do art. 1.790 do 

Código Civil, os doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho acreditam que a 

segurança jurídica seria mais bem garantida caso houvesse a edição de um novo 

artigo nesse sentido.  

 

CONCLUSÃO 

 

Pode-se concluir que atualmente, ao direito sucessório das uniões estáveis, 

aplicam-se as mesmas regras do art. 1.829 do Código Civil, que trata do casamento. 

Além disso, ficou evidenciado que não pode haver no direito brasileiro a 

hierarquia de famílias, sendo todas iguais em direitos e deveres.  

Apesar do julgado do Supremo Tribunal Federal, ainda não há norma editada 

a respeito, que admita que o casamento e a união estável devam receber o mesmo 

tratamento com relação à sucessão de bens, o que gera insegurança jurídica. 

Por fim, apesar de muitas famílias constituírem-se através da união estável, é 

um tema ainda recente na legislação brasileira, e que do nosso ponto de vista 

deveria ser melhor regulamentado e protegido. 
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INAPLICABILIDADE DA PARTE FINAL DO ARTIGO 1.830 DO CÓDIGO CIVIL AO 

CÔNJUGE E AO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE APÓS A EMENDA 

CONSTITUCIONAL 66/2010 

 

Rafael Pinheiro Borges16 

 

RESUMO 

A evolução da família levou o titular do Poder Constituinte derivado reformador a 
emendar a Constituição Federal de 1988 para dela excluir o requisito temporal e a 
exigência de prévia separação para a dissolução do vínculo matrimonial pelo 
divórcio (Emenda Constitucional 66/2010). Todavia, o Legislador ordinário quedou-
se quanto as previsões da separação judicial anteriormente contidas no Código Civil, 
o que fez surgir inúmeras dúvidas quanto a sua aplicação e, consequentemente, se 
os requisitos que lhe servem de baliza utilizados em outros institutos de Direito Civil, 
assim previstos em razão da imprescindível coerência e uniformidade do sistema, 
ainda vigem, a exemplo da regra de Direito Sucessório segundo a qual o cônjuge ou 
o companheiro sobrevivente é considerado herdeiro do consorte falecido até dois 
anos após a separação de fato ou, ainda que extrapolado tal prazo, se demonstrar 
que a convivência se tornara insuportável sem culpa sua, consoante prescreve o 
artigo 1.830, do Código Civil. Esse trabalho busca, por pesquisa bibliográfica e 
documental (acórdãos e lei), descrever, em uma abordagem quali-quantitativa e pelo 
método indutivo, os fundamentos pelos quais o operador do direito poderá afastar a 
incidência da regra que confere a qualidade de herdeiro do consorte sobrevivente 
separado de fato do autor da herança. 

 

Palavras-Chave: Direito Sucessório. Emenda Constitucional 66/10. Cônjuge e 
Companheiro Sobrevivente. Requisitos Legais.  

 

1 INTRODUÇÃO 

 

Os arranjos familiares evoluem, modificam-se, mas todos merecem – 

tradicionais e recentes, sem distinção, a mesma proteção do Estado. Por 

fundamentarem-se na afeição, e não em regra técnica ou mesmo jurídica 

predeterminada, estão em constante e irreversível transformação. Embora a 

destempo, porquanto natural ante a primazia dos ajustes sociais17, tanto a 

jurisprudência quanto o legislador lograram certo êxito em acompanhar o fenômeno 

                                            
16Pós-graduado no curso de Direito Civil da rede de ensino LFG/Anhanguera. E-mail: 

rafaelpinheiroborges@gmail.com.  
17Segundo Gonçalves (2010, p. 17), “Já se disse, com razão, que a família é uma realidade 

sociológica [...]”. 

mailto:rafaelpinheiroborges@gmail.com
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do moderno Direito das Famílias18. Aquele mais rápido, eficiente e aprofundado, 

como sói ocorrer em País cujas raízes culturais se confundem com os da igreja e da 

religião, influenciando sobremaneira a atividade política. Exemplo relevante, 

considerando-se a indissolubilidade legal do matrimônio há poucas décadas, fora a 

aprovação da Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de 2010 (EC 66/10), que 

enfim extirpou não só a exigência de decurso mínimo de tempo como também a 

demonstração de motivo ou causa (qualquer ação ou omissão que viole os deveres 

matrimoniais e tornem insuportável a vida em comum) como requisito indispensável 

à extinção definitiva do vínculo conjugal. 

 A redação original do § 6°, do art. 226, da Constituição Federal de 1988 

(CF/88), que prescrevia “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após 

prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou 

comprovada separação de fato por mais de dois anos”, passou a nada mais exigir 

para tanto após a EC 66/10, limitando-se a indicar o instituto jurídico pelo qual o 

matrimônio terá fim: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio”.     

Em que pese a alteração da norma fundamental, quedou-se o legislador 

ordinário quanto a previsão infralegal da separação judicial, bem como dos demais 

institutos espalhados pelo Código Civil que não prescindem da demonstração do 

motivo da dissolução da entidade matrimonial e do decurso do tempo como 

requisitos à perda ou aquisição de certos direitos na ordem civil.  

Dentre eles a qualidade de herdeiro do cônjuge supérstite e, agora, após 

inovadora decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinário 

(RExt.) 878.694 / MG, estendida ao companheiro sobrevivente, em razão do que 

prescreve a regra prevista na parte final do artigo 1.830, do Código Civil19.  

E isso porque o referido artigo determina que o direito sucessório do cônjuge 

sobrevivente só é reconhecido para os separados de fato há menos de dois anos, ou 

para os separados de fato há mais de dois anos, desde que não provada a culpa do 

cônjuge sobrevivente.  

                                            
18“O uso do plural para identificar este ramo do Direito melhor contempla as novas configurações 

familiares, que deixaram de ser singular e passaram a ser plural” (PEREIRA, 2015, p. 278). 
19Prescreve o art. 1.830, do CC, que “Somente é reconhecido direito sucessório ao cônjuge 

sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não estavam separados judicialmente, nem separados 
de fato há mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivência se tornara 
impossível sem culpa do sobrevivente”. 
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O Superior Tribunal de Justiça (STJ), admitindo Recurso Especial (REsp.) em 

razão da relevância do tema20 e por se tratar de questão afeta a legislação federal 

(embora em última análise, ao menos em tese, de natureza também constitucional, 

porquanto atada ao direito fundamental de sucessão, previsto no inciso XXX, do 

artigo 5°, da CF/88), ratificou a plena vigência da referida norma no final de 2015, 

em decisão da relatoria da Ministra (Min.) Maria Isabel Gallotti no REsp. 1.513.252 / 

SP. 

A despeito desse entendimento do STJ, a doutrina especializada dele há 

muito discorda, antes mesmo da reforma constitucional, a exemplo do que 

sustentam os mestres Rolf Madaleno, Maria Helena Diniz, Giselda Hironaka, Carlos 

Roberto Gonçalves, Flávio Tartuce, José Fernando Simão, Cristiano Chaves de 

Farias e Nelson Rosenvald, dentre outros. 

Porém, para muito além da verificação de compatibilidade vertical entre a 

nova redação do artigo 226, § 6°, da CF/88, e o comando previsto na parte final do 

artigo 1.830, do CC, inclusive por se tratar de matéria estranha ao Direito das 

Famílias, isto é, das Sucessões, está em cheque não só a segurança jurídica – num 

viés amplo e com enfoque na natureza patrimonial intrínseca da herança, cuja 

petição, inclusive, pode ser aforada, na pior das hipóteses, em até 10 anos da 

abertura da sucessão – como também a compatibilidade constitucional da regra pós 

EC 66/10, sem perder de vista a (in)justiça pelo viés exegético da atribuição da 

qualidade ou não de herdeiro ao cônjuge ou ao companheiro supérstite separado de 

fato ao tempo da morte do outro, dentre inúmeras outras de fundo eminentemente 

técnico. 

Em razão disso, pretende-se descrever os principais fundamentos pelos quais 

as regras da parte final do art. 1.830, do CC, são inaplicáveis na hipótese de 

separação de fato entre o autor da herança e o cônjuge ou o companheiro 

sobrevivente independentemente da culpa destes ou do interstício de até dois anos 

entre o termo final do relacionamento e a data do falecimento. 

Por fim, como se tratam de recentes decisões do STF e do STJ, carecendo 

ainda de base sólida para orientar a aplicação da regra, justifica-se a escolha com a 

finalidade de contribuir para a melhor e mais rápida uniformização do instituto. 

                                            
20Conforme exarou a Min. relatora sorteada na decisão que determinou a conversão do Agravo de 

Instrumento interposto contra acórdão proferido pelo Tribunal de origem em sede de Embargos 
Infringentes em Recurso Especial. 



 

71 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

2 PRINCÍPIO DA INTERVENÇÃO MÍNIMA DO ESTADO NO DIREITO DAS 

FAMÍLIAS 

 

Sustenta-se que a CF/88 alterou definitivamente os paradigmas da família, 

delineando-a inteiramente para promover a dignidade da pessoa humana ou, nas 

palavras de Gustavo Tepedino (1997 apud GONÇALVES, 2010, p. 24), “[...] para a 

realização espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros”. 

Nessa linha de pensamento, a família moderna surge sob a concepção 

eudemonista, focada na felicidade das pessoas que a compõe e instrumento 

destinado ao desenvolvimento da personalidade de seus membros. Como bem 

explicitado por BRIMANN (2006), “Esta expressão significa ‘doutrina’ que admite ser 

a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral", o que a 

aproxima da afetividade”. 

Por conta dessa nova concepção, Rodrigo da Cunha Pereira (2003/2004, p. 

224), em paradigmático artigo publicado no início da década de 2000, já indagava 

sobre os limites da intervenção Estatal na seara privada da família: 

 

No momento em que a tendência do Estado é afastar-se cada vez mais da 
vida privada do cidadão é de se perguntar se o Estado poderia impor que 
existe um culpado pelo fim do casamento, como ainda acontece em vários 
países, inclusive no Brasil. É de se indagar também se o Estado não estaria 
intervindo em excesso na vida privada do cidadão ao estabelecer textos 
normativos regulamentando o concubinato e promovendo ações de 
investigação de paternidade como tem sido feito no Brasil e em vários 
outros países. 

 

Veio, então, a EC 66/10, alterando o artigo 226, § 6°, da CF/88, para extirpar 

do sistema a celeuma procedimental para a extinção do vínculo conjugal, exigindo-

se para o mister, a partir da sua vigência, apenas o divórcio, inclusive por escritura 

pública nos termos da lei menor. 

Em consonância com os anseios da doutrina especializada, inclusive de 

outras áreas do conhecimento, justificou-se a proposta de emenda aduzindo-se que  

 

[...] de acordo com valores da sociedade brasileira atual, [a unificação no 
divórcio de todas as hipóteses de separação] evitará que a intimidade e a 
vida privada dos cônjuges e de suas famílias sejam revelados e trazidos ao 
espaço público dos tribunais, como todo o caudal de constrangimentos que 
provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o 
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entendimento necessário para a melhor solução dos problemas decorrentes 
da separação21. 

 

Tal justificativa, para grande parte da doutrina, já era decorrência do chamado 

“Direito das Famílias mínimo” (para outros de “Princípio da intervenção mínima do 

Estado nas relações familiares”), do qual se extrai a autonomia privada daqueles que 

a compõe, cuja aplicação direta, independentemente de prazo legal ou da exigida 

prévia separação judicial vinculada à culpa de um dos consortes, careceria até 

mesmo de reforma ao se cotejar o instituto com o princípio da dignidade da pessoa 

humana e os direitos fundamentais da liberdade e da proibição da manutenção de 

associação forçada, em interpretação ampla. 

Em que pese o interesse público na instituição que “[...] constitui o alicerce 

mais sólido em que se assenta toda a organização social [...]” (GONÇALVES, 2010), 

ele é apenas indireto, pois as relações de família se estabelecem entre particulares, 

admitindo-se, daí, a intervenção externa somente diante da ofensa a princípios 

maiores indisponíveis, materializados ou não em norma cogente infraconstitucional, 

de modo a também preservar, de outro lado, e na mesma medida, o direito 

fundamental à intimidade daqueles que a compõem. 

Dito isso, passou-se a questionar a compatibilidade vertical e/ou na 

legitimidade da previsão dos mesmos requisitos ditos incompatíveis com a 

Constituição na atribuição da qualidade de herdeiro do cônjuge supérstite separado 

de fato e, em princípio, também a do companheiro sobrevivente após a decisão da 

Suprema Corte no RExt. 878.694 / MG, previstos na parte final do art. 1.830, do CC. 

Primeiramente, a despeito da emenda que alterou o § 6°, do art. 226, da 

CF/88, especialmente dos motivos pelos quais restou implementada, tal regra 

remanesce vigente para o STJ (REsp. 1.513.252 / SP), para quem, findo o 

relacionamento, o cônjuge supérstite deve ser considerado herdeiro do outro se, na 

data do falecimento, não houver transcorrido dois anos da separação de fato ou, 

ainda que extrapolado, se a ela (separação) não deu causa. 

Segundo exarou em seu voto, a Min. Relatora Maria Isabel Gallotti sustenta 

que  

 

                                            
21Disponível em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2010/emendaconstitucional-66-13-julho-

2010-607267-exposicaodemotivos-149254-pl.html 
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[...] a regra do art. 1.830 do CC, ao conferir direito sucessório ao cônjuge 
separado de fato até dois anos ou por período superior, caso haja prova de 
que a convivência se tornara insuportável sem culpa do sobrevivente, deve 
ser interpretada no sentido de conferir proteção a casos em que 
caracterizada a impossibilidade da comunhão de vida, conforme prevê o art. 
1.573 do Código Civil. [...]. 

 

Todavia, ao cotejar tal posicionamento com o assentado pelo Min. Marco 

Aurélio no julgamento da Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 

(ADPF 132), que reconheceu a união estável para casais do mesmo sexo, e abaixo 

reproduzido, constatam-se diferentes os pilares em que se baseiam o STJ e o STF 

neste tema: 

 

[...] Em detrimento do patrimônio, elegeram-se o amor, o carinho e a 
afetividade entre os membros como elementos centrais de caracterização 
da entidade familiar. Alterou-se a visão tradicional sobre a família, que deixa 
de servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir para que os 
respectivos membros possam ter uma vida plena comum. Abandonou-se o 
conceito de família enquanto ‘instituição-fim em si mesmo’, para identificar 
nela a qualidade de instrumento a serviço da dignidade de cada partícipe 
[...]. 

 

Se, como afirma o Min., o fundamento da família formada pelos cônjuges ou 

companheiros não mais orbita a esfera patrimonial, não haveria justificativa à 

manutenção da vigência da regra estatuída na parte final do art. 1.830, do CC.  

Fosse de outro modo, embora desaparecido o afeto – gênese da dignidade da 

pessoa humana no Direito das Famílias e vetor interpretativo da própria Lei Maior, 

de onde todos os demais elementos balizadores decorrem, inclusive o da livre e 

imediata extinção do vínculo matrimonial -, remanesceria impositivo, onde não mais 

existe família, o direito a herança, instituto de cunho meramente patrimonial, 

disponível e a qualquer tempo renunciável, em verdadeira inversão de valores, não 

só normativa, mas, principalmente, de princípios.  

Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso (2010, p. 11) afirma com propriedade 

ímpar que  

 

A dignidade humana [...] é um valor fundamental que se viu convertido em 
princípio jurídico de estatura constitucional, seja por sua positivação em 
norma expressa seja por sua aceitação como um mandamento jurídico 
extraído do sistema. Serve, assim, tanto como justificação moral quanto 
como fundamento normativo para os direitos fundamentais. 
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Verifica-se que, extirpados do ordenamento, o tempo mínimo e/ou a prévia 

separação judicial calcada na culpa atentavam contra a dignidade do partícipe que, 

vendo falida a entidade formada com o outro, nada podia fazer para se 

desembrenhar das correntes procedimentais e temporais imprescindíveis à liberdade 

e a busca da felicidade. 

Por mais essa razão, pode-se asseverar que se ao Estado, em decorrência 

do “Direito de família mínimo”, não é dado adentrar na seara íntima das pessoas, 

determinado os motivos pelos quais devem ou não formar e/ou manter a família, 

quanto mais em impô-los em se tratando de direito meramente patrimonial após a 

dissolução do vínculo conjugal, ainda que desprovido das formalidades legais – ação 

judicial ou escritura pública. 

 

3 REVOGAÇÃO DO PADRÃO DE CONFORMAÇÃO QUE SUSTENTAVA A REGRA 

DO ART. 1.830, DO CC, APÓS A EC 66/10 

 

O CC/02 foi pródigo ao contemplar expressamente em seu texto as 

interpretações conferidas pela Suprema Corte, à luz da CF/88, aos diversos 

institutos civis previstos na compilação anterior. Mas foi além. Dentre outras 

inovações, trouxe da legislação alienígena a nova ordem de vocação hereditária 

(OVH), na qual o cônjuge sobrevivente (agora também, como se viu, o companheiro 

supérstite) passou a integrar a primeira e a segunda classes de preferência, ao lado 

dos descendentes e dos ascendentes, respectivamente. 

Todavia, apesar das reiteradas críticas, acentuadas por conta da inserção no 

texto constitucional de requisito temporal ou de prévia separação judicial dependente 

da culpa à extinção do vínculo matrimonial em pleno final da década de 1980, época 

em que já havia certo consenso acerca da classificação privatista do Direito das 

Famílias e, consequentemente, da existência de um princípio limitador da 

intervenção do Estado nas relações afetivas, o ranço teológico suplantou, supõem 

alguns (e a despeito da expressa laicização Estatal), a necessária evolução 

normativa sob a qual restou construída as bases da família moderna. 

Influenciado sobremaneira pelo argumento de que a facilitação da extinção da 

mais relevante instituição do direito privado – o matrimônio – desestabilizaria a 

família, “que é a pedra angular da sociedade” (DINIZ, 2011, p. 52), o legislador 
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ordinário estendeu os requisitos previstos no art. 226, § 6°, da CF/88, condicionando 

o deferimento da separação judicial a prova da culpa do outro consorte pela 

superveniência da insuportabilidade da vida em comum, forçando pessoas, que 

outrora nutriam os mais nobres sentimentos um pelo outro, assumissem o papel de 

gladiadores judiciais. 

A despeito inclusive da inovadora decisão proferida em 05 de dezembro de 

2002, pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar no REsp. 467.184 / SP, que decretou a “[...] 

separação, sem imputação da causa a qualquer das partes.”, fez-se constar no novo 

Código Civil a exigência de prévia separação judicial, condicionando-a, entretanto, e 

indevidamente, porquanto não exigida pelo Constituinte de 1988 na redação 

originária do § 6°, do art. 226, a demonstração da culpa, ou de tempo mínimo de 

separação de fato ao deferimento do divórcio (vide Livro IV, Título I, Subtítulo I, 

Capítulo X – Da Dissolução da Sociedade e do Vínculo, do CC). 

Diante da imprescindível coerência do sistema, uma vez que o Direito 

Sucessório encontra fundamento também no Direito das Famílias, segundo ensina a 

doutrina, a exemplo da professora Giselda Hironaka (2003, p. 14), fora necessário 

estender a condição de herdeiro do consorte a despeito de anterior separação de 

fato com o autor da herança por até dois longos anos depois do rompimento, já que, 

inexistente a separação judicial, o regime de bens apenas deixaria de viger com o 

divórcio direto22. Não fosse apenas isso, manteve, por idêntica razão, a qualidade de 

herdeiro do sobrevivente mesmo após tal interstício se demonstrada a culpa do 

falecido pelo desfazimento pretérito do vínculo. 

Entretanto, como sói previsto pelos doutrinadores, a exemplo do citado 

Rodrigo da Cunha Pereira, o Constituinte derivado reformador, reconhecendo os 

inúmeros benefícios da proposta, mas principalmente a evolução dos pilares da 

família e, consequentemente, da autonomia e liberdade de seus membros sob o 

novo enfoque interpretativo constitucional do Direito de Família (atualmente, também 

por essa razão, Direito das Famílias), extirpou da Lei Maior a exigência de prévia 

separação ou de tempo mínimo para o divórcio. 

Por conta justamente dessa mesma coerência e, com muito mais força, dos 

atuais fundamentos balizadores do matrimônio – do viés patrimonialista para a 

felicidade, o afeto e o desenvolvimento da personalidade de seus membros -, é 

                                            
22 Vide, por todos, o AgRg no Ag 1.268.285 / SP. 
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possível sustentar que o fim do casamento ou da união estável pela separação de 

fato retira do cônjuge ou companheiro imediatamente qualidade de herdeiro do 

outro.  

Demais a mais, extirpada a culpa matrimonial, via de consequência não se 

poderá mais discuti-la para os fins previstos no art. 1830, do CC.  

Antes mesmo da alteração do art. 226, § 6°, da CF/88, Rolf Madelano (2018), 

calcado no entendimento jurisprudencial segundo o qual a mera separação de fato 

suprime a vigência do regime de bens, já afirmava inexistir razão em estender o 

casamento por mais dois longos anos no plano jurídico “[...] para só depois deste 

lapso de tempo afastar a sucessão do cônjuge sobrevivente [...] apenas porque não 

foi tomada a iniciativa da separação ou do divórcio”. Segundo ele, “Suprimida a vida 

em comum, este é o marco da incomunicabilidade dos bens e da exclusão da 

vocação hereditária do cônjuge que ficou viúvo tão somente no plano formal” 

(MADALENO, 2018).   

Fazendo-se incidir ao caso a máxima jurídica ‘onde há a mesma razão aplica-

se o mesmo direito (ubi eadem ratio, ibi eadem jus), a conclusão também não seria 

outra. 

Tanto é assim que o Projeto de Lei 8.343/2017 propõe a alteração da Lei 

10.406/02 para adequá-la ao disposto na EC 66/10, suprimindo o requisito da prévia 

separação judicial ou de fato para o divórcio e a parte final do art. 1.830, do CC, 

dentre outras modificações. 

 

4 REFLEXOS NOS PRINCÍPIOS DA SEGURANÇA JURÍDICA E DA EFICIÊNCIA 

 

Após a declaração de inconstitucionalidade da distinção do regime sucessório 

aplicável ao cônjuge e ao companheiro no RExt. 878.694, surgiu a questão referente 

a petição de herança prevista no Livro V, Título I, Capítulo VII, do CC, pois a partir 

deste marco, a regra prevista no art. 1.830, do mesmo Código, abarcaria também a 

situação do ex-companheiro sobrevivente. 

Essa ação tem por objetivo tanto o reconhecimento da qualidade de herdeiro 

do autor como a recuperação dos bens de sua titularidade. Todavia, tal pretensão 

prescreve em 10 anos (aplica-se a regra geral do art. 205, do CC, à míngua de 

previsão própria), contados a partir da abertura da sucessão. 
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E disso decorre forte insegurança jurídica, vez que, diferente do casamento, a 

união estável não exige publicidade formal para ser caracterizada como tal. 

Veja-se que, provada a qualidade de consorte do ex-companheiro falecido até 

dois anos após a separação ou, ainda que extrapolado tal prazo, que a ruptura 

ocorreu sem culpa sua, será reconhecido o direito hereditário do convivente a 

despeito de transcorrida uma década da morte do outro. 

Neste interstício, é razoável supor que inúmeros negócios jurídicos restem 

entabulados sem que o(s) herdeiro(s) já reconhecido(s) tenha(m) ciência da prévia 

existência de união estável entre o autor da herança e o titular da ação, imprimindo 

forte insegurança jurídica na transação de bens que, nos 10 anos anteriores, 

derivaram de transmissão causa mortis, independentemente, inclusive, da qualidade 

da posse exercida pelo herdeiro e/ou pelo(s) terceiro(s) adquirente(s), conforme as 

consequências para cada uma das hipóteses previstas nos arts. 1.217 à 1.220, 

1.826 e 1828, todos do CC. 

Ademais, ainda que se ordene a reserva da cota do autor da petição de 

herança ou do ex-cônjuge nos autos de inventário, inclusive, em relação a este, 

advinda de ação autônoma ante o provável reconhecimento de se tratar de “alta 

indagação”23, o patrimônio perderá uma de suas principais funções qual seja a 

circulação da riqueza, mormente se, a despeito da natureza imobiliária por 

determinação legal, for composto por bem(ns) indivisível(is), hipótese em que sequer 

por alvará judicial poderá, em princípio, ser alienado. 

Tal solução, apesar de preservar o suposto direito do arrogado herdeiro, 

ofende princípios de outras searas, a exemplo daqueles afetos à eficiência e, 

consequentemente, a razoável duração do processo, agravados pela necessidade 

da chamada prova mortuária ou funerária, por vezes diabólica, cuja defesa – não 

fosse apenas isso - cumprirá aos demais herdeiros, estendendo injustificada e 

indevidamente a discórdia pelo fim do relacionamento e envolvendo o grupo familiar 

do qual o postulante pode ainda pertencer. 

Neste ponto, cumpre apenas registrar, por desbordar do nosso objetivo, a 

questão afeta ao ônus da prova que, espinhosa por si mesmo ante a própria 

disposição gramatical do art. 1.830, do CC, conjugada com a mudança teleológica 

                                            
23Nos termos do art. 612, do novo Código de Processo Civil, “O juiz decidirá todas as questões de 

direito desde que os fatos relevantes estejam provados por documento, só remetendo para as vias 
ordinárias as questões que dependerem de outras provas”. 
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implementada pela EC 66/10 quanto a irrelevância jurídica da culpa no seio 

matrimonial, ganhou ainda mais relevo após a superveniência da novel regra da 

distribuição dinâmica prevista no art. 372, § 1°, do Código de Processo Civil, 

especialmente se constatado de impossível produção em razão da morte do alegado 

responsável pela separação. 

Inegável, portanto, que a manutenção da vigência da parte final do art. 1.830, 

do CC, irradia a outras searas do direito efeitos contrários aos seus princípios 

informadores, corrompendo injustificadamente a eficácia dos objetivos pretendidos 

com a alteração da redação do art. 226, § 6°, da CF/88. 

 

5 EXEGESE DA CULPA E DO PRAZO DE DOIS ANOS COMO HIPÓTESES 

LEGÍTIMAS AO RECONHECIMENTO DA QUALIDADE DE HERDEIRO DO EX-

CONSORTE SOBREVIVENTE PÓS EC 66/10 

 

É consabido que ao jurista atual não mais é permitido limitar-se a simples 

análise gramatical do texto normativo. Nesse sentido, desde a década de 1990 o 

Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira do STJ já sustentava que “A interpretação 

meramente literal deve ceder passo quando colidente com outros métodos 

exegéticos de maior robustez e cientificidade” (REsp 9.934/SP). Deve, aliás, por 

expressa imposição legal prevista no art. 5°, da Lei de Introdução às normas do 

Direito Brasileiro24. 

Tais métodos, histórico, lógico-sistemático e teleológico, aplicáveis às normas 

constitucionais, jurídicas como qualquer outra apesar das suas especificidades 

(BARROSO; BARCELOS, 2003, p. 162), poderão melhor revelar, isolado e/ou 

conjuntamente, o sentido e o alcance da regra estatuída pela EC 66/10.  

Partindo-se da premissa de que a separação judicial e todos os requisitos que 

lhe conferiam sustentação restaram definitivamente extirpados do sistema por 

aplicação, por exemplo, da máxima inclusio unius alterius exclusio, dentre inúmeros 

outros fundamentos explicitados pela doutrina, constata-se decorrer de todos os 

métodos exegéticos a derrogação hermenêutica da parte final do art. 1.830, do CC, 

                                            
24Prescreve o art. 5°, do Decreto-lei 4.657/42, que “Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins 

sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”. 
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por incompatibilidade superveniente com a norma posterior, norma esta dotada, 

inclusive, de superioridade jurídica, uma daquelas especificidades supra-apontadas.  

Primeiramente, em que pese as críticas dominantes sobre as teorias objetiva 

e subjetiva da interpretação histórica, decorre da justificativa constituinte 

reformadora a alteração do art. 226, § 6°, da CF/88, que tanto a ratio legis como a 

occasio legis e o entendimento prevalente à época da promulgação da emenda 

subsumem-se àquele professado pela doutrina majoritária. 

Do lógico-sistemático não se conclui diferentemente. A uma porque o Código 

Civil permite ao cônjuge separado de fato, independentemente de prazo, formar 

união estável, instituição que, embora análoga ao casamento, confere atualmente os 

mesmos direitos sucessórios. E, a duas, porque, não estivessem as normas que lhes 

conferiam coerência extirpadas do ordenamento pela EC 66/10, o crescente 

posicionamento jurisprudencial calcado na doutrina segundo a qual a justificativa 

primeira para o recebimento do patrimônio é a mútua colaboração e a convivência à 

época da abertura da sucessão, inclusive sob pena de enriquecimento ilícito do 

sobrevivente (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 243; 245), cuidaria de sepultar o 

instituto da separação judicial, como acima ventilado, e, consequentemente, a regra 

sucessória de prazo e calcada na culpa.  

Em último lugar, mas não menos importante, é da análise teleológica que se 

revela o mais robusto fundamento pela inaplicabilidade da parte final do art. 1.830, 

do CC. Por palavras distintas, embora com idêntica propriedade daquelas proferidas 

e acima repetidas por Giselda Hironaka, Cristiano Chaves de Farias e Nelson 

Rosenvald sustentam que “[...] a sucessão hereditária é regulada por um critério 

abstrato de solidariedade familiar” (2015, p. 245), razão pela qual, cessada a 

convivência, extingue-se a família formada pelo casal e, com ela, a finalidade para 

qual foi idealizada, a desautorizar peremptoriamente que o intérprete considere o ex-

consorte sobrevivente herdeiro do autor da herança após a separação de fato.   

Por fim, não se discorda da imputação de responsabilidade ao consorte pelos 

danos, materiais e/ou morais, infringidos ao outro, em razão dos quais pode ter 

decorrido o rompimento, inclusive agravados ante os expressos deveres da lealdade 

e confiança, ínsitos às relações afetivas. Apenas não se anuí com utilização dos 

requisitos da parte final do art. 1.830 como fundamento para atribuir ao sobrevivente 

inocente a qualidade de herdeiro após a EC 66/10. 
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6 CONCLUSÃO 

 

A alteração promovida pela EC 66/10 irradiou efeitos a outras searas do 

direito. Ao extirpar do texto do § 6°, do art. 226, da CF/88, a prévia separação 

judicial e a exigência temporal para a dissolução do vínculo matrimonial pelo divórcio 

atingiu diretamente diversas outras regras, a exemplo daquela afeta ao Direito das 

Sucessões que dispõe sobre os requisitos exigidos para que o cônjuge e, após a 

declaração de inconstitucionalidade da ordem de vocação hereditária da união 

estável, também o companheiro seja considerado herdeiro, revogando-as.  

Tanto é verdade que, ao cotejar a reforma operada com o “Princípio da 

intervenção mínima do Estado na família”, demonstrou-se que se o cônjuge ou 

companheiro pode, por simples vontade, independentemente de motivo ou de 

qualquer outro requisito temporal, por fim ao matrimonio e aos deveres que lhes é 

correlato, quanto mais em se tratando em direito patrimonial disponível. Não se 

pode, portanto, desvincular o direito potestativo conferido ao membro da família 

daquele afeto ao direito sucessório, pois este decorre daquele. Rompido o vínculo 

afetivo entre o casal, rompe-se inevitavelmente o direito à herança.        

Além disso, a coerência implementada ao sistema pelo Código Civil perdeu a 

norma que lhe conferia uniformidade após a EC 66/10. Encontrando fundamento 

também no Direito das Famílias, as regras sucessórias que decorrem diretamente 

dos extintos requisitos temporal e da prévia separação judicial condicionada à culpa, 

ainda que não derrogadas expressamente, perderam o padrão de conformação que 

lhes sustentava, motivo pelo qual deixaram de viger. 

Não fosse apenas isso, a culpa a ser provada pelo companheiro, 

considerando a falta de exigência de publicidade formal á constituição de união 

estável, gera forte insegurança jurídica ao possibilitar que o sobrevivente ingresse 

com a ação de petição de herança em até 10 anos da abertura do inventário, além 

de atentar contra o princípio da eficiência, especialmente sob o viés da duração 

razoável do processo, de difícil produção por si mesma, mormente em se tratado de 

pessoa já morta. 

Da aplicação das técnicas de interpretação não resultou, igualmente, a 

manutenção da regra da parte final do art. 1.830, do CC. Ao contrário. Através dos 

métodos exegéticos fora demonstrada a incompatibilidade da regra com a vontade 
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manifestada pelo legislador e do entendimento dominante à época da emenda, a 

incongruência lógico-sistemática em razão da possibilidade de configuração de 

relação de companheirismo imediatamente após a separação judicial, 

independentemente de prazo, e a perda da finalidade à luz dos novos parâmetros 

sociais afetos à família, os quais vinculam as regras sucessórias à 

contemporaneidade do relacionamento afetivo. 

Dessa forma, pode-se concluir que as exigências previstas na parte final do 

art. 1.830, do CC, não encontram eco em nenhum fundamento de direito por 

qualquer ângulo que se analise. Eliminadas do sistema após a EC 66/10, a 

separação judicial, a discussão da culpa e o requisito temporal foram também 

eliminados dos institutos que lhes são correlatos, razão pela qual, e após a 

equiparação entre os institutos da união estável e casamento, a referida norma deve 

ser atualmente lida da seguinte maneira: “Art. 1.830. Somente é reconhecido direito 

sucessório ao cônjuge e ao companheiro sobrevivente se, ao tempo da morte do 

outro, não estavam separados de direito ou de fato”. 
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DOAÇÃO EM COMUM (CONJUNTIVA) E A EXCEÇÃO ÀS REGRAS DE 

SUCESSÕES 

 

Bruno Cézar Barboza25 

 

RESUMO 

 

Este artigo visa estudar a regra de doação em comum, enquanto casal, e a exceção 
às regras de sucessões em caso de morte de um dos cônjuges, bem como algumas 
hipóteses que podem resultar na destinação diferida da sucessão natural.   
 

Palavras-Chave: Doação. Conjuntiva. Direito. Acrescer.  

 

ABSTRACT 

 

This article aims to study the rule of joint donation, as a couple, and the exception to 
the rules of succession in the event of the death of one of the spouses. As well as 
some hypotheses that may result in the deferred destination of the natural 
succession. 

 

Keywords: Donation. Conjunctiva. Right. Growing 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

O artigo tem como objetivo fazer um estudo, ainda que preliminar, sobre as 

regras de doação em comum, especialmente àquelas feitas ao casal. 

O tema se mostra com maior clareza, e talvez maior importância, no pós 

academia, isso porque, via de regra, o estudo na faculdade se parece mais 

superficial. No entanto, uma exceção à regra pode produzir impactos significativos 

nas regras de sucessão, como poderá ser observado. 
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2 DOAÇÃO 

 

A doação é uma das formas de disposição sobre o próprio patrimônio, e o 

legislador tratou do tema a partir do artigo 538 do Código Civil, que dispõe: 

“Art. 538. Considera-se doação o contrato em que uma pessoa, por 

liberalidade, transfere do seu patrimônio bens ou vantagens para o de outra”. 

Pela própria definição da lei os contratos de doações são, em regra, 

unilaterais e por mera liberalidade. 

Para Gonçalves: 

 

Trata-se de um contrato, em regra, gratuito, unilateral, consensual e solene. 
Gratuito, porque constitui uma liberalidade, não sendo imposto qualquer 
ônus ou encargo ao beneficiário. Será, no entanto, oneroso, se houver tal 
imposição. Unilateral, porque cria obrigação para somente uma das partes. 
Contudo, será bilateral, quando modal ou com encargo. Consensual, porque 
se aperfeiçoa com o acordo de vontades entre doador e donatário, 
independentemente da entrega da coisa. Mas a doação manual (de bens 
móveis de pequeno valor) é de natureza real, porque o seu aperfeiçoamento 
depende da incontinenti tradição destes (CC, art. 541, parágrafo único). Em 
geral solene, porque a lei impõe a forma escrita (art. 541, caput) de 
pequeno valor, que pode ser verbal (parágrafo único) (GONÇALVES, 2011, 
p. 102-103).  

 

A doutrina destaca ainda, dois elementos essenciais, objetivo e subjetivo, 

como destaca Venosa: 

 

No contrato de doação, destacam-se claramente dois elementos 
constitutivos: objetivo e subjetivo. Elemento subjetivo é a manifestação de 
vontade de efetuar liberalidade, o animus donandi. Elemento objetivo é a 
diminuição de patrimônio do doador que se agrega ao ânimo de doar. 
O contrato deve ser considerado no mais das vezes formal, por força do art. 
541, que lhe prescreve escritura pública ou instrumento particular. O 
parágrafo único do dispositivo permite a doação verbal sobre bens móveis e 
de pequeno valor, se lhe seguir incontinenti a tradição, o que, sendo 
exceção à regra geral, de aplicação restrita, não a transforma em 
consensual (VENOSA, 2019, p. 547) 

 

O legislador tratou sobre doação e suas espécies do artigo 538 ao artigo 554 

do Código Civil. Podendo a doação ser: a) Pura e simples (ou típica; b) Onerosa 

(modal, com encargo ou gravada); c) Remuneratória; d) Mista; e) Em contemplação 

do merecimento do donatário (contemplativa); f) Feita ao nascituro; g) Em forma de 

subvenção periódica; h) Em contemplação de casamento futuro (propter nuptias); i) 

Entre cônjuges; j) Em comum a mais de uma pessoa (conjuntiva); k) De ascendentes 
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a descendentes; l) Inoficiosa; m) Com cláusula de retorno ou reversão; n) Manual; o) 

Feita a entidade futura (GONÇALVES, 2011, p. 104-108).  

Neste artigo a forma de doação objeto de estudo é a em comum, ou 

conjuntiva, feita ao casal e seus efeitos modificativos nas disposições sucessórias. 

 

3 DOAÇÃO EM COMUM E O DIREITO DE ACRESCER  

 

Quando se fala em doação e casamento o caminho natural da discussão, 

entre os operadores do direito, sempre gira em torno de eventual meação, em que o 

regime do casamento fará toda a diferença. 

Não é o que se pretende com o presente texto, tendo em vista que o instituto 

sob análise independe do regime de casamento adotado. 

A intenção é explorar um pouco mais do que o caput do artigo 551 do Código 

Civil, versando sobre a exceção prevista no parágrafo deste mesmo dispositivo legal, 

mostrando elementos que, se ignorados, podem representar riscos significativos, 

alterando sobremaneira direitos sucessórios. 

Feitas as considerações iniciais, cumpre trazer à baila o objeto do estudo. 

No decorrer da vida é normal que grande parte das pessoas acumulem bens, 

casem e tenham filhos.  

É natural que pais26, via de regra, queiram agraciar ainda em vida sua prole 

com bens, especialmente em razão de casamento27, ou para evitar inventários 

futuros e seus enormes e significativos custos. O que fazem, na forma de doação. 

Aliás, a legislação regrou e previu a doação em contemplação de casamento 

no seu artigo 546 do Código Civil. 

A doutrina de Gonçalves destaca sobre o assunto: 

 

É o presente de casamento, dado em consideração às núpcias próximas do 
donatário com certa e determinada pessoa. Segundo prescreve o art. 546 
do Código Civil, só ficará sem efeito se o casamento não se realizar. A sua 
eficácia subordina-se, pois, a uma condição suspensiva: a realização do 
casamento (si nuptiae sequuntur). Dispensa aceitação, que se presume da 

                                            
26Serão utilizados como balizadores pais e filhos, mas a interpretação também pode ocorrer com 

parentescos de outras classes ou até mesmo sem qualquer grau de parentesco. 
27Conforme previsão do art. 546 do Código Civil: “A doação feita em contemplação de casamento 

futuro com certa e determinada pessoa, quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um deles, a 
ambos, ou aos filhos que, de futuro, houverem um do outro, não pode ser impugnada por falta de 
aceitação, e só ficará sem efeito se o casamento não se realizar”. 
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celebração. O dispositivo permite tal espécie de doação quer pelos 
nubentes entre si, quer por terceiro a um deles, a ambos, ou aos filhos que, 
de futuro, houverem um do outro. Pode ser beneficiada, portanto, a prole 
eventual do futuro casal (GONÇALVES, 2011, p. 106). 

 

Além disso, a convivência familiar, por vezes, acaba por aproximar muito os 

pais de seus genros, assumindo a condição muito próxima como se “filhos” fossem e 

ingressando na família de forma integral. 

Por assumirem esta condição os doadores resolvem, muitas vezes, fazer a 

doação em comum ao casal, que a doutrina também chama de doação conjuntiva, 

sem qualquer reserva. 

Talvez por não conhecerem os efeitos práticos da doação conjunta, ao fazê-

la, consequentemente, acabam definindo uma nova regra às normas sucessórias. 

Nasce, nesse momento, uma ressalva as regras de sucessão, que afetará toda a 

linha sucessória. 

Isso porque assim dispõe o artigo 551 do Código Civil: 

 

Art. 551. Salvo declaração em contrário, a doação em comum a mais de 
uma pessoa entende-se distribuída entre elas por igual. 
Parágrafo único. Se os donatários, em tal caso, forem marido e mulher, 
subsistirá na totalidade a doação para o cônjuge sobrevivo. 

 

O parágrafo único do artigo 551 altera substancialmente as regras gerais de 

sucessão convencional. 

Como bem se observa na redação da lei, caso um dos cônjuges venha a 

faltar, o outro subsistirá na totalidade daquilo que foi doado em comum. Esta 

disposição foge à regra geral da sucessão, mais precisamente a ordem de sucessão 

legítima prevista no artigo 1.829 do Código Civil, pela qual na existência de outros 

herdeiros necessários estes herdarão, pois, o bem doado pertencerá exclusivamente 

ao cônjuge sobrevivo. 

Alguns doutrinadores também utilizam a expressão doação conjuntiva ao 

definir esta espécie de doação, a exemplo de Venosa: 

 

Doação conjuntiva é aquela feita a mais de uma pessoa, distribuindo-se 
porção entre os beneficiados, que será igual para todos, se o contrário não 
se estipulou. O parágrafo único estipula o direito de acrescer, se feita a 
marido e mulher, remanescendo o bem na totalidade para o cônjuge 
sobrevivo. Esse direito de acrescer deve ser expresso nas outras situações 
(VENOSA, 2019, p. 559) 
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A doutrina e jurisprudência também definem a disposição legal como direito 

de acrescer, como se percebe. 

 

REGISTRO DE IMÓVEIS – Doação conjuntiva em favor de marido e mulher 
– Bem que, em virtude do direito de acrescer estabelecido no parágrafo 
único do artigo 551 do Código Civil, não poderia ter sido inventariado e 
partilhado – Desqualificação correta da escritura de inventário e partilha – 
Apelação não provida. (TJSP; Apelação Cível 1012088-83.2016.8.26.0037; 
Relator (a): Pereira Calças; Órgão Julgador: Conselho Superior de 
Magistratura; Foro de Araraquara -1ª Vara Cível; Data do Julgamento: 
15/08/2017; Data de Registro: 23/08/2017) 

 

É nesse sentido o entendimento da doutrina de Silva: 

 

No caso dos donatários casados entre si, há uma perfeita mutualidade legal 
para o direito de acrescer: o cônjuge sobrevivo assume, por direito 
exclusivo, em substituição, a proporção igualitária do outro que faleceu, 
subsistindo a totalidade da doação em seu favor, não passando o bem aos 
herdeiros necessários (SILVA, 2012, p. 608). 

 

Como bem destaca Gonçalves: 

 

Se forem marido e mulher, a regra é o direito de acrescer: subsistirá na 
totalidade a doação para o cônjuge sobrevivo, em vez de a parte do falecido 
passar aos seus herdeiros (parágrafo único). Não assim, se foi feita a um só 
dos cônjuges, mesmo no regime da comunhão universal (RT, 677:218) 
(GONÇALVES, 2011, p. 102-103). 

 

A celeuma foi muito bem sintetizada em relação a independência do regime 

de casamento e a exceção as regras sucessórias por Stolze: 

 

Assim, se o s beneficiários da doação forem casados entre si, qualquer que 
seja o regime de bens, com a morte de um deles a totalidade da herança 
tocará ao cônjuge sobrevivo, excepcionando-se, portanto, qualquer outra 
regra sucessória que desse destino diverso ao referido bem (STOLZE, 
2014, p. 122). 

 

A mutação nas regras gerais não parece, em uma análise superficial, 

significativa, mas representa, na verdade, uma envergadura substancial e comporta 

discussões e efeitos transversos aos desejados. Como poderá ser observado.  
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4 DISCUSSÕES 

 

Mais que uma simples exceção ao princípio de saisane28 a disposição legal 

faz com que o bem prescinda de inventário. Basta que o cônjuge sobrevivo leve a 

certidão de óbito para registro na matrícula do imóvel, se tratando de bem imóvel. 

Como se vê: 

 

Doação conjuntiva - Donatário casado no regime de comunhão de bens - 
Falecimento - Subsistência integral daquela para a viúva -Averbação do fato 
mediante certidão de óbito - Inteligência do art. 1.178, parágrafo único, do 
CC e aplicação do art. 246 da Lei 6.015/73 (hoje, o artigo do Código 
Civil/2002 é o 551) (Apelação Cível 441-0, São Paulo, apte.: Ministério 
Público, apda.: Maria de Oliveira Medeiros, 1981, RDI 2/98). 

 

Stolze, chama a discussão: 

 

Essa norma causa certa perplexidade, pois excepciona o regime legal 
sucessório (arts. 1.829 e s.) e acaba por colocar, nesse particular, o cônjuge 
sobrevivente em situação mais cômoda do que a dos demais herdeiros 
necessários, especialmente os descendentes, que não terão direito ao bem 
doado. 
Em uma análise sistemática, portanto, vê-se que, na ambiência do novo 
diploma, o cônjuge, sob certos aspectos, ficou em situação mais cômoda do 
que os próprios descendentes do falecido (STOLZE, 2014, p. 123). 

 

Assim, o bem é excluído do arrolamento, tendo em vista que pertence ao 

cônjuge sobrevivo em sua integralidade. 

A exemplo do julgado: 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DOAÇÃO CONJUNTIVA EM FAVOR DE 
CASAL. FALECIMENTO DO MARIDO. IMÓVEL QUE NÃO SE SUJEITA AO 
ARROLAMENTO DE BENS DO "DE CUJUS". INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 
551, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CÓDIGO CIVIL. PRECEDENTES DESTE 
TRIBUNAL. PRETENSÃO RECURSAL ACOLHIDA APENAS PARA 
DETERMINAR QUE O BEM NÃO INTEGRE O ARROLAMENTO. 
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Com a morte de um dos cônjuges, 
o bem doado em favor de ambos permanece na propriedade do 
sobrevivente e deve ser excluído do arrolamento de bens do ‘de cujus’. 
(TJSP; Agravo de Instrumento 2183993-51.2019.8.26.0000; Relator (a): 
Maria do Carmo Honorio; Órgão Julgador: 3ª Câmara de Direito Privado; 
Foro Regional III - Jabaquara - 1ª Vara da Família e Sucessões; Data do 
Julgamento: 11/01/2020; Data de Registro: 11/01/2020) 

 

                                            
28Previsto no art. 1.784 do Código Civil: “Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos 

herdeiros legítimos e testamentários”. 



 

90 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

Além disso, não há que se falar em recolhimento de imposto causa mortis, 

como se observa da decisão: 

 

APELAÇÃO CÍVEL E REEXAME NECESSÁRIO EM MANDADO DE 
SEGURANÇA. DECADÊNCIA. NÃO OCORRÊNCIA. ITCMD. BENS 
IMÓVEIS. CÔNJUGE SUPÉRSTITE. DIREITO DE ACRESCER (ART. 551, 
PARÁGRAFO ÚNICO, DO CC). HIPÓTESE QUE NÃO CONFIGURA A 
OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR. SENTENÇA MANTIDA. REMESSA 
NECESSÁRIA E RECURSO DESPROVIDOS. ‘Nos casos em que prevalece 
o direito de acrescer, o bem doado não deve ser incluído no inventário do 
cônjuge falecido, excluído que foi do acervo hereditário por ter sido 
acrescido à quota do cônjuge supérstite’. (GONÇALVES, Carlos Roberto. 
Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 14. ed. v. 3. São Paulo: 
Saraiva, 2017. p. 290-291). (TJSC, Apelação / Reexame Necessário n. 
0008487-38.2013.8.24.0008, de Blumenau, rel. Des. Sérgio Roberto Baasch 
Luz, Segunda Câmara de Direito Público, j. 31-10-2017). 

 

O que a princípio poderia significar uma disposição pouco usual e com 

poucos efeitos práticos, na verdade pode se tornar objeto de grandes discussões. 

Uma delas é a de que os frutos do bem recebido por doação em comum, ou 

conjuntiva, seguem a origem, pertencendo ao cônjuge sobrevivo, como se vê: 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISÃO QUE DETERMINOU QUE O 
SALDO DO PRODUTO DE VENDA DE IMÓVEL FOSSE INVENTARIADO. 
BEM ADQUIRIDO PELO CASAL POR DOAÇÃO CONJUNTIVA. 
ALIENAÇÃO DE PARTE DELE PELOS CÔNJUGES PERFECTIBILIZADA 
ANTES DO ÓBITO. CUSTEAMENTO DO TRATAMENTO DE SAÚDE DO 
DE CUJUS. PARTE DA QUANTIA DEPOSITADA EM CONTA-CORRENTE. 
EXCLUSÃO DO ACERVO HEREDITÁRIO. DIREITO DO SOBREVIVENTE 
AO PRODUTO DE BEM DOADO. INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 551 DO 
CÓDIGO CIVIL. DECISUM REFORMADO. RECURSO CONHECIDO E 
PROVIDO. Nos termos do artigo 551, parágrafo único, do Código Civil, o 
bem doado ao casal (doação conjuntiva), diante do falecimento de um dos 
cônjuges, passa a pertencer, na sua totalidade, ao cônjuge sobrevivente.   A 
interpretação que melhor se adequa aos termos da lei é a de que, não 
havendo dúvida de que o saldo existente em conta-corrente adveio de 
alienação de imóvel recebido por doação conjuntiva, o preço advindo de tal 
venda sub-roga-se na característica de bem doado, motivo pelo qual é 
excluído do acervo hereditário. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 
2011.029145-4, de Blumenau, rel. Des. Jairo Fernandes Gonçalves, Quinta 
Câmara de Direito Civil, j. 08-11-2012). 

 

Outra hipótese que já foi objeto de discussão é em relação a união estável, 

que assume a condição igualitária de casamento, e por isso asseguraria o direito de 

acrescer ao companheiro sobrevivo. 

Como se observa do julgado: 
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
INVENTÁRIO. DOAÇÃO EM FAVOR DE COMPANHEIROS. 
FALECIMENTO DO COMPANHEIRO. DIREITO DE ACRESCER DA 
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. ARTIGO 551, PARÁGRAFO ÚNICO, 
DO CÓDIGO CIVIL. DECISÃO MANTIDA. 1 - Aplicável à espécie o previsto 
no parágrafo único do art. 551 do Código Civil, haja vista a equiparação da 
união estável ao casamento para fins sucessórios (Recurso Extraordinário 
878.694/MG), bem assim diante do fato de que a doação foi realizada em 
favor dos companheiros/entidade familiar, de forma que, com o falecimento 
do Donatário/Companheiro, deve se assegurar a íntegra do domínio do bem 
imóvel em favor da Donatária/Companheira sobrevivente. 2 - A alegação de 
que a menção a percentual certo no ato de disposição afastaria a norma 
prevista no parágrafo único do artigo 551 do Código Civil não pode 
prevalecer, pois representaria o afastamento do direito de acrescer, 
expressamente assegurado em lei, valendo-se de condicionante nela não 
prevista, sendo certo, ainda, que o referido normativo constituiu dispositivo 
especial, que altera a ordem de vocação hereditária prevista no artigo 1.829 
do mesmo diploma legal. Agravo de Instrumento desprovido. (TJDF, 
Acórdão 1223480, 07185775220198070000, Relator: ANGELO 
PASSARELI, 5ª Turma Cível, data de julgamento: 11/12/2019, publicado no 
DJE: 22/1/2020) 

 

O mesmo entendimento foi adotado em outro julgado: 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ABERTURA DE INVENTÁRIO. DIREITO DE 
ACRESCER. ARTIGO 551 P. ÚNICO CÓDIGO CIVIL. COMPANHEIRA. 
APLICAÇÃO. I - A Constituição Federal brasileira contempla diferentes 
formas de família legítima, além da que resulta do casamento. Nesse rol 
incluem-se as famílias formadas mediante união estável, não sendo legítimo 
desequiparar, os cônjuges e os companheiros, isto é, a família formada pelo 
casamento e a formada por união estável. II - A hierarquização entre 
entidades familiares é incompatível com a Constituição de 1988, e 
discriminar a companheira no sentido de negar-lhe do direito contido no 
artigo 551, parágrafo único, do CC por pertencer somente a cônjuges, entra 
em contraste com os princípios da igualdade, da dignidade humana, da 
proporcionalidade como vedação à proteção deficiente e da vedação do 
retrocesso. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E PROVIDO. 
(TJGO, Agravo de Instrumento (CPC) 5361798-45.2018.8.09.0000, Rel. 
JOSÉ CARLOS DE OLIVEIRA, 3ª Câmara Cível, julgado em 28/03/2019, 
DJe de 28/03/2019) 

 

O que Stolze já alertava: 

 

Por outro lado, em se defendendo a subsistência da regra, deveria o 
codificador ter ido mais além, contemplando o mesmo benefício à 
companheira sobrevivente, uma vez que a união estável, entendida como 
uma legítima forma de constituição de família, também justificaria a mesma 
solução (STOLZE, 2014, p. 123). 

 

Existem outras tantas inimagináveis hipóteses em que a aplicação do 

parágrafo único do artigo 551 podem influenciar, mas, a título de exemplo, uma 
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situação que também comportaria uma grande discussão é na hipótese de morte 

simultânea, ou não. 

Hipótese prevista no art. 8º do Código Civil: 

“Art. 8° Se dois ou mais indivíduos falecerem na mesma ocasião, não se 

podendo averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ão 

simultaneamente mortos”. 

O que a doutrina denomina como comoriência: 

 

Comoriência ou morte simultânea: A comoriência é a morte de duas ou mais 
pessoas na mesma ocasião e em razão do mesmo acontecimento. Embora 
o problema da comoriência, em regra, alcance casos de morte conjunta, 
ocorrida no mesmo acontecimento, ela coloca-se, com igual relevância, no 
que concerne a efeitos dependentes de sobrevivência, na hipótese de 
pessoas falecidas em locais e acontecimentos distintos, mas em datas e 
horas simultâneas ou muito próximas (SILVA, 2012, p. 86-87). 

 

Há, nessa hipótese, grandes chances de se criar uma enorme discussão 

judicial a fim de se determinar o momento da morte dos cônjuges, a medida que os 

efeitos repercutirão sobremaneira sobre os bens deixados e a vocação hereditária. 

Talvez, se ocorrer a comoriência, a discussão reste superada, mas se houver 

como determinar a premoriência, em outras palavras, quem faleceu primeiro, o efeito 

sucessório poderá ser significativo. 

Aliás, já é ao que chama atenção o autor: 

 

Efeito da morte simultânea no direito sucessório: A comoriência terá grande 
repercussão na transmissão de direitos sucessórios, pois, se os 
comorientes são herdeiros uns dos outros, não há transferência de direitos; 
um não sucederá ao outro, sendo chamados à sucessão os seus herdeiros 
ante a presunção juris tantum de que faleceram ao mesmo tempo. Se 
dúvida houver no sentido de se saber quem faleceu primeiro, o magistrado 
aplicará o art. 8º do Código Civil, caso em que, então, não haverá 
transmissão de direitos entre as pessoas que morreram na mesma ocasião 
(SILVA, 2012, p. 87). 

 

Avançando no pensamento, se um dos cônjuges falecer o outro irá subsistir 

na integralidade, falecendo este os bens seguirão a sucessão natural o que poderá 

significar em uma sucessão integral a um filho fora do casamento, aos pais ou avós 

que não foram necessariamente os doadores e até, eventualmente, alcançar 

herdeiros colaterais, à medida que não houverem herdeiros em linha reta. 
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Quando o bem doado se trata de imóvel, o negócio jurídico é mais perceptível 

e as consequências são mais claras de se observar, a mesma sorte não assiste aos 

bens móveis, que prescindem de escritura pública, em que a doação se faz pela 

mera tradição. 

Neste exemplo o cerne do problema é determinar se a doação foi em comum 

ou a um dos cônjuges, esta última trará a necessidade de análise do regime de 

casamento ou união estável. Ambas as possibilidades trarão a necessidade de se 

fazer prova, o que demandará, possivelmente, uma instrução processual.  

O que pode ser talvez um devaneio, não pode ser excluído como 

possibilidade na vida real, daí porque é tão importante se ater aos mínimos detalhes 

da lei. Desta feita, a disposição prevista em um parágrafo de determinado artigo 

legal, que em uma leitura apressada poderia trazer a impressão de se tratar 

unicamente de doação em comum, pode trazer enormes e significativas alterações 

na sucessão legítima. 

É preciso que o operador do direito tome os devidos cuidados na apreciação 

de um ato jurídico, para que este não se torne um verdadeiro problema jurídico, 

inclusive, pondo em risco o direito da parte, por um descuido a fim de satisfazer uma 

vontade. 

 

5 CONCLUSÃO  

 

Sempre que se apresenta uma demanda envolvendo o falecimento de 

alguém, em um primeiro momento a linha de raciocínio lógico leva as regras de 

sucessão legítima e testamentária.  

No entanto, como pôde ser observado, existem disposições que, 

aparentemente parecem simples, mas possuem entrelinhas que podem gerar um 

efeito indesejado. 

A exceção à regra, que muitas vezes é tratada de maneira muito superficial, 

consegue ser um grande problema se não tomados os cuidados necessários. 

O que não significa dizer que as doações em comum devam deixar de existir. 

De forma alguma, unicamente, se espera do operador do direito que este tome os 

cuidados indispensáveis na aplicação da lei ao caso concreto. 

É importe que as partes que estão doando um bem em comum saibam os 

efeitos práticos e as consequências futuras. Da mesma forma, é importante que as 
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pessoas que recebem o bem em comum, tenham ciência de seu direito, pois poderá 

afetar seu patrimônio e de seus familiares. 

O que pode ser concluído de forma positiva, é que a doação em comum irá 

evitar custos e procedimentos com inventário, arrolamento e impostos de 

transmissão por causa mortis, simplificando sobremaneira os procedimentos pós 

morte de um dos cônjuges e será assertivo desde que esta tenha sido a intenção do 

doador, ou seja, de beneficiar ambos os donatários. 
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PACTO SUCESSÓRIO: A IMPOSSIBILIDADE DE DOAÇÃO E RENÚNCIA DE 

HERANÇA AINDA NÃO RECEBIDA 

 

Layla Caroline Wehr29 

 

RESUMO 

 

O planejamento sucessório não é uma questão enraizada na cultura brasileira, 
porém com o passar dos anos, as pessoas estão se preocupando em trazer certa 
tranquilidade e harmonia entre os herdeiros, efetuando a transferência do seu 
patrimônio post morten, ainda em vida. Algumas restrições e vedações legais, nem 
sempre tornam possível a total manifestação de vontade do instituidor da herança. A 
exemplo do que ocorre com a impossibilidade e a vedação do pacto sucessório no 
ordenamento jurídico brasileiro. Desta forma, não é possível a doação ou a renúncia 
de herança ainda não recebida, nem acordo ou contrato que versem sobre os bens 
de pessoa viva. Via de consequência, o de cujos não poderá deixar em vida a 
totalidade dos seus bens ao cônjuge sobrevivente, caso haja descendentes ou 
ascendentes. O direito das sucessões vem evoluindo, no sentido de maior liberdade 
e uma valorização do princípio da autonomia privada. Porém, ainda há restrições 
sobre a disposição dos bens.  

 

Palavras-Chave: Sucessão. Pacto sucessório. Pacto corvina. Garantia da Legítima. 
Doação. Doação em vida. Herança não recebida. Família. Função Social da 
Herança. 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

Mesmo com toda a evolução do direito sucessório e a sua formação no 

ordenamento jurídico brasileiro, o planejamento sucessório é algo recente, e não 

está fortemente presente em nossa cultura. 

Falar-se sobre partilha e a divisão de bens ainda não recebidos como 

herança, ou seja, o pacto sucessório, para os defensores da sua proibição, fere a 

honra e os bons costumes. 
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Porém, o direito necessita evoluir com a sociedade e muitas das vezes o 

interesse em ver seus bens divididos e partilhados para depois da morte é do próprio 

instituidor, e inclusive por vezes com a concordância dos herdeiros necessários. 

Atualmente, é vedado falar sobre renúncia e doação de bens de uma futura 

herança. 

O presente artigo busca, de maneira singela, não esgotar o assunto, porém 

situar o leitor sobre os principais institutos do direito sucessório, sua função social de 

proteção da família, a previsão legal de presunção da vontade do autor da herança, 

bem como, analisar criticamente a vedação do pacto sucessório.  

 

2 RESULTADOS E DISCUSSÕES 

 

Antes de se adentrar ao tema propriamente dito, faz-se necessário um breve 

estudo sobre a função social da herança, as modalidades de sucessão, também 

versar brevemente sobre o instituto da doação, para só então alargar uma crítica à 

possibilidade ou não da doação de herança ainda não recebida.  

 

2.1 A FUNÇÃO SOCIAL DA HERANÇA E SUA TRANSMISSÃO 

 

A transmissão de bens entre as pessoas é algo corriqueiro e imprescindíveis 

ao desenvolvimento da humanidade e do capitalismo. Esse fenômeno da troca de 

titularidade de determinados bens está presente desde os primórdios da 

humanidade, principalmente quando os humanos se estabeleceram em locais fixos, 

parado de serem nômades, após o desenvolvimento da agricultura e pecuária. 

Em sentido amplo, a palavra sucessão pode significar transmissão, podendo 

ocorrer de ato inter vivios ou mortis causa, não tendo a palavra sucessão 

exclusividade do direito hereditário ou do direito das heranças, pois pode operar 

tanto entre pessoas vivias, como ocorre na cessão de crédito e na transferência de 

bens, como na sucessão decorrente da morte (TARTUCE, 2019, p. 1). 

Desta feita, subsiste essa linha divisória entre essas duas formas de 

sucessão, do ato de uma pessoa assumir o lugar da outra em relação à 

determinados bens ou em determinada relação jurídica. 
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De forma objetiva, no direito das sucessões, “o vocábulo é empregado em 

sentido estrito, para designar tão somente a decorrente da morte de alguém, ou 

seja, a sucessão causa mortis” (GONÇALVES, 2019, p. 19). 

Com o passar dos séculos, além da necessidade da cessão de bens inter 

vivos, com a compra e venda e a doação, houve a necessidade de se regulamentar 

os bens da pessoa que falecera, com objetivo de dar-lhes destinação. 

Como bem observa Paulo Lôbo (2019, p. 19), o direito das sucessões não 

deriva da natureza humana, é fruto da cultura, da evolução cultural, na trajetória da 

vida comunitária pera o indivíduo e deste para os deveres de solidariedade familiar. 

Sendo assim, os povos primitivos, não conheceram e não praticavam o direito das 

sucessões, consistindo em um acontecimento relativamente recente na história dos 

povos.  

Recentemente, como iremos observar, a transmissão da pessoa que falecera 

será utilizada para suprir necessidades dos familiares que subsistem, não sendo 

possível, em determinadas situações, o autor da herança designar e destinar a 

totalidade dos seus bens para alguém. 

No sentido técnico, a sucessão corresponde à transmissão do patrimônio de 

alguém que deixa de existir, conceituando-se como herdar ou receber o patrimônio 

daquele que faleceu (RIZZARDO, 2019, p. 10). 

A primeira observação importante a ser feita é que a existência da pessoa 

natural termina com a morte, porém nem todas as titularidades irão se extinguir com 

ela, algumas tramitem-se aos sucessores do titular anterior (NEVARES, 2020, p. 1). 

Assim, têm-se que a morte é o elemento que determina a transmissão da 

herança, consequentemente opera-se a transferência dos bens, dos direitos e das 

obrigações. A morte, que é fato natural, transforma-se em fato jurídico, 

desencadeando uma gama de efeitos, porquanto dela advém, dentre outras 

consequências, a mudança de titularidade dos bens (RIZZARDO, 2019, p. 19). 

De outra face, a sucessão não existe unicamente para transmissão de titular 

de determinado patrimônio, ela foi desenvolvida historicamente como uma maneira 

de proteção da família, dos que subsistem, para que esses entes mais próximos não 

fiquem desamparados. 
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A família com o passar do tempo foi sendo transformada, não apenas os 

modelos de família, mas também seus aspectos jurídicos, protetivos e laços afetivos. 

Na acertada visão de Madaleno: 

 

Embora a instituição familiar careça de personalidade jurídica, cada 
integrante desse grupo é uma pessoa, sujeito de direitos e, 
acentuadamente, a família e sua concepção sofreram profundas e 
importantes mudanças em seus aspectos históricos, sociais e filosóficos. 
Com a edição da Carta da República em 1988, a família brasileira mereceu 
especial tutela jurídica de seus membros, até porque ela é considerada a 
base da sociedade (CF, art. 226). A família, como círculo afetivo, natural e 
cultural, identifica-se por suas características biológicas, psicológicas, 
éticas, econômicas e sociais, constituindo-se em um grupo cada vez mais 
estreito, com limitação dos seus vínculos de parentesco e cuja subsistência 
é assegurada pelo casal que forma uma entidade familiar e cuja 
sobrevivência os cônjuges ou conviventes também buscam garantir criando 
lastro patrimonial e mecanismos de transferência das suas riquezas aos 
seus herdeiros mais próximos (MADALENO, 2020a, p. 14). 

 

É inegável que a sucessão legítima não pode ser fundada no interesse 

superior da família, como instituição por si mesma merecedora de tutela, mas, com 

as inovações trazidas pela Constituição da República passa-se a proteger a família 

como espaço de promoção do desenvolvimento da pessoa de seus componentes, 

assegurando assistência à entidade familiar na pessoa de cada um de seus 

membros (NEVARES, 2020, p. 6).  

 Desta feita, o direito sucessório visa, principalmente a proteção dos membros 

familiares, atentando-se também às vontades do de cujos, e inclusive a presunção 

legal de suas intenções. Com base nisso, temos uma divisão, até lógica, da herança 

em legítima e testamentária. 

“Na sucessão testamentária é sucessor o designado no testamento, na 

legítima é a lei que diretamente o designa. A existência de testamento não exclui a 

sucessão legítima” (GONÇALVES, 2019, p. 159). 

Vale lembrar que a organização da família, conduz à sucessão legítima e, 

dentro dela, à noção de sucessão necessária, com os denominados herdeiros 

necessários, como instrumento de proteção e segurança da família através das 

gerações. Na existência desses, o sucedido poderá dispor apenas em parte a sua 

herança, respeitando assim à autonomia da vontade e servindo de instrumento para 

que inclua no seu círculo de herdeiros afetivos as pessoas que lhe foram mais caras 

e mais próximas (MADALENO, 2020a, p. 14)  
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Isso extrai-se do próprio sistema sucessório adotado no Brasil, que visa a 

divisão necessária de parte do patrimônio do autor da herança30.  

De acordo com este modelo, o autor da herança teria apenas uma relativa 

margem de disponibilidade dos seus bens, em existindo herdeiros necessários. 

Assim, afirma-se que, em havendo herdeiros dessa categoria, parte da herança 

obrigatoriamente lhes toca, não sendo permitido ao seu titular, mesmo em vida, 

dispor da quota reservada (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 44). 

No rol dos herdeiros necessários, trazidos pelo artigo 1.845 do Código Civil, 

encontram-se os descendentes, os ascendentes e o cônjuge, aos quais caberá 

metade da herança. 

Assim, a sucessão legítima, trata da transmissão dos bens da pessoa morta, 

aos integrantes de seu núcleo familiar e aos seus respectivos parentes, 

normalmente os mais próximos. Ademais, qualquer doação a descente e ao cônjuge 

ou companheiro reflete nas sucessões, inclusive sob a modalidade de partilha em 

vida (LÔBO, 2019, p. 27), e será válida, desde que respeite a porcentagem 

destinada a legítima de cada sucessor necessário. 

Conceitualmente, “herdeiro legítimo é a pessoa indicada na lei como sucessor 

nos casos de sucessão legal, a quem se transmite a totalidade ou quota-parte da 

herança”, nesse rol, encontram-se os necessários que são “o parente e o cônjuge 

com direito a uma quota-parte da herança, da qual não pode ser privado” 

(GONÇALVES, 2019, p. 159). 

Em outras palavras, “a sucessão legítima, aquela que decorre da lei, que 

enuncia a ordem de vocação hereditária, presumindo a vontade do autor da 

herança” (TARTUCE, 2019, p. 09) 

Já na sucessão testamentária, não envolve apenas as relações de família, 

respeita-se aqui, a vontade do sucedido em destinar seus bens a quem entender, 

sendo que o legatário pode ser estranho ou até mesmo pessoa jurídica (LÔBO, 

2019, p. 27). 

Mister se faz assinalar que inexistindo herdeiros necessários o sucedido 

poderá dispor de todo o seu patrimônio, não havendo necessidade de contemplar os 

herdeiros facultativos.  

                                            
30 Vide artigos 1.845 e 1846 do Código Civil. 
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Resumidamente, “havendo herdeiros necessários, a liberdade de testar é 

restrita à metade disponível; havendo somente herdeiros facultativos, é plena” 

(GONÇALVES, 2019, p. 160).  

Algo comum aproxima as duas formas de sucessão, legítima e testamentária, 

é o momento da sua abertura. 

O regramento fundamental está previsto no artigo 1.784 do Código Civil31, o 

que ocorre com a morte da pessoa, a herança transmite-se, desde logo, aos 

herdeiros legítimos e testamentários. Trata-se aqui da consagração do princípio 

saisine, uma das regras fundamentais do Direito das Sucessões (TARTUCE, 2019, 

p. 10).  

Como é fundamental, a sucessão hereditária gravita em torno da morte. 

Sendo assim, o falecimento do titular de um patrimônio, e somente esse fato, 

determina e pode dar margem a sucessão (VENOSA, 2019, p. 580).  

Em termos, a morte determina a imediata abertura da sucessão, mesmo 

sendo um fato natural enquanto rompe o liame da vida, desaparecendo inteiramente 

a pessoa, traz consigo seus efeitos sucessórios, ou em vista da transferência da 

propriedade que se opera, considera-se também um fato jurídico (RIZZARDO, 2019, 

p. 20).  

 

2.2 DOAÇÃO E HERANÇA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

 

Qualquer pessoa poderá dispor em vida do seu patrimônio, seja para 

benefício de outra pessoa, seja para fins de adiantamento de herança e 

planejamento sucessório. Porém, de igual forma ocorre no testamento, como 

veremos, em alguns casos, não da totalidade dos seus bens. 

Com relação ao tema, a doação é um negócio jurídico firmado entre doador e 

donatário, pelo qual o primeiro transfere bens, móveis ou imóveis, para o patrimônio 

do segundo, que os aceita, animado pelo propósito de beneficência ou liberalidade 

como elemento causal da avença (GAGLIANO, 2014, p. 34). 

Em suma, a doação pode ser conceituada como um contrato em que uma 

pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimônio bens ou vantagens para o da 

                                            
31Art. 1.784. Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e 

testamentários. 
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outra, trata-se assim de um contrato em regra, gratuito, unilateral, consensual e 

solene (GONÇALVES, 2018, p. 99). 

É com a doação, um negócio jurídico, em que mais nitidamente identificamos 

a faculdade real de disposição, inerente ao direito de propriedade. Assim sendo, o 

doador exerce em grau máximo o seu direito sobre a coisa, ao transferi-la 

gratuitamente a outra pessoa, que apenas se beneficia (GAGLIANO, 2014, p. 26). 

Existe em nosso ordenamento jurídico restrição, ou melhor, limite, sobre esse 

direito de disponibilidade dos bens. 

Nesse sentido, é a doação inoficiosa, que seria a que excede o limite de que 

o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento. Assim, o artigo 

549 do Código Civil declara nula somente a parte que exceder tal limite 

(GONÇALVES, 2018, p. 104). 

Por oportuno, “a denominada doação inoficiosa é aquela que traduz violação 

da legítima dos herdeiros necessários. O seu impacto no Direito das Sucessões é 

manifesto” (GAGLIANO, 2014, p. 56). 

Certo que a intenção do legislador, tanto no instituto jurídico do testamento, 

quanto na doação, é preservar o direito dessa categoria de herdeiros, os 

necessários, para dar-lhes certo conforto patrimonial. 

Inobstante isso, inúmeras são as críticas dessas restrições ao direito de 

propriedade, em ambos os casos. 

Ademais, cumpre-nos lembrar que as doações efetuadas em vida, 

consideram-se partilha em vida, e possuem “natureza contratual, e os seus efeitos 

são inter vivos e imediatos, diferentemente do testamento, que somente produzirá 

efeitos após a morte do testador” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 423). 

Via de regra, os bens doados em vida, deverão ser trazidos a colação, pelos 

descendentes e cônjuges32 no momento da abertura do inventário e será deduzido 

da parte que lhe caiba da herança. 

Por outro viés, a renúncia a herança, pode ser considerada como “um negócio 

jurídico unilateral, pelo qual o herdeiro manifesta a intenção de se demitir dessa 

                                            
32Os efeitos de adiantamento da legítima são exclusivamente decorrentes de doação de ascendentes 

para descendentes ou de cônjuge para cônjuge. Os ascendentes são também herdeiros necessários 
dos descendentes, mas as doações destes para aqueles não estão alcançadas pela obrigatoriedade 
de colação (LÔBO, 2013). 
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qualidade”, não sendo assim obrigado a receber a herança (GONÇALVES, 2018, p. 

101). 

A formalização da renúncia deverá respeitar alguns critérios. 

Por se tratar de um negócio formal, deve constar necessariamente de 

escritura pública ou termo Judicial, em não sendo observado importa em nulidade, 

por fim, esse termo será lavrado nos autos do inventário para ter validade (GOMES, 

2019, p. 20). 

“Tecnicamente, a renúncia da herança consiste na prática de um ato jurídico 

abdicativo do direito hereditário conferido, com efeitos retroativos, que excluem o 

sujeito da cadeia sucessória como se herdeiro nunca houvesse sido” (GAGLIANO; 

PAMPLONA FILHO, 2019, p. 108) 

Tendo conceituado a doação e elucidado rapidamente sobre seus efeitos na 

sucessão, e demonstrando os requisitos da renúncia de herança, faz-se mister, 

entrar no tema proposto pelo presente artigo. 

 

2.3 PACTO SUCESSÓRIO: IMPOSSIBILIDADE DA DOAÇÃO OU RENÚNCIA DE 

HERANÇA NÃO RECEBIDA 

 

Houvera no passado vários institutos sobre a herança e para a enunciação de 

declaração de última vontade, entre os quais a doação mortis causa, o pacto 

sucessório, o testamento e o codicilo, sendo que o nosso Direito apenas regulou os 

dois últimos, repelindo os dois primeiros (PACHECO, 2018, p. 233). 

O pacto sucessório permitiria que: 

 

Duas ou mais pessoas convencionarem a sucessão por morte de qualquer 
uma delas, mediante a instituição de um ou mais herdeiros, e a atribuição 
de bens. No entanto, a genérica proibição do pacto sucessório nem sempre 
atende ao melhor direito, mesmo quando invocada a regra do artigo 1.784 
do Código Civil, de a herança só ser transmitida com o óbito, conciliado este 
artigo com o parágrafo único do artigo 1.804 do Código Civil, que só admite 
a renúncia da herança efetivamente aberta, em cujo contexto legal consta a 
vedação da sucessão dita contratual (MADALENO, 2020b, p. 05). 

 

Atualmente, no ordenamento jurídico brasileiro, não há falar em herança de 

pessoa viva33. Ademais, constituem pressupostos da sucessão que o de cujus tenha 

                                            
33 Vide artigo 426 do Código Civil. 



 

103 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

falecido e que lhe sobreviva herdeiro. Se o autor da herança estiver vivo, não haverá 

sucessão (viventis nulla hereditatis), (GONÇALVES, 2018, p. 33). 

Isso retira a possibilidade de que um herdeiro possa destinar, seja renunciar 

ou doar, os bens de pessoa ainda não falecida, mesmo que seus efeitos somente 

fossem produzidos futuramente. 

Quanto a renúncia, ela será nula, se feita em descumprimento da forma 

essencial, ou que tenha por objeto herança de pessoa viva (LÔBO, 2019, p. 64). 

Desta feita, pode-se afirmar que a renúncia dos filhos, ou doação da parte 

que lhes caberiam da herança em favor do cônjuge que sobrevier a morte do outro, 

ou seja, antes do falecimento do autor da herança, por exemplo, carece de 

respaldos legais. 

Melhor dizendo, a renúncia a herança “não pode ser feita antes da abertura 

da sucessão, pois implicaria pacto sucessório, legalmente proibido” (GOMES, 2019, 

p. 20). 

Em verdade, a disposição de herança de pessoa viva é, em princípio, vedada 

pela ordem pública, também seria conhecido como pacta corvina. Alguns estudiosos 

impõem dúvidas sobre as razões técnicas, econômicas e sociais, pelas quais ainda 

há vedação dessa modalidade de pacto, que tem por objeto regular relações que se 

originem e se individualizam em decorrência da morte de alguém (MADALENO, 

2020b, p. 01). 

Atualmente, além da evolução dos modelos de família, os seres humanos 

estão com maior longevidade e por sorte quando da sua morte já possuem filhos 

maiores, capazes e, principalmente, independentes financeiramente. 

Ainda desbravando seus caminhos e suas soluções, o planejamento 

sucessório é uma ciência relativamente recente, e compreende um conjunto de 

projeções em vida, para serem cumpridas, sobrevindo a morte do idealizador 

(MADALENO, 2020b, p. 01) 

O planejamento sucessório, visa trazer tranquilidade ao sucedido, pois busca-

se através dele constituir em vida um ambiente pacifico de transição de titularidade 

da herança. 

Não é estranha a intenção e preocupação dos casais longenvos em manter o 

padrão de vida, as riquezas, os bens patrimoniais e por vezes a renda ao cônjuge 



 

104 
Evoluções recentes do direito das sucessões (ISBN: 978-65-990410-8-2) 

supérstite, que muitas das vezes foi quem lhe propiciou os maiores cuidados e 

afetos nos seus últimos anos de vida. 

É sabido que, o cônjuge sobrevivente, na comunhão parcial de bens, ficará 

com a sua meação bens comuns e participara com herdeiro dos bens particulares. 

Apenas herdará a totalidade dos bens, na inexistência de descendentes e 

ascendentes. 

O atual sistema de sucessões brasileiro merece deveras duras críticas dos 

estudiosos do tema. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho defendem 

com propriedade: 

 

De nossa parte, temos sinceras dúvidas a respeito da eficácia social e 
justiça dessa norma (preservadora da legítima), a qual, na grande maioria 
das vezes, acaba por incentivar intermináveis contendas judiciais, quando 
não a própria discórdia entre parentes ou até mesmo a indolência. 
Poderia, talvez, o legislador resguardar a necessidade da preservação da 
legítima apenas enquanto os herdeiros fossem menores, ou caso 
padecessem de alguma causa de incapacidade, situações que justificariam 
a restrição à faculdade de disposição do autor da herança. 
Mas estender a proteção patrimonial a pessoas maiores e capazes é, no 
nosso entendimento, a subversão do razoável. 
Essa restrição ao direito do testador, como dito, se já encontrou justificativa 
em sociedades antigas, em que a maior riqueza de uma família era a 
fundiária, não se explica mais nos dias que correm (GAGLIANO; 
PAMPLONA FILHO, 2019, p. 45). 

 

O direito das sucessões já evoluiu bastante no ordenamento jurídico 

brasileiro, inclusive incluindo como herdeiro necessário o cônjuge, porém acredita-se 

que ainda há muitas situações merecedoras de reparos. 

Ademais, restringe-se o direito do de cujos de dispor do seu patrimônio 

amealhado, tanto em vida como post morten, como bem entendesse, sendo que, 

essa restrição implica também em afronta ao direito constitucional de propriedade, 

bem como com a faculdade real de disposição (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 

2019, p. 45-46). 

Mesmo que o autor da herança possua o desejo e ainda convença em vida, 

seus herdeiros a doarem ou renunciarem sua parte em favor de quem escolhesse, 

não há documento ou pacto legal para ampará-lo. Não havendo meios legais para 

exigência e cumprimento pelo beneficiado após sua morte do instituidor.  

O Direito brasileiro “proibiu os pactos sucessórios, sem qualquer critério 

crítico ou alguma reflexão mais apurada, e vedou igualmente a renúncia da herança 
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antes morte do de cujus e tampouco admitiu qualquer promessa de renúncia” 

(MADALENO, 2020b, p. 04). 

Quanto a doação, justamente por não haver a possibilidade de herança de 

pessoa viva, consequentemente não poderia haver doação antes da morte de 

patrimônio ainda não recebido. 

Ademais, quanto a renúncia, igualmente não lhe seria permitido, pois não 

seria possível renunciar herança ainda não recebida, não se cumprindo as 

formalidades legais exigidas. 

Desta feita, “se o que justifica o benefício patrimonial post morten é o vínculo 

afetivo que une o testador aos seus herdeiros, nada impediria que aquele 

beneficiasse os últimos por testamento, de acordo com a sua livre manifestação de 

vontade” (GAGLIANO, 2014, p. 59). 

“O nosso Direito não admite o pacto sucessório nem a doação causa mortis, 

apenas admitindo o testamento como ato unilateral e revogável de última vontade do 

testador” (PACHECO, 2018, p. 233). 

Por vezes, alguns dos herdeiros legítimos e necessários, podem não mais 

possuir proximidade afetiva com o de cujos.  

Assim, essa possibilidade de testamentar apenas parte dos seus bens pode 

não ser suficiente para garantir a manifestação de vontade plena do sucedido. 

 

3 CONCLUSÃO  

 

Algumas preocupações com o post morten podem surgir, como por exemplo a 

intenção de partilha da herança em vida, mas outra, que vem sendo observada é a 

preocupação cada vez maior com o futuro do cônjuge sobrevivente, principalmente 

em decorrência da atual longevidade e a independência financeira dos 

descendentes, e por que não mencionar independência afetiva, pois muitos já 

possuem novo núcleo familiar.  

É certo dizer que respeitando as proporções, à legítima e os direitos dos 

herdeiros necessários, poderá o sucedido doar em vida os seus bens aos seus 

herdeiros, adiantando-lhes a herança ou efetuar testamento. 
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Porém, caso ainda não aberta a sucessão, ou seja, antes da morte do 

instituidor, não podem os herdeiros renunciarem ou doar a uma herança que ainda 

não receberam. 

Claro, o sucedido poderia testamentar sua parte disponível, para beneficiar 

seu cônjuge ou um descendente, ou até mesmo pessoa estranha a sua família, mas 

não em sua totalidade, porém isso pode não ser o suficiente. 

Ademais, como visto rapidamente, a intenção do legislador com a garantia da 

legitima é a de preservar o bem-estar dos familiares mais próximos do de cujos, e 

inclusive como forma de tentar presumir sua vontade. 

Porém, caso o instituidor queira deixar a totalidade dos seus bens para 

alguém com quem tenha mais afinidade, não poderá.  

Assim, essa situação não poderia ser garantida, atualmente por contrato entre 

particulares, mesmo com a concordância do instituidor e demais herdeiros, para 

beneficiar uma única uma pessoa com os bens da futura herança, sem manter a 

garantia da legítima dos herdeiros necessários. 

Indo mais além, o pacto sucessório é expressamente proibido pelo nosso 

Código Civil. 

Porém, na época atual parece estar superada a alegação de que o pacto 

sucessório fere a moral e os bons costumes, ainda mais se houver a concordância 

do autor da herança. 

Assim, eventual alteração legislativa nesse sentido poderia prever e autorizar 

o pacto sucessório, com a concordância do autor da herança, ou ainda, alguma 

forma testamentária com a possibilidade de desconsideração da obrigatoriedade da 

legítima, se houvesse a concordância dos herdeiros necessários. 

Atualmente, não é possível, tendo em vista a exigência legal de preservação 

legitima, assim, as hipóteses acima carecem de modificação do texto legislativo. 

Como visto, muitas discussões e evoluções do direito, pendem de análise dos 

legisladores, para modernizar o direito sucessório. 

Conclui-se com tudo, que atualmente há a impossibilidade de doação e 

renúncia de herança de pessoa viva. Via de consequência, o cônjuge sobrevivente 

não poderá receber a totalidade dos bens do de cujos, antes do seu falecimento, 

caso haja herdeiros ascendentes ou descendentes, mesmo havendo a concordância 

desses. 
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