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Resumo: Neste artigo, estudou-se a fungédo expressiva do Direito e a sua aplicagéo
ao Direito das Sucessbes brasileiro atual. Partiu-se do problema: quais as
mensagens sociais passadas pelas regras sucessorias do Codigo Civil de 20027
Revisou-se a literatura especializada e, com base nas premissas obtidas, foi
utilizado o método dedutivo. Tomou-se como marco tedrico a abordagem de Cass
Sunstein a fungdo expressiva do Direito. Conclui-se que: (a) o modelo
heteronormativo de sucessao intestada comunica tanto a inclusdo quanto a exclusao
de algumas estruturas de familia; (b) que ha um prestigio excessivo a liberdade de
testar que influencia os debates a este respeito, bem como estimula tentativas de
fraude a sucessao forgcada; (c) que ha uma insuficiéncia na regulamentacdo do
comportamento dos potenciais sucessores, existindo hoje uma mensagem social de
que o status familiae em abstrato prevalece sobre situagdes concretas de vinculos
de afeto e dependéncia.

Palavras-chave: Direito das Sucessoes; Sucessao Intestada; Heranca; Testamento;
Funcéo Expressiva do Direito.

Abstract: In this paper, it was studied the expressive function of Law and its
application to current Brazilian Inheritance Law. The goal was figuring out what social
messages are expressed by inheritance rules in the 2002 Civil Code. The literature
was reviewed and, based on the obtained theoretical premises, it was used the
deductive method. It was adopted as theoretical framework Cass Sunstein’s
approach to the expressive function of Law. It was seen that the heteronormative
model of intestate succession communicates both inclusion and exclusion of certain
family structures. It was noticed that there is an excessive prestige of freedom of
testation, which impacts the debates regarding this matter, as well as stimulates
attempts of fraud to forced succession. It was also identified an insufficiency in the
regulation of potential heirs’ behavior, for there currently is a social message in the
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sense that abstract status familiae prevails upon concrete situations of existing (or
nonexistent) affection and dependency bonds.

Keywords: Law of Succession; Intestate Succession; Inheritance; Will; Expressive
Function of Law.

1. INTRODUGAO

O Direito ndo atua em um vacuo; o ordenamento juridico esta inserido em
um contexto de compreensdes ou expectativas compartilhadas por determinado
grupo em um tempo e espacgo particulares. O Direito ndo apenas ¢ influenciado por
esse contexto, mas também o mantém, conforma e modifica. A partir dessas
premissas, os teoricos da funcédo expressiva do Direito vém se debrugando sobre os
modos pelos quais o ordenamento juridico regula os comportamentos humanos nao
usando sanc¢des, mas passando certas mensagens e, assim, influenciando aquilo
que as pessoas pensam. A luz da funcdo expressiva, a presente investigacdo tem
como problema de pesquisa: quais as mensagens passadas pelo Direito das
Sucessdes positivado no Cédigo Civil brasileiro de 20027

Para responder a questao orientadora, o presente trabalho em primeiro lugar
tera como objetivo, em primeiro lugar, descrever as nogdes de significados sociais,
normas sociais e constru¢do social. Em segundo lugar, observar as principais
correntes que vém explorando a teoria da funcdo expressiva do Direito. Na
sequéncia, identificar a aplicagao dessa teoria em diversos campos do ordenamento
juridico, com especial destaque para o Direito das Sucessdes. Por fim, também sera
objetivo desta pesquisa deduzir as mensagens passadas pelo Livro V da Parte
Especial do Codigo Civil de 2002, bem como o modo como o direito sucessorio
codificado influencia a compreensao social a respeito de certos comportamentos e
de certos modelos de familia.

O marco tedrico da investigacdo sera justamente a teoria da funcado
expressiva do Direito, em especial a vertente desenvolvida por Cass Sunstein.
Embora haja outras abordagens, a de Sunstein se trata da mais robusta e elegante,
além de ter servido de base para o desenvolvimento de inUmeras pesquisas feitas
por outros autores. Para além de uma visdo descritiva, ele propds o efetivo uso da

referida fungdo para que o Estado, por meio do ordenamento juridico, estimule
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comportamentos socialmente desejaveis, ou seja, efetivamente participe do
processo de construcdo social. A partir dessas premissas, neste trabalho, sera
utilizado o método dedutivo com a observagao das regras sucessorias codificadas.
Nao se adotara aqui uma abordagem totalizante, qual seja, que busque respostas
prontas e definitivas; pelo contrario, sera usada uma postura problematizante,
suscitando debates e incentivando novas investigagoes.

A presente pesquisa se justifica em razdo do ainda pouco desenvolvimento
da teoria da funcao expressiva pela doutrina brasileira, em especial pela doutrina do
Direito Civil — dentro da qual a do Direito das Sucessdes sempre foi a com producgao
menos robusta. Para além disso, a compreensdo das mensagens passadas pelas
regras sucessorias pode ter efeitos praticos, ilustrativamente com reflexbes a
respeito do simbolismo de se reconhecer, ou ndo, o companheiro enquanto herdeiro

necessario.
2. SIGNIFICADOS SOCIAIS, NORMAS SOCIAIS E CONSTRUC}AO SOCIAL

A devida compreensdo da funcado expressiva do Direito passa em primeiro
lugar pela concepg¢ao de significados sociais. De acordo com Lawrence Lessig
(1995, p.951-952), em qualquer sociedade ou contexto social ha significados sociais,
ou seja, o conteudo semidtico ligado a agdes, omissdes ou status — em outras
palavras, 0 modo pelo qual as pessoas compreendem tais agdes, omissodes e status.
Ainda segundo Lessig (1995, p.954-956), tais significados nao sao fixos, imutaveis,
incontestados nem universalmente aplicaveis; pelo contrario, sdo marcados por
relatividade e historicidade, diferindo no tempo e entre comunidades. Do mesmo
modo, os seus efeitos ndo sdo opcionais nem voluntarios: eles empoderam ou
limitam as pessoas, ainda que tais individuos ndo tenham escolhido tais poderes ou
limitagbes. Nesse sentido, os significados sociais sdo ferramentas semidticas que a
sociedade usa para que as pessoas se conformem a determinados comportamentos
ou crengas.

Conforme Lawrence Lessig (1995, p.958-961), é possivel entender a forga
dos significados sociais a partir da relagao entre texto e contexto. O texto € um fato —
as supramencionadas ag¢des, omissdes e status —, enquanto o contexto é aquilo que

lhe da significado: o texto, naquele contexto especifico, ativa uma associagéo. O
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contexto € uma colegcdo de compreensdes ou expectativas compartilhadas por
determinado grupo em um tempo e espago particulares — nao apenas
compartilhadas, mas também tomadas como tao certas que parecem naturais, e nao
relativas e circunstanciais, ao ponto de serem uma presenca invisivel e inconsciente
naquele grupo. Tais compreensdes e expectativas sao de certa forma aprendidos
pelos integrantes daquela comunidade; contudo, apds o processo de aprendizado,
este €& esquecido. Dessa invisibilidade, decorre que comumente passam
despercebidos os efeitos peculiares do contexto especifico sobre o texto para a
producao de determinado significado social. Assim, um significado que é resultado
de um contexto em especial passa a equivocadamente ser tido como verdade
absoluta, necessario ou um fato da natureza. Quanto mais tal significado parece
natural, mais poderoso ele é; por outro lado, quanto mais contestado, menos forca
ele tem.

As condutas humanas passam mensagens, ou seja, sao interpretadas pelas
demais pessoas como expressando certas atitudes e compromissos; o significado
das condutas € uma fungdo do contexto e da cultura em que se esta inserido
(SUNSTEIN, 1996, p.925). Agir em conformidade com o significado social
decorrente de um determinado contexto aparenta ser o necessario, natural, o que
consequentemente é socialmente incentivado. Por outro lado, contradizé-lo significa
ser desviante, o que por sua vez torna tal comportamento socialmente
desincentivado. Dai vem o conceito de norma social, uma regra nao-juridica
embasada em significados sociais com sang¢des nao juridicas — entre as quais
criticas, ostracismo, vergonha e culpa contra quem a viola (MCGINN, 2015, p.07).
As normas sociais indicam aprovagao ou desaprovacao social, especificando o que
pode e o que nado pode ser feito em determinada sociedade (SUNSTEIN, 1996,
p.914). Nesse sentido, Cass Sunstein (1995, p.2022) bem ilustra a ideia de que os
significados sociais s&o conformados pelas normas sociais vigentes: os significados
sociais de acender um cigarro, assediar sexualmente alguém, usar camisinha ou
recusar-se a comer carne eram, em 1996, completamente diferentes daqueles que
tinham sido em 1966, em razdo das mudangas dramaticas do contexto social.

De acordo com Anderson e Pildes (2000, p.1527), a mensagem passada por
determinada conduta humana pode, por si s6, causar danos; sdo danos expressivos,

na medida em que diretamente relacionados aos significados daquela conduta. Uma
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pessoa sofre dano expressivo quando é tratada de modo pelo qual se comunica uma
atitude negativa ou inapropriada a seu respeito. Os mencionados autores ilustram o
ponto: ha uma diferenga significativa entre, de um lado, acidentalmente cair lixo do
terreno do vizinho ou no terreno de alguém, em razdo de ventos pesados, e, de
outro lado, o vizinho jogar ali o lixo de propdésito; em ambas as situagdes, a pessoa
passa pelo inconveniente de realizar a limpeza, porém apenas na segunda
circunstancia ha uma mensagem de grosseria e desrespeito.

A partir das premissas acima tracadas, € possivel comecgar a delinear as
nogdes basicas de como o Direito participa da formagao dos significados sociais. O
Estado, por meio do ordenamento juridico, desempenha um significativo papel em
determinar qual o contexto a partir do qual textos — acdes, omissdes e status —
ganham significado determinada comunidade. O direito posto reforca tais
compreensdes e expectativas, na medida em que aqueles que atuam em
conformidade com elas sao premiados, e aqueles que as contradizem sao
sancionados (LESSIG, 1995, p.946). Nesse contexto, o ordenamento juridico, em
especial a legislagdo em sentido formal, € um simbolo particularmente efetivo para
expressar certos valores sociais; afinal, sdo postos por representantes da
comunidade politica, e a sua vigéncia simboliza que nado ha vontade politica
suficiente para a adocdo de outros valores, provavelmente porque aqueles ali
expressos ainda sao os compartilhados por aquela sociedade (BURG, 2001, p.42).
Na medida em que ocorre o processo de invisibilizagdo do contexto, que se integra
ao inconsciente da coletividade, aquilo que consta no ordenamento juridico,
conquanto seja majoritariamente fruto de escolhas politicas feitas por legisladores e
magistrados, acaba equivocadamente sendo tido como necessario e natural. Em um
processo de retroalimentacgao, a lei, que é tida como manifestagcao de determinados
valores, acaba influenciando na formacao e perpetuagao desses proprios valores.

Com base na nogédo de significados sociais, € possivel em segundo lugar
compreender o conceito de construgdo social. De acordo com Lawrence Lessig
(1995, p.961-962), a construgdo de um significado social diz respeito a
transformacao de determinado significado social. Se o significado € o produto de um
texto em um contexto particular, ele pode ser alterado pela mudanga do texto ou do
contexto. Ocorre que textos — recorde-se, que sao fatos que podem consistir em

acdes, omissdes ou status — nem sempre sao facilmente mudados. Lessig usa como
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exemplo o significado de ser negro no Sul estadunidense antes da Guerra Civil: tal
significado n&o poderia ser alterado pela mudanga do texto, ou seja, por transformar
a pessoa negra em branca; no caso, a unica alternativa era transformar o contexto
ou, mais precisamente, as associacdes feitas a respeito daquele texto especifico.
Desse modo, a construgdo social é feita com a quebra que determinadas
compreensodes e expectativas — que até entdo permaneciam invisiveis —, ensejando
assim novas associagdes aquele mesmo texto. Note-se que tais mudangas podem
ocorrer espontaneamente; contudo, quando se fala aqui em construcdo, o foco € em
transformacgdes ocorridas conscientemente, pela agao de individuos ou grupos.
Ocorre que a construgao social se trata de um problema de agao coletiva. O
individuo que deseja alterar o contexto, sozinho, dificilmente conseguira transformar
as compreensoes e expectativas de uma comunidade que sio tidas como tao certas
que se tornam inconscientes e invisiveis. Desse modo, a mudanga dos significados
sociais requer um esforco coletivo suficiente para que os incentivos para a
transformacdo do contexto superem os incentivos sociais que até entdo existiam
para a manutengdo do status quo (LESSIG, 1995, p.1000). Os tedricos da fungéo
expressiva do Direito partem de tais pressupostos para analisar como o Estado
pode, a partir do papel do ordenamento juridico em conformar as compreensodes e
expectativas coletivas, atuar no processo de construgdo social — encorajando as
pessoas a levarem mais a seério determinado significado social ja existente, a

adotarem um novo ou a rejeitarem um considerado negativo.
3. A TEORIA DA FUNGAO EXPRESSIVA DO DIREITO

De acordo com Elizabeth S. Anderson e Richard H. Pildes (2000, p.1506), o
termo “expressado” diz respeito aos modos pelos quais uma agao, uma fala ou
qualquer outro signo manifesta um significado, seja uma crenga, uma ideia ou uma
teoria. Segundo os mencionados autores, ao nivel das ag¢des estatais, regras
juridicas e politicas publicas podem ser apropriadamente interpretadas como
expressando crengas e atitudes oficiais. A partir dessas nocgbes, € possivel
compreender as bases da teoria da funcdo expressiva do Direito. Resumidamente,
esta se preocupa, de um lado, com que as varias instituicbes governamentais

passem mensagens adequadas, a luz dos valores que orientam o ordenamento
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juridico na qual elas atuam; e, de outro lado, com as situagdes nas quais as
expressdes transmitidas s&o ilegitimas, como ilustrativamente quando as leis
expressam atitudes constitucionalmente inadmissiveis, a exemplo de hostilidade
contra determinados grupos étnicos ou raciais — casos estes em que ocorrem 0s
supramencionados danos expressivos (ANDERSON; PILDES, 2000, p.1520-1521).

A teoria da fungao expressiva do Direito € focada em dois grandes eixos: (a)
a habilidade que o ordenamento juridico tem de refor¢ar ou alterar o significado
social de determinadas a¢des, omissdes e status; e (b) o modo como se pode utilizar
tal atributo do ordenamento juridico para influenciar o modo como as pessoas
pensam e se comportam. Suas origens remontam especialmente ao inicio e meio
dos anos 1990, tendo sido desenvolvida principalmente (embora nao
exclusivamente) por académicos associados a University of Chicago. Assim, essa
corrente, focada nos incentivos e desincentivos socialmente simbolicos para
obediéncia as regras juridicas, chegou a ser apelidada de New Chicago School
(NCS). Tal nome se deu em oposi¢cado a Old Chicago School — aquela que examina
os impactos do Direito no comportamento em termos puramente econémicos (como
o0 aumento ou a diminuicdo de custos materiais para o exercicio de certas
preferéncias) (MCGINN, 2015, p.02-06).

Ha mais de uma abordagem tedrica a nogdo de fungédo expressiva do
Direito. A partir da divisdo realizada por Thomas A. J. McGinn (2015, p.08-14),
podem ser identificadas trés principais propostas doutrinarias sobre a matéria,
capitaneadas respectivamente por Robert Cooter, Richard McAdams e por Cass
Sunstein.

De acordo com Robert Cooter (1998, p.607), algumas pessoas obedecem a
maioria das leis por medo da sua forga coercitiva, enquanto todas as pessoas
obedecem ao menos algumas leis por medo da sua forga coercitiva; para ele,
entretanto, com base em evidéncias decorrentes da psicologia social, a maioria das
pessoas obedecem a maioria das leis por um respeito internalizado — o que pode ser
explicado pela funcado expressiva do Direito. Para Cooter (1998, p.586-587), um
sistema de normas sociais tem muitos equilibrios possiveis, no sentido de que elas
podem levar a diversos comportamentos diferentes a depender das circunstancias —
aumentando a cooperagao entre as pessoas ou, por outro lado, levando um grupo a

ser subordinado a outro. Robert Cooter (1998, p.593-595) afirma que, por meio da
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edicdo de uma norma juridica, ainda que nao se invoque a sua forga coercitiva, o
Estado pode determinar qual o equilibrio — comportamento resultante — das normas
sociais; isso se da porque as pessoas internalizam tanto as opinides alheias quanto
a ideia de que obedecer a lei se trata de um ato moralmente correto. Com esse
processo de internalizacdo, aumentam-se os custos de desrespeitar a lei, entdo se
determina o equilibrio do sistema, o que pode mudar as normas (e comportamentos)
sociais independentemente da alteracdo dos valores individuais.

Richard H. McAdams (2000a, p.339), por sua vez, compreende que focar
exclusivamente nas sangdes € insuficiente para compreender como o Estado
assegura o cumprimento das regras juridicas; para ele, o ordenamento juridico por
vezes influencia o comportamento humano de forma expressiva, ou seja, mais por
aquilo que diz do que por aquilo que faz. O mencionado autor desenvolveu duas
grandes ideias de como a expressividade do Direito funciona: (a) como informacoes
sobre comportamentos socialmente aprovados ou reprovados; e (b) como pontos
focais.

Para McAdams (2000a, p.340), a primeira dimensao na qual o ordenamento
juridico atua de forma expressiva é sublinhando as atitudes de determinada
comunidade. Tal dimensdo € composta por trés premissas. Em primeiro lugar, o
comportamento de alguém depende, em parte, no que aquela pessoa acredita que
as demais aprovardo ou desaprovardao. Em segundo lugar, os individuos tém
informacdes insuficientes sobre o que os demais aprovam ou reprovam, razao pela
qual estdo abertos a novas fontes de informacao a este respeito. Em terceiro lugar,
compreende-se que producgdes legislativas democraticas estdo relacionadas com os
juizos de valor da comunidade. Segundo essa logica, a auséncia de regra sobre um
determinado fato sinaliza que o legislador compreende que nédo ha apoio social
suficiente para que tal fato seja regulamentado; por outro lado, a posterior edicao de
norma juridica sobre aquele mesmo fato sinaliza que o legislador passou a
compreender que ha um consenso social aquele respeito (MCADAMS, 2000a,
p.364-365)." Por esses motivos, o ordenamento juridico, independentemente da
aplicacao de sancgoes, influencia o comportamento humano na medida em que

informa as pessoas o0 que as demais aprovam e reprovam. Nesse contexto, o

' Aqui podem ser trazidos como exemplos o casamento entre pessoas do mesmo sexo, direitos iguais
independentemente da origem da filiago, cotas raciais ou de género, combate a violéncia doméstica etc.
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processo legislativo ensejaria uma agregacao de informagdes comunicadas a
populacdo por meio das leis, permitindo que as pessoas atualizem suas
compreensdes e expectativas e, assim, modifiquem seus comportamentos
(DHARMAPALA; MCADAMS, 2001, p.02). McAdams (2000a, p.341-342) fundamenta
seus argumentos em nog¢des econdmicas: as pessoas agem de acordo, entre outras
coisas, com as suas preferéncias; elas tém uma preferéncia por respeito social, ou
seja, elas se importam com o que outros, inclusive estranhos, pensam a seu
respeito; nesse sentido, reprovacdo social € um custo, enquanto aprovacdo € um
beneficio; consequentemente, a crenga em que determinado comportamento é
reprovado torna o agir daquele modo algo mais custoso, ao mesmo tempo em que a
crenca em que determinado comportamento € aprovado torna-o mais benéfico.

A segunda dimensdo na qual o Direito atua de forma expressiva, para
Richard H. McAdams (2000b, p.1650-1653), € servindo como um ponto focal a partir
do qual os individuos podem coordenar os seus comportamentos, na medida em
que o ordenamento juridico influencia as expectativas a respeito de como os demais
sujeitos se comportardo. McAdams (2000b, p.1656-1657) parte da nogao de jogos
de coordenagao — aqueles nos quais os participantes tém interesses comuns, porém
esse fato por si s6 ndo é suficiente para que eles atuem da melhor forma possivel,
para ele, tal problema é facilmente resolvido com o alinhamento das expectativas de
todos os participantes, que passam a saber como os demais agirdo. Conforme o
mencionado autor, um modo pelo qual as expectativas de todos se alinham, em
especial quando inviavel a comunicacao direta, € a partir de pontos focais, ou seja,
algo que demonstre a cada um o que esperar dos demais e 0 que o0s demais
esperam dele (MCADAMS, 2000b, p.1659). Para McAdams (2000b, p.1663), o
Direito pode, mesmo sem a ameaca de sangdes, criar pontos focais para obter
coordenagao entre as pessoas, simplesmente por determinar ou recomendar um
determinado comportamento. Um exemplo evidente dessa fungao pode ser extraido
da simples decisao entre dirigir do lado esquerdo ou direito de uma estrada; se néo
ha coordenacgao entre os motoristas, € de se esperar que haja varios acidentes. O
Estado pode criar um ponto focal simplesmente dizendo que as pessoas dirijam a
direita; ainda que nao haja qualquer sancgéao juridica pelo descumprimento de tal

regra, cada motorista passa a esperar que os demais motoristas tanto dirigirdo a
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direita quanto esperarao que ele proprio o faga. Desse modo, as expectativas
criadas pelo comando estatal levardo a cooperagao (MCADAMS, 2000b, p.1652).

A terceira abordagem a fungado expressiva do Direito é a proposta por Cass
Sunstein, que propde o efetivo uso da referida funcdo para que o Estado, por meio
do ordenamento juridico, estimule comportamentos socialmente desejaveis, ou seja,
efetivamente participe do processo de constru¢ao social.

Conforme delineado na secdo anterior a partir das ideias de Lawrence
Lessig, agcdes, omissdes e status tém um conteudo semidtico ligado a eles — os
significados sociais. De acordo com Sunstein (1995, p.2022), também o Direito tem
um conteudo semiodtico e simbdlico; para ele, frequentemente as divergéncias a
respeito do Direito tém a ver com as mensagens que o ordenamento juridico passa
para a sociedade. Ao passar mensagens, o Direito provoca impactos no processo de
construgcédo social, acima descrito — e isso se trata da sua fungao expressiva, em
oposicdo a funcao de controlar diretamente o comportamento das pessoas
(SUNSTEIN, 1995, p.2024). Resumidamente, a teoria de Sunstein (1996, p.907)
envolve trés pontos principais: (a) o comportamento humano é uma fungdo das
normas sociais; (b) mudangas nas normas sociais podem ser o melhor meio de
aumentar o bem estar de uma sociedade; e (c) o Estado tem um papel significativo
na construgcdo dos significados sociais, por meio da fungdo expressiva do Direito.
Nesse sentido, a funcdo expressiva do Direito se trata de expressar valores sociais
com o objetivo especifico de modificar normas sociais (SUNSTEIN, 1996, p.910).

Sunstein (1993, p.822) ressalta que valoragdes — assim como preferéncias e
crengcas — nao sao dados pré-sociais, porém produtos de uma série complexa de
forgas sociais, inclusive o préprio Direito. Por essa razdo, Sunstein (1993,
p.820-821) argumenta que, ao se analisar uma regra juridica, deve-se questionar se
aquela regra expressa uma adequada valoracdo de um evento, pessoa, grupo ou
pratica. Isso se justifica por dois motivos: em primeiro lugar, porque uma valoragéo
incorreta pode influenciar normas sociais e as levar a uma diregdo errada. Nesse
sentido, se a lei obriga determinadas condutas, como a reciclagem ou o trabalho
voluntario, elas potencialmente passam a ser valoradas socialmente de forma mais
benéfica; por outro lado, se ha uma equivocada comoditizagdo de algum interesse
juridico, como por exemplo o trabalho reprodutivo, o significado social desse

interesse sera afetado negativamente. Nesse sentido, as normas sociais —
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influenciadas pelas valoragoes feitas pelo ordenamento juridico — podem até mesmo
comprometer a autonomia individual, estigmatizando negativamente determinadas
escolhas pessoais (SUNSTEIN, 1996, p.962). Aqui, o foco esta nas consequéncias:
as compreensodes da sociedade a respeito de algo sdo afetadas para melhor ou para
pior a partir dos valores expressos pela regra juridica? Nesse sentido, uma lei
adequadamente elaborada, ao ser inserida no contexto de determinada sociedade,
influenciara os significados sociais, empurrando-os na diregdo correta; por outro
lado, se a lei trata de algum assunto de forma equivocada, os significados sociais
serdo impactados de modo negativo (SUNSTEIN, 1995, p.2026). Nesse sentido,
acrescente-se que com isso se relacionam os danos expressivos sofridos por
determinados grupos sociais em razdo de regras juridicas que indevidamente
valoram certas pessoas ou comportamentos, tema ao qual se voltara mais a frente.
O segundo motivo trazido por Sunstein (1993, p.822-823) pelo qual é
necessario se atentar a funcao expressiva do Direito se trata do fato de que, em
determinadas situagbes, as pessoas nao agem de acordo com premissas
consequencialistas, e sim com base em interesses individuais em integridade,
compromissos e narrativas; quando os sujeitos fazem certas escolhas, e nao outras,
eles expressam varias concepgdes tanto sobre si proprios quanto sobre os outros. O
mesmo se aplica analogamente as sociedades e aos ordenamentos juridicos: uma
sociedade pode identificar uma valoracgdo com a qual se compromete,
independentemente de suas consequéncias serem desconhecidas. llustrativamente,
uma sociedade pode insistir na proibicdo (ou na previsdo) da pena de morte
exclusivamente em razdo do significado dessa opgéo politica, independentemente
de sua aplicacao ter resultados efetivos na reducéo da criminalidade. Tal nogcdo nao
se preocupa com os efeitos nas atitudes sociais; para ela, a valoragao expressa pela
lei tem importancia intrinseca, devendo ser fruto de comprometimentos assumidos
por aquela sociedade, independentemente das consequéncias sociais dai
decorrentes (SUNSTEIN, 1994, p.1669). O referido autor desenvolve a sua teoria
mais focado na primeira nogao do que na segunda. Na realidade, Sunstein (1995,
p.2045-2047) critica a ideia de apoiar uma lei exclusivamente em razdo do seu valor
intrinseco, ainda que as suas consequéncias praticas sejam ruins ou ambiguas; para
ele, sem efeitos desejaveis nas normas sociais, ndo ha sentido em apoiar uma regra

fundamentada apenas no seu valor expressivo.
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Cass Sunstein (1995, p.2029-2030) observa que as normas sociais —
conforme conceito supramencionado, regras n&o-juridicas embasadas em
significados sociais com sang¢des néao juridicas — atuam com uma importante for¢a
motivacional: aqueles que as violam provavelmente sentem vergonha ou sofrem a
reprovagao dos outros. Tendo potenciais impactos reputacionais, tais normas atuam
ex ante, uma vez que a expectativa de vergonha e reprovagdo comumente é
suficiente para resultar em obediéncia. Afinal, o comportamento e as escolhas dos
individuos sao afetados pelos comportamentos alheios, bem como pela percepgao
do julgamento que os outros fazem; assim, as pessoas agem de acordo com as
suas percepg¢des do que os outros pensam. Consequentemente, a racionalidade
individual é afetada pelas normas sociais e pela utilidade reputacional delas
decorrente (SUNSTEIN, 1995, p.2032). O calculo dos custos e dos beneficios de
cada conduta inclui as consequéncias de agir de modo inconsistente com as normas
sociais (SUNSTEIN, 1996, p.909). Nesse sentido, a propria obediéncia a lei é em
grande parte decorrente das perceptiveis consequéncias reputacionais (negativas)
do ato de violar uma regra juridica (SUNSTEIN, 1996, p.916-917).

Janice Nadler (2017, p.70-71) aprofunda o raciocinio acima com base na
ideia de dindmica de grupo: os individuos sao orientados pelos valores dos grupos
com os quais se identificam e sdo motivados pelo pertencimento a tais grupos — dai,
decorrem os incentivos a cooperacao, a lealdade e a aderéncia as normas sociais,
bem como a busca por evitar exclusao do grupo. A procura pelo pertencimento leva
membros individuais do grupo a um esforco tanto por entender o que os demais irdo
aprovar quanto por agir em conformidade com essa compreensdo. Desse modo, o
ordenamento juridico pode atuar modelando os valores e normas do grupo, o que
por sua vez influenciara as atitudes individuais das pessoas.

Ocorre que, por vezes, nao ha boas normas sociais ou ha normas sociais
ruins a respeito de determinada matéria. Imagine-se uma sociedade na qual
pessoas negras sao tratadas como cidaddos de segunda classe e mulheres séo
limitadas a atuar na seara domeéstica; em tais casos, mudar o texto (ser negro, ser
mulher) nao é universalmente factivel. Por isso, resta mudar o contexto. Na esfera
privada, pessoas ou grupos de interesses podem atuar para reconsiderar e
reconstruir os significados sociais de determinados fatos; ocorre que nem sempre

esse esforco pontual produz resultados suficientes; reitere-se o quanto dito acima, o
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processo de construgdo social € um problema de agao coletiva. Desse modo, o
ordenamento juridico pode ser utilizado para modificar normas sociais existentes,
modificando os significados sociais de certos fatos por meio de uma afirmagéo de
qual comportamento € apropriado; tal ideia se funda na compreensao de que o
Direito tem peso moral e, portanto, pode convencer as pessoas de que as normas
sociais até entdo existentes sdo ruins e devem ser substituidas por outras
(SUNSTEIN, 1995, p.2031).

O Estado, ao editar uma lei, pode aumentar os beneficios ou diminuir os
custos individuais associados a certos fatos, incentivando que estes sejam
socialmente valorados de forma positiva (SUNSTEIN, 1996, p.913). Quando o
ordenamento juridico muda o contexto, os significados sociais dos fatos também sao
transformados, o que resulta em modificagdes nos efeitos reputacionais das normas
sociais. Isso ocorre de forma evidente quando a lei traz mecanismos juridicos que
assegurem sua fiscalizagdo e cumprimento, com medidas coercitivas em caso de
violagdo. Entretanto, mesmo nos casos em que nao ha aplicagdo ou mesmo
previsdo de medidas coercitivas, a lei tem um importante efeito em sinalizar qual o
comportamento adequado e em indicar a expectativa de critica e vergonha social
contra quem adotar comportamento desviante (SUNSTEIN, 1995, p.2032).

De acordo com Cass Sunstein (1996, p.958), uma sociedade precisa, para
funcionar bem, de muitas normas sociais que tornem racional para cada pessoa,
agindo em seu proprio interesse, evitar problemas de agao coletiva. Nesse sentido,
uma grande tarefa do legislador é a tentativa de enraizar nas pessoas as referidas
normas; e muitas regras juridicas tém esse objetivo, mesmo quando acompanhadas
de previsdes de sangdes juridicas coercitivas. llustrativamente, o mencionado autor
cita as leis que determinam que as pessoas coletem as fezes dos seus animais
domésticos, que ndo joguem lixo no chdo e que nado fumem em determinados
espacos; muito raramente as sangdes juridicas sdo aplicadas, mas ainda assim as
referidas regras juridicas tém um efeito de moldar e conformar as normas sociais e
os significados sociais de tais condutas. Para Sunstein (1996, p.959), isso ocorre
porque existe uma norma social geral em favor de obedecer a lei; assim, as regras
juridicas ajudam a indicar aprovagao e reprovagao social, reajustando os calculos
individuais das pessoas, tornando racional uma conduta que anteriormente n&o

seria. Em outra perspectiva, a simples “ameacga” de uma sangao é suficiente, em si
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mesma, sem necessidade da aplicabilidade pratica do ato sancionador, para
convencer as pessoas de que o comportamento regulado é moralmente
problematico (FELDMAN; NADLER, 2006, p.595).

Cass Sunstein (1996, p.908) menciona ainda os chamados comportamentos
de risco que levam a morte — uso de drogas ilicitas, atividade sexual uso de armas
de fogo, fumar, excesso de alcool. Em alguns contextos, tais comportamentos sao
fortemente incentivados pelos seus efeitos reputacionais, na medida em que podem
ser considerados prestigiosos por alguns segmentos sociais; as normas que
prevalecem em tais segmentos subsidiam as referidas condutas. Campanhas
educacionais constantemente tentam modificar os significados sociais dos referidos
comportamentos de risco. O ordenamento juridico pode desempenhar um papel
nessa construgao social, expressando juizos negativos de valor a respeito de tais
comportamentos, sinalizando-os como reprovaveis, de modo que o incentivo
reputacional pode acabar se tornando um desincentivo, com a expectativa de critica
pelos pares, ndo de prestigio. Desse modo, o significado social de tais condutas é
alterado pela lei, e a ameacga de punibilidade juridica torna-as também moralmente
reprovaveis para a comunidade.

No mesmo sentido acima, Janice Nadler (2005, p.1429-1431) complementa
afirmando que as pessoas comumente nao praticam certas condutas proibidas por
lei, ainda em circunstadncias nas quais tais comportamentos seriam altamente
tentadores — como cometer infragdes de transito para salvar tempo ou ofender
alguém muito irritante. Nesse sentido, ao declarar a acédo proibida, o ordenamento
juridico expressa desaprovacéo social, o que pode reforgar o comprometimento das
pessoas em agir conforme a lei — por meio da pressao social de evitar a perda de
respeitabilidade decorrente da pratica de condutas proibidas. Desse modo, a simples
proibicdo de determinados atos pode tornar as pessoas cientes das suas
consequéncias negativas. A autora traz o exemplo das severas penas criminais para
dirigir embriagado: antes delas, muitas pessoas nao tinham conhecimento da
gravidade dos riscos associados a consumir alcool e dirigir veiculos; com a
criminalizacdo da conduta, tais riscos passam a ser conhecidos, e
consequentemente ha repercussdes em como as pessoas avaliam moralmente esse

ato.
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Cass Sunstein (1995, p.2043) argumenta ainda que a fungado expressiva do
Direito € de particular importadncia em relacdo a questbes de género, raca e
sexualidade, areas nas quais as normas sociais comumente ajudam a constituir
cenarios de desigualdade e discriminacdo. llustrativamente, se, em determinado
lugar, as normas sociais requerem que as mulheres fagam a maior parte do trabalho
doméstico, aquelas pessoas que se recusarem a desempenhar o esperado papel de
género podem sofrer sangdes sociais, como criticas e reprovabilidade; o significado
social dessa conduta é negativo, podendo sinalizar tragos indesejaveis. Trata-se de
contexto no qual a lei pode modificar os significados sociais e as normas sociais:
reprovando a discriminagdo, os atos discriminatdrios passam a ser socialmente
sancionados negativamente, eles proprios passando a ser tidos como criticaveis.
Independentemente das sangdes juridicas aplicaveis, em se tratando de uma
conduta da qual decorre vergonha e oprobrio para quem a pratica, € provavel que
haja menos discriminagdo. Nesse sentido, conquanto a maioria da doutrina
desenvolvida a partir das ideias de Sunstein tenha focado em encorajar ou
desencorajar determinados comportamentos, a fungdo expressiva do Direito a isso
nao se limita. Em verdade, também ¢é possivel, por meio das mensagens passadas
pelo ordenamento juridico, mudar a compreenséo e a visao que a comunidade como
um todo tem a respeito de grupos de pessoas (BEST, 2012, p.475). Assim, regras
mais inclusivas e favoraveis a diversidade — em relacdo a sexualidade, orientacao
religiosa, entre outros aspectos — tendem a impactar favoravelmente a opinido
publica a respeito desses grupos.

Por outro lado, a teoria da fungdo expressiva também se preocupa com
potenciais danos expressivos causados pelo Direito — ou seja, os danos decorrentes
por si s6 do significado das regras juridicas. Elizabeth S. Anderson e Richard H.
Pildes (2000, p.1528) ilustram o referido pensamento: uma jurisdigdo pode
comunicar o seu repudio por pessoas negras por meio da imposigéo de segregacgao
racial em estabelecimentos publicos, regra esta cujo significado transmitido é a
suposta inferioridade do referido grupo racial. Segundo os autores, para que essa
mensagem seja comunicada, ndo € necessario que os destinatarios concordem,
acreditem ou aceitem, basta apenas que compreendam o que esta sendo dito;
desse modo, por meio do Direito, o Estado estaria estigmatizando uma parcela da

populagdo, o que € em si um dano autbnomo em relagdo a todos os outros
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inconvenientes praticos decorrentes da segregacdo. No mesmo sentido, E. Gary
Spitko (1999, p.1063) argumenta que leis claramente discriminatorias atingem
duplamente os grupos aos quais desfavorecem: além de conferir tratamento inferior,
elas estigmatizam os referidos grupos, dando-lhes um status inferior aos demais, o
que permite e encoraja outras formas de discriminagdo, tanto publicas quanto
privadas. Para além disso, o tratamento inadequado pelo ordenamento juridico
passa uma mensagem negativa as proprias pessoas vitimas da discriminagéo
normativa, na medida em que elas sao afetadas negativamente na forma como
enxergam a si proprias e as suas relagdes com o restante da sociedade (SPITKO,
1998, p.1105).

Conclusivamente, segundo a teoria da fungao expressiva, o Direito faz mais
do que impor sang¢des coercitivas a quem viola os seus comandos e proibicdes; ele
também comunica mensagens, que por sua vez se inserem no conjunto de
compreensoes e expectativas compartilhadas por uma coletividade e, desse modo,
participam da formagéo dos significados sociais das ag¢des, omissdes e status em
determinado contexto. Nesse sentido, para além da aplicagdo de sangdes juridicas,
o ordenamento interfere no comportamento humano simplesmente pelo que ele diz:
como o0 que esta previsto na lei acaba se inserindo nas normas sociais, a
conformidade as previsdes legais é o socialmente comum e aprovavel, enquanto a
desconformidade é socialmente desviante e reprovavel. Conforme a mais robusta e
refinada abordagem desta teoria, o Estado pode ativamente participar do processo
de construcao dos significados sociais, editando normas juridicas que enraizem nas
pessoas a adogao de comportamentos considerados socialmente valorosos ou
desejaveis. Do mesmo modo, o modo como o ordenamento juridico trata
determinados grupos interfere na valoragao social a respeito deles; por isso, uma

regulamentacao inadequada pode levar aos chamados danos expressivos.
4. EXEMPLOS DA FUNGAO EXPRESSIVA DO DIREITO

Na literatura, é possivel encontrar diversos doutrinadores desenvolvendo
aplicagdes praticas da teoria da fungédo expressiva do Direito. Alguns se valeram de
pesquisa empirica para verificar a sua existéncia. Outros a utilizaram para justificar a

atuagao estatal em alguns sentidos, bem como para defender a construgéao social
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em favor de certos comportamentos ou da promog¢do de mais igualdade para
determinados grupos sociais. Por fim, também houve quem nela se baseasse para
deduzir quais as mensagens passadas pelas escolhas politico-legislativas a respeito
da regulamentacao de certos ramos do Direito. A seguir, serao expostas algumas
dessas manifestagcdes doutrinarias, inclusive em relagao ao Direito das Sucessoes.

Maggie Wittlin (2011, p.421-422) desenvolveu um estudo de caso para testar
empiricamente a fungcdo expressiva do Direito, por meio da analise do impacto das
leis a respeito de cintos de seguranga no efetivo uso desse mecanismo de protecgéao.
A referida autora notou que, mesmo nas jurisdicbes em que nao se aplicavam
multas com muita frequéncia pelo desrespeito a tais regras, o uso de cintos de
seguranga aumentou substancialmente. Para além disso, ela demonstrou também
que o mencionado uso subiu até mesmo nos estados em que nao havia tais leis — e
muito menos as sangdes previstas para o ndao uso do cinto. A conclusao de Wittlin
foi no sentido de que, muito mais do que as potenciais multas, a mensagem passada
pelas referidas leis de transito — explicitando tanto valores sociais quanto os riscos a
seguranga envolvidos — desempenhou um papel significativo nas atitudes dos
motoristas.

Antes mesmo do desenvolvimento de uma robusta teoria da funcao
expressiva do Direito, ja se discutia as mensagens passadas pelo ordenamento
juridico. llustrativamente, Katharine T. Bartlett (1988, p.294-295) analisou questdes
de guarda de filhos, deduzindo que certas regras aplicadas a tais casos
expressavam uma indesejavel visao a respeito da parentalidade. A referida autora
criticou o uso de argumentos essencialmente biologicos, fundados em direitos sobre
a crianga e com o uso de termos com conotacdo individualista e patrimonialista.
Nesse sentido, o foco da guarda deveria estar em nogbes de benevoléncia e
responsabilidade, com destaque para a relagao entre crianga e genitor. Desse modo,
valorando e dando peso para tais valores, o Direito remodelaria a visdo de
parentalidade, em especial do que constitui um bom genitor.

Mais recentemente, Jonathan C. Lipson (2007, p.228) analisou os julgados
do estado de Delaware a respeito de empresas em crise a luz do uso do Direito —
seja da lei, seja de decisdes judiciais — para expressar valores e impactar normas
sociais. O referido autor se questionou por que os juizes e tribunais comumente

consignavam em suas decisbes que os diretores das empresas, notadamente
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empresas em crise, tinham deveres para com os credores destas. Lipson (2007,
p.263) inferiu que os comentarios judiciais a respeito dos referidos deveres — que
mais pareciam textos académicos ou sermdes do que sentencas — deveriam ser
enxergados como exemplos da funcdo expressiva do Direito, sendo importantes
especificamente pela mensagem passada, no sentido dos valores que deveriam ser
internalizados pelos empresarios no referido contexto.

Anette Bringedal Houge (2019, p.10-12) destacou o papel da funcdo
expressiva enquanto uma razao de ser e justificacdo do Direito Penal Internacional.
A autora apontou que o ponto forte do sistema de justica criminal internacional é o
poder de comunicar, compartilhar e declarar os ideais e aspiracdes, crencas e
normas da comunidade internacional; por meio das condenacdes oficiais de certas
condutas nos julgamentos internacionais, o sistema passa uma mensagem de
indignagdo em nome de toda a humanidade.

Danielle Citron (2009, p.373) discutiu o assédio online contra mulheres a luz
da funcdo expressiva do Direito. Para a referida autora, tais condutas tém
comumente permanecido trivializadas, inclusive porque tanto o publico em geral
quanto autoridades policiais rotineiramente marginalizam as experiéncias femininas,
considerando os atos de assédio como inofensivos; consequentemente, a recusa em
reconhecer os danos sofridos pelas mulheres nesse contexto tem um importante
significado social, qual seja, a mensagem de que comportamento abusivo contra
elas é aceitavel e deve ser tolerado. Ela ainda argumentou que o ordenamento
juridico pode desempenhar um importante papel a este respeito: condenando o
assédio cibernético contra mulheres, a lei pode modificar as normas sociais a
respeito do que sdo os comportamentos online socialmente aceitos. Para Citron
(2009, p.405-409), os tradicionais mecanismos da responsabilidade civil e penal sao
relevantes no combate ao assédio, contudo, ndo alcangam todos os sentidos em
que as mulheres assediadas sao atingidas, em especial o estigma; desse modo, a
mensagem passada pelas leis pode educar o publico a respeito do que é
socialmente inapropriado ou apropriado. A autora destacou ainda que, a partir dos
anos 1970 e 1980, leis e decisdes judiciais modificaram o significado social do
asseédio sexual no ambiente de trabalho e da violéncia doméstica, tornando tais

comportamentos socialmente reconhecidos como discriminacdo de género —
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impactando até mesmo o modo como as vitimas enxergavam a si proprias. Para
Citron, o mesmo pode ocorrer em relagdo aos ambientes virtuais.

Robin Pierce (2011, p.53) defendeu o uso da fungéo expressiva do Direito no
contexto das politicas de saude publica, em especial no que diz respeito ao
gerenciamento de pandemias. Ela destacou que as politicas de saude publica visam
ao bem estar da populagdo e que isso, as vezes, exige que as pessoas ajam no
interesse coletivo mesmo quando isso significar tensdes com os direitos e interesses
individuais; nesse contexto, a existéncia de normas sociais encorajadoras do bem
comum, com a consequente adesao voluntaria aos comportamentos necessarios,
poderia resultar no atingimento das metas das politicas publicas sem necessidade
do recurso a coercitividade juridica (PIERCE, 2011, p.55).

Conforme mencionado na secao anterior, a funcao expressiva do Direito ndao
diz respeito apenas ao encorajamento ou desencorajamento de comportamentos,
mas também a forma como a sociedade enxerga determinados grupos sociais.
Nesse sentido, Eli K. Best (2012, p.463) utilizou a teoria da fungdo expressiva do
Direito para refletir a respeito de um aspecto da responsabilidade civil no sistema
estadunidense, qual seja, a inexisténcia de um standard especial para avaliar a
conduta de pessoas com deficiéncia cognitiva. Segundo o referido autor, embora
haja outras razdes solidas para tal regra, também € necessario notar a mensagem
que seria passada com uma eventual aplicabilidade do referido standard de conduta
diferenciado. Conforme Best (2012, p.483-484), um standard especial diminuiria a
possibilidade de responsabilizar civiimente pessoas com deficiéncia cognitiva, o que
poderia parecer positivo; contudo, isso poderia enraizar esteredtipos e concepgoes
equivocadas a respeito de tais pessoas, em especial o reforco de uma tendéncia ja
existente de subestimar o potencial delas.

Wibren van der Burg (2001, p.36-37) afirmou que legislagbes a respeito de
questdes morais dizem as pessoas algo sobre elas mesmas e sobre a sociedade em
que vivem; as leis podem expressar a identidade coletiva e os valores mais elevados
de uma comunidade. Para ilustrar, com base nas leis da Holanda, notou que o
regramento da eutanasia expressa como os holandeses enxergam a vida humana.
Do mesmo modo, as solugdes legislativas para questdes de diversidade de estilo de
vida, como sexualidade e uso de drogas, sdo naquele pais tratadas com base na

imagem que os holandeses tém de uma sociedade tolerante. Por outro lado, essa
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imagem pode ser transformada caso leis evidentemente mais restritivas sejam
aprovadas.

Wibren van der Burg (2001, p.44-45) chamou ainda a ateng¢ao para o fato de
que, em cada sociedade, a lei deve expressar valores comuns conectados com uma
identidade politica comum; se, ao contrario, as regras juridicas expressam valores e
identidade de apenas uma parte da populagdo, pode haver violagbes graves a
direitos democraticos. Ele ilustrou da seguinte forma: se as leis sobre propriedade
simplesmente ndo sado aquelas que uma pessoa considera as melhores, ela deve
simplesmente aceitar a derrota democratica, ja que isso nado atinge aspectos
centrais da sua dignidade. Por outro lado, caso a regulamentagdo da propriedade
em dada sociedade expresse certos valores e principios que violam a dignidade de
determinados grupos — por exemplo, se mulheres casadas ou pessoas negras sejam
proibidas de ser proprietarias —, tais grupos sao classificados como cidadaos de
segunda classe. Quando isso ocorre, além de existir um sério problema
democratico, ha consequéncias da mensagem simbodlica passada pela lei tao
perniciosas quanto as consequéncias concretas da previsdo normativa
discriminatéria. Nesse sentido, van der Burg (2001, p.47) afirmou que, a luz da
discriminagdo social, a histérica negativa ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo — sendo o status de pessoa casada algo altamente valorado socialmente, para
além dos beneficios juridicos diretamente decorrentes do vinculo conjugal — deve
ser interpretada como um simbolo de discriminagdo. Em sentido semelhante, E.
Gary Spitko (1999, p.1063) afirmou que uma lei proibindo a adogao por pessoas
homossexuais, para além de lhes negar o referido direito, comunica uma mensagem
de que o poder publico julga tais pessoas inadequadas para criar filhos.

Também tratando de como a lei pode expressar que determinadas pessoas
sdo cidadas de segunda classe, Carla Spivack (2021, p.190-191) analisou a
mensagem passada pelos tributos incidentes sobre produtos menstruais em
algumas jurisdicbes estadunidenses. A autora afirmou que tais impostos sinalizam
as mulheres que as suas necessidades fisicas e de saude nao sao necessidades
humanas que merecem isencao tributaria — ao contrario do que ocorre, por exemplo,
com produtos relacionados a disfungéo erétil ou a perda de cabelos. Spivack (2021,
p.191) argumentou que o Direito Tributario manda certas mensagens a sociedade

tratando diferentemente certos grupos, certos atos e certas coisas; ilustrativamente,
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as regras tributarias estabelecem quais bens sao artigos de luxo (taxados mais
pesadamente) e quais bens s&o necessidades basicas (merecedoras de isengao).
Para a referida autora, com o tratamento diferente a respeito das necessidades
fisicas de homens e mulheres, a lei tributaria cria diferencas entre o corpo masculino
e o feminino, tornando aquele o padrdo — com o qual o legislador se preocupou em
prever isengcdes — e este o desviante — a ponto de a falta de isen¢gbes nunca se
destacara como uma anomalia a ser sanada (SPIVACK, 2021, p.192).

Por outro lado, a mensagem passada pelo Direito pode modificar para
melhor a compreensao social a respeito de determinados grupos. llustrativamente,
Kyle C. Velte (2015, p.158), comentando Obergefell v. Hodges — a deciséo da
Suprema Corte dos Estados Unidos que reconheceu o direito constitucional ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo —, argumentou que a maior promessa do
referido julgado ndo seria apenas o precedente estabelecido, mas a sua funcao
expressiva. De acordo com Velte (2015, p.162), a decisdo se fundamentou em
questdes diretamente relacionadas as normas sociais — dignidade, liberdade,
mudanca —, relacionando-as a populacdo LGBT. Com isso, passou-se uma
mensagem a toda a coletividade a respeito de qual deveria ser o comportamento
adequado em relagcdo a essa parcela da sociedade. Estudos empiricos realizados
nos anos seguintes a Obergefell ser decidido demonstram que, de fato, houve um
impacto social: em 2018, ja era possivel observar um aumento significativo no apoio
popular ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, 0 que denota que a decisao
da Suprema Corte de fato exerceu alguma influéncia na opinido publica (KAZYAK;
STANGE, 2018, p.22-24).

Reforcando as inferéncias acima, antes de Obergefell jA se argumentava
que a invisibilidade juridica da comunidade homossexual tinha efeitos expressivos
deletérios. llustrativamente, Patricia A. Cain (2000, p.465-466) argumentou que a
diferenca de tratamento tributario entre relagbes amorosas casamentarias, de um
lado, e ndo casamentarias, de outro lado, sempre carrega um estigma negativo, no
sentido de que a relagdo destas ultimas n&o tem valor juridico. Considerando a
entdo impossibilidade de pessoas do mesmo sexo de se casarem, o referido estigma
as atingia mais fortemente — e as regras tributarias nao refletiam suas vidas.

Por fim, €& necessario observar a funcdo expressiva do Direito das

Sucessdes. As regras hereditarias, ao mesmo tempo, refletem, mantém e
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conformam os valores € normas sociais, por meio do reconhecimento e legitimagao
— ou, diferentemente, invisibilidade e exclusdo — de determinadas relagdes e atitudes
dos sujeitos do fenbmeno sucessorio (FELLOWS et al, 1998, p.08). Todas as regras
que buscam estruturar a sucessado intestada de acordo com aquilo que
presumidamente o de cujus gostaria que fosse feito com o seu patrimbnio
transmitem a sociedade a mensagem de que a vontade do falecido e a sua liberdade
de dispor estdo no apice da hierarquia dos principios sucessorios (SPITKO, 1999,
p.1068). Semelhantemente, a conferéncia de direitos sucessoérios ab intestato ao
vilvo sobrevivente — inclusive o estabelecimento de sucessao forgada (forced share)
em seu favor — reforga a visao social de que o casamento é uma parceria econdmica
cujos frutos devem ser aproveitados por ambos os cénjuges (SPITKO, 1999,
p.1092). Por outro lado, o que une os defensores e os opositores da atribuicdo de
efeitos sucessoérios as relagbes entre pessoas do mesmo sexo € justamente a
mensagem comunicada pelo Estado a sociedade com o reconhecimento de tais
direitos hereditarios: que as referidas relagbes tém mérito, aprovacdo estatal e a
sociedade deve aceita-las (SPITKO, 1999, p.1100). As mesmas discussdes vém
sendo suscitadas nas jurisdigdes em que ainda se discute a atribuicdo de heranga,
ou nao, a relacionamentos amorosos nao-conjugais, ainda que entre pessoas de
sexo oposto; a controvérsia a respeito de o companheiro herdar (ou ndo) esta no
impacto simbdlico disso para o casamento, que tradicionalmente vem ocupando

posicao privilegiada nas sociedades ocidentais (FELLOWS et al, 1998, p.14-15).

Semelhantemente, Ronald J. Scalise Jr (2006, p.199) inferiu que a estrutura
da sucessao intestada promove certos deveres sociais € morais; as normas de
vocacao hereditaria tém funcao expressiva, no sentido de que elas refletem quais
sao as relagdes favorecidas ou desfavorecidas em determinada sociedade. O autor
ilustrou seu argumento: se uma jurisdicdo coloca os filhos em primeiro lugar na
ordem de vocacgao hereditaria, aquela sociedade esta comunicando que filhos sdo
importantes e devem ser protegidos pelos pais mesmo apds a morte destes. Por
outro lado, segundo Scalise Jr, se uma jurisdicdo se recusa a reconhecer efeitos
sucessorios decorrentes da unidao entre pessoas do mesmo sexo, a mensagem que
se passa é que, naquela sociedade, tais arranjos familiares sdo desencorajados ou
até mesmo desaprovados. O mencionado autor questionou até em que medida as

normas de vocagao hereditaria desempenham o seu papel pedagogico, na medida
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em que, a0 menos em relacdo ao de cujus, ele ja esta morto quando elas se
aplicam; entretanto, ele admitiu que, ao ser reconhecido ou ndo como herdeiro, a
pessoa consegue identificar se a sociedade prestigiava ou ndo o vinculo familiar do
qual ela fazia parte com o falecido (SCALISE JR, 2006, p.206). Por fim, Scalise Jr
(2006, p.219) aduziu que as normas de sucessao intestada devem se adaptar as
sociedades modernas, refletindo as preferéncias e desejos sociais; caso isso nao
seja feito, a legislagdo passa uma mensagem inadequada, além de ndo assegurar o

devido tratamento a todos.

Sem mencionar de forma expressa a questdo da fungcao expressiva do direito,
Susan N. Gary (2000, p.12-13) argumentou que o reconhecimento da familia por
meio da distribuicdo de heranga traz em si ndo apenas beneficios econdmicos, mas
também, de forma igualmente importante, beneficios psicoldgicos. A referida autora
sustentou que as alteragdes legais no regime sucessorio, buscando a adequagao as
mudancas nas percepcdes sociais sobre “familia”, também refletem o tipo de
entidades familiares que aquela determinada sociedade apoia. Assim, para a
doutrinadora, o reconhecimento de direitos sucessérios em beneficio de certas
estruturas familiares corresponde a visdo que aquela sociedade tem do que uma

familia € ou do que uma familia deve ser.

Shelly Kreiczer-Levy (2013, p.303) ressaltou o poderoso papel da fungéo
expressiva da sucessdo intestada: controlando a distribuicdo pdstuma da
propriedade, elas ndo apenas refletem as normas sociais, mas também ajudam a
moldar e a manter essas normas. Na medida em que a vocacao hereditaria legal
normalmente direciona o patriménio do morto dentro de sua familia, ela comunica
uma mensagem sobre quem é considerado membro da familia aos olhos da lei.
Dessa forma, ha graves consequéncias quando diversos tipos nao-tradicionais de
familia sdo marginalizados em matéria sucessoéria; o proprio fato de a lei contemplar
ou deixar de contemplar certas estruturas familiares € refletido no modo como a
sociedade enxerga essas modalidades de familia (KREICZER-LEVY, 2013, p.306).
O mesmo se aplica as relagdes nao-familiares mantidas pelo de cujus, como por
exemplo com seus amigos ou até mesmo com aqueles que s&o seus parentes por
vinculo de afinidade (KREICZER-LEVY, 2013, p.303).
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Com base em todas as reflexbes feitas acima, € possivel a partir deste
momento verificar quais as mensagens passadas a sociedade brasileira pelo Direito

das Sucessoes positivado no Cédigo Civil de 2002.

5. AS MENSAGENS PASSADAS PELO DIREITO DAS SUCESSOES NO CODIGO
CIVIL DE 2002

Como visto no final da secao anterior, as leis sucessorias desempenham
importante fungcdo expressiva: por um lado, reconhecendo e legitimando
determinadas relagbes e atitudes dos sujeitos do fenbmeno sucessorio; por outro
lado, excluindo e invisibilizando outras. Isso é particularmente verdade, embora nao
exclusivamente, em relagdo & ordem de vocagdo hereditaria. E comum encontrar a
doutrina, especificamente os manuais de graduacgao, referindo-se as regras de
sucessao intestada como reflexo de como as coisas naturalmente sdo. Nada mais
enganoso: a vocagao hereditaria € estruturada com base em escolhas
politico-juridicas que tém conteudo semidtico, conformam as compreensdes sociais
e, entdo, passam a ser encaradas como naturais e necessarias; nesse sentido, as
escolhas que sao feitas nessa seara desempenham um importante papel de
construgdo social. Sendo o Direito das Sucessées um ramo privilegiadamente
localizado na intersecdo entre familia, propriedade e autonomia privada, a sua
regulamentagdo passa mensagens significativas a respeito do que esta dentro e do
que esta fora da moldura do Direito Privado brasileiro.

A primeira mensagem passada pelo Direito das Sucessdes nao diz respeito
a uma regra especifica, em si, mas ao proprio sistema sucessério como um todo. De
um lado, ha a transmissdo da heranca como uma universalidade aos chamados a
suceder, sem distingdo da natureza dos bens envolvidos nem das qualidades
pessoais dos sucessores; de outro lado, ha um imposto de transmissdo causa mortis
muito baixo (quando comparado tanto com o imposto brasileiro sobre a renda quanto
com os impostos sobre herangas em paises desenvolvidos). Como ensina Thomas
Piketty (2014, p. 33; p. 227; p. 238-241; p.368), em sociedades com crescimento
econbmico fraco, a taxa de remuneracdo do capital faz com que a renda do
patriménio herdado aumente mais rapido do que a economia como um todo. Isso

contribui para o crescimento da concentragao de riqueza e, consequentemente, das
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desigualdades sociais. Isso contraria 0os mandamentos constitucionais de
valorizagdo social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV) e de reducédo da
desigualdade (art. 3°, |Ill). Apesar disso, a atual regulamentacdo do fendmeno
sucessorio passa uma mensagem a sociedade de aprovagao e de normalizagao da
lamentavel figura do herdeiro rentista, cujo dinheiro se reproduz sozinho, que nada
produz, mas que se encontra em uma posicdo socioecondmica que, ainda que
jocosamente, muitos brasileiros afirmam que gostariam de estar.

Na regulamentagao da sucessao ab intestato, ha uma importante regra que
sequer esta localizada no Livro V da Parte Especial do Cédigo Civil de 2002, e sim
no art. 1.596, que reproduz o art. 227, § 6° da Constituicgdo Federal de 1988,
segundo o qual “os filhos, havidos ou ndo da relagédo de casamento, ou por adogao,
terdao os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagcao”, o que evidentemente tem repercussoes
sucessorias, refletidas no art. 1.834: “os descendentes da mesma classe tém os
mesmos direitos a sucessdo dos seus ascendentes”. Consigne-se nesse mesmo
sentido que filhos homens e filhas mulheres herdam em igualdade de condi¢bes, em
atendimento ao art. 5°, | da Constituicdo. No sistema antigo, momentos houve em
que existiam filhos de primeira categoria, que herdavam em plenitude de direitos;
filhos de segunda categoria, que sé herdavam caso ndo houvesse os da primeira?;
filhos que herdavam a metade do que seus irmaos receberiam?; e filhos que sequer
poderiam ser reconhecidos, como os (entdo designados) incestuosos e adulterinos,
razao pela qual simplesmente ndo podiam herdar. Evidentemente, esse tratamento
reforgcava estigmas negativos, estabelecendo que certas pessoas eram menos filhas
— ou sequer filhas eram, juridicamente — em razdo das suas origens; tratava-se de
casos em que os danos expressivos eram evidentes, para além do aspecto material
de auséncia de protecdo sucesséria adequada. E possivel identificar nesse
tratamento diferenciado também uma tentativa de influenciar o comportamento das

pessoas, desestimulando a reproduc¢do (ou mesmo o ato sexual) extraconjugal, por

2 Cédigo Civil de 1916, Art. 377. Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a
rela¢do de adogdo ndo envolve a de sucessdo hereditaria. (Redag@o dada pela Lei n® 3.133, de 1957).

3 Cédigo Civil de 1916, Art. 1.605. Para os efeitos da sucessao, aos filhos legitimos se equiparam os legitimados,
os naturais reconhecidos e os adotivos. § 1° Havendo filho legitimo, ou legitimado, s6 a metade do que a este
couber em heranca tera direito o filho natural reconhecido na constancia do casamento (art. 358). § 2° Ao filho
adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a adogdo (art. 368), tocara somente metade da heranga
cabivel a cada um destes.
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meio das consequéncias aplicadas a eventual prole entdo chamada ilegitima. Ha
importantes mensagens decorrentes da mudanga expressa de posicéo legislativa,
com o estabelecimento da igualdade de direitos hereditarios entre os descendentes
de mesmo grau: o Brasil, além de historicamente rejeitar os principios da
primogenitura e da varonia, passou a rejeitar a antiga distingao de filhos conforme a
origem; filho é filho, e tem o mesmo valor que os demais.

Em claro contraste com a situacdo dos descendentes, ha uma perniciosa
mensagem social passada pelo tratamento dado a sucesséo dos colaterais. O art.
1.841 concede aos irmaos bilaterais o dobro do quinhdo conferido aos irmaos
unilaterais. Na IX Jornada de Direito Civil, realizada em 2022, discutiu-se (e nao se
aprovou) proposta de enunciado relativa a inconstitucionalidade do referido
dispositivo; apesar da rejeicdo, houve algum consenso no sentido de se tratar de
uma regra ruim. Para além das consequéncias praticas na distribuigdo de herancga, o
maior problema se encontra na expressividade do comando: existem graus
superiores e inferiores de irmaos. O recado legislativo é evidente: flhos do mesmo
pai e da mesma mae que o de cujus sdo mais irmaos do que filhos apenas do
mesmo pai ou da mesma mae, e cada categoria “merece’” um tratamento
diferenciado. A mensagem passada reforca a bionormatividade — ou seja, a
compreensdo de que a biologia é um fator pré-juridico (ou extrajuridico)
necessariamente determinante para a construgdo de categorias juridicas, em
especial relativas ao Direito de Familia e ao Direito das Sucessbes (BAKER, 2008).
Na doutrina brasileira, € possivel encontrar quem acriticamente reafirme tal
concepgao; ilustrativamente, “@ natural que assim seja, em razdo do maior
parentesco de sangue quando os irmaos descendem de pai e mae comuns’
(RIZZARDO, 2019, p.182). Ocorre que a fungdo expressiva do art. 1.841 é
inconsistente com o atual sistema Civil-Constitucional brasileiro, que por sua vez se
afasta dos vinculos biolégicos como os unicos ou preponderantes para atribuicao de
direitos e deveres. A mensagem em questado se torna ainda mais problematica com
a multiparentalidade — haveria irmaos com direito ao triplo do quinhao de outros? — e
com ampliacdo do reconhecimento de vinculos de socioafetividade, inclusive a
fraternidade socioafetiva.

Uma mensagem observada no Cdédigo Civil de 2002 estd no seu artigo

1.786, que sofreu uma alteragdo redacional em relagao ao seu correspondente no
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Codex de 1916, o antigo artigo 1.573. Este previa que a “sucessao da-se por
disposi¢cdo de ultima vontade, ou em virtude da lei”, enquanto aquele atualmente
estabelece que “a sucessao da-se por lei ou por disposi¢ao de ultima vontade”. A
inversdo na enumeracao dos titulos de vocagao hereditaria comunica a prevaléncia
da sucesséao legitima em relagcédo a testamentaria. Evidentemente, ndo se trata de
uma mensagem sem ruidos: o conteudo do referido dispositivo contrasta (a) com a
permanéncia do tratamento subsidiario da sucessao intestada — aplica-se apenas
quando ndo ha testamento valido ou eficaz e em relagdo aos bens que nele nao
foram incluidos* —; bem como (b) com o fato de haver 134 artigos, distribuidos em
impressionantes 14 capitulos, meticulosamente regulando os testamentos, enquanto
ha apenas 27 artigos, divididos em somente 03 capitulos, tratando da sucesséo ab
intestato. A despropor¢cdo de trabalho legislativo entre os titulos de vocagao
demonstra a preservacgao do prestigio dado a liberdade de testar, o que é reforcado
pela existéncia (e persisténcia) de inumeras controvérsias em relagao a sucessao
legitima, como ilustrativamente as questdes de concorréncia entre cbnjuge
sobrevivente e descendentes ou ascendentes. Tudo isso revela que, ainda, é a
ultima vontade o elemento de destaque da heranga — e esse verdadeiro fetiche pela
liberdade de determinar o destino péstumo do patriménio influencia o discurso a
respeito da sucessao causa mortis no Brasil. Nao a toa, as discussdes doutrinarias
atuais permanecem muito mais focadas no poder de disposi¢cao do autor da heranca
do que nos interesses daqueles que sdo designados em lei como sucessores.

Em aparente contraste com o delimitado acima, ha o tratamento da
sucessao forgada. Aqui, o Codigo passa uma mensagem que atinge, em especial,
dois dos inumeros vieses cognitivos que afetam os seres humanos, quais sejam, (a)
o “efeito dotacdo” — endowment effect —, segundo o qual as pessoas sao propensas
a sobrevalorizar aquilo que tem; e (b) a aversao a perda — loss aversion —, segundo
0 qual as reagdes as perdas sao psicologicamente mais intensas do que aos ganhos
(KAHNEMAN, 2012). Ao estabelecer que “havendo herdeiros necessarios, o
testador s6 podera dispor da metade da heranga” (art. 1.789) passa uma mensagem
de tolhimento, interdicdo da liberdade (de testar); trata-se de uma regra de

competéncia negativa, impondo uma abstencao, algo que o sujeito ndo pode fazer

* Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrerd
quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; ¢ subsiste a sucessdo legitima se o testamento
caducar, ou for julgado nulo.
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no exercicio da sua autonomia. Nesse sentido, o termo “sd” reforga a ideia de que o
testador tem a sua autonomia testamentaria retirada, cerceada, confinada apenas
aos limites impostos pela lei; isso provoca um desconforto cognitivo decorrente
justamente da perda (ainda que parcial) da tal liberdade. Ndo a toa, o profissional
que atua com planejamento sucessorio esta acostumado a atender clientes que
querem recuperar a sensacado de controle a respeito do destino do patriménio —
muitas vezes, inclusive, solicitando como burlar os limites quantitativos legais.
Melhor teria feito o legislador usando uma linguagem com competéncia positiva,
reconhecendo ao testador uma possibilidade de agéo, no sentido de que, ao testar,
deve ativamente assegurar a protecdo hereditaria aquelas pessoas reconhecidas
como sucessoras for¢cadas; assim, menor seria o desconforto cognitivo, pois a
mensagem passada seria positiva, de responsabilidade e deveres para com certas
pessoas.

Ainda a respeito da sucesséao forgada, a divisdo entre herdeiros necessarios,
de um lado, e facultativos, de outro, passa uma mensagem de que alguns familiares
sao mais proximos do falecido do que outros, tanto em termos de vontade
presumida quanto em termos de deveres de solidariedade®. O prestigio dado pela lei
aos sucessores forcados é tdo grande, e os seus vinculos para com o de cujus séo
tdo hereditariamente relevantes, que seus direitos sucessoérios prevalecem até
mesmo diante da vontade expressa no testamento; por outro lado, esses vinculos
nao sao tao intensos em relagdo aos sucessores facultativos que, embora legitimos,
podem ser afastados por simples testamento que ndo os contemple. Nesse
contexto, em que temos uma mensagem de gradagao das categorias de herdeiros,
surgem duas importantes questées simbdlicas. Em primeiro lugar, a inclusdo do
cbnjuge no rol dos necessarios no Codigo de 2002, indicando que, no século XXI, o
significado social da familia nuclear impede a privacdo de heranga do cOnjuge por
mero arbitrio do outro, ao contrario do inicio do século XX, em que eram mais
valorizados os lagos biolégicos e a manutengéo do patriménio preferencialmente de
ascendente para descendente. Em segundo lugar, e associado a isso, esta a
proposital nao inclusdo do companheiro no referido rol quando da edi¢gdo do novo

Codex, com fundamento na ideia de que, havendo o mandamento constitucional de

> A vontade presumida e os deveres de solidariedade sdo dois critérios orientadores da sucessdo intestada
(RIBEIRO, 2021).

RFD - Revista pA FacuLbape pe DirRerto pa UERJ. 2026, N. 45: e 76855 PAcINA 28 DE 38



facilitagdo da conversdo da unido estavel em casamento, o tratamento sucessoério
das diferentes entidades ndo poderia ser o mesmo. A mensagem de entdo era:
ambas sado familias reconhecidas e protegidas pela Constituigdo, porém o
casamento historicamente vinha ocupando lugar de destaque e, por isso, merecia
mais prestigio sucessorio — inclusive por isso a vocagao hereditaria do companheiro
estava regulamentada pelo agora declarado inconstitucional art. 1.790. Quando o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela mencionada inconstitucionalidade,
embasando-se na inexisténcia de hierarquia entre os tipos familiares e consequente
impossibilidade de tratamento sucessoério prejudicial a um modelo, nado se
pronunciou expressamente a respeito da condicdo de herdeiro necessario do
companheiro. A funcdo expressiva do Direito das Sucessdes devera desempenhar
um papel nas futuras decisbes sobre a matéria: se designar um herdeiro como
facultativo comunica a ideia de que ele esta em grau abaixo em matéria de afeto e
solidariedade em relacédo aos necessarios, continuar a colocar a uniao estavel nessa
categoria menos importante representaria a manutengdo de uma hierarquia
simbdlica ja reconhecida como incompativel com a ordem constitucional brasileira.
Por outro lado, caso a mensagem a ser passada a sociedade € no sentido de
equiparacao valorativa total entre casamento e unido estavel — ou seja, a ideia de
gue na sociedade brasileira ndo ha uma familia melhor do que a outra —, a igualdade
de tratamento sucessério, inclusive em relacdo a sucessdo forcada, é
imprescindivel.

Com a supramencionada declaragao de inconstitucionalidade do art. 1.790
do Cdédigo Civil de 2002, passou a haver uma unica ordem de vocacao hereditaria
ab intestato no sistema brasileiro: aquela prevista no art. 1.829, com
aprofundamento da regulamentacédo nos artigos seguintes. Ocorre que essa ordem
de vocacgao intestada é baseada em um modelo especifico de familia, qual seja,
aquela fundada em status formal (casamento heterossexual e adogéo) e na biologia;
nao a toa, trata-se do unico modelo ao qual, até muito recentemente, havia
reconhecimento de direitos sucessorios. Conforme mencionado na secio anterior,
muitos dos debates a respeito da ampliacao dos modelos de familia protegidos pelo
(e relevantes para o) Direito das Sucessdes envolvem os impactos dessa ampliagao
no papel simbdlico historicamente conferido ao modelo assim dito tradicional.

Atualmente, o sistema juridico brasileiro vem ampliando cada vez mais os vinculos
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familiares hereditariamente relevantes, que antes se encontravam na periferia
sucessoria: unides estaveis, unides e casamentos entre pessoas do mesmo sexo,
filiagbes socioafetivas. Com essa evolugao, simbolicamente tais estruturas familiares
passam a ter a mesma importancia central conferida ao modelo tradicional, o que
passa uma mensagem positiva de inclusdo tanto para as proprias pessoas que
vivem esses vinculos quanto para a sociedade em geral. (N&o coincidentemente,
todos esses modelos recém acolhidos pelo Direito das Sucessdes séao
estruturalmente analogos ao tradicional.)

Por outro lado, estruturas nao-heteronormativas de familia — pessoas se
tratam como familia, que se compreendem como familia e que sao vistas em seus
circulos sociais como familia, conquanto n&o componham modelos de
relacionamento estruturalmente analogos a familia heteronormativa — sdo deixadas
de fora da sucessdo causa mortis, ja que a ordem estabelecida pelo art. 1.829 nao
foi pensada para atender as particularidades, necessidades e anseios desses novos
arranjos. Desse modo, o Cadigo Civil de 2002 reforga a nogao social de que as
peculiaridades dessas entidades sdo de menor importancia e que, para fruirem dos
direitos estabelecidos em lei, elas devem se adaptar ao modelo tradicional. Por fim,
ao negar reconhecimento e tutela sucesséria a determinados modelos
nao-normativos de familia, que fogem do paradigma da “familia sexual”, o legislador
reforga a visdo negativa contra esses modelos, considerados de segunda categoria,
“anormais”, desviantes ou até mesmo indesejados pelo ordenamento. Até mesmo os
membros dessas familias nao-tradicionais correm o risco de enxergarem a si
proprios com uma percepg¢ao negativa ou de inferioridade. Por outro lado, se o
ordenamento fizer a opcdo pela promocg¢ao da diversidade, da tolerancia, da
aceitacao e do acolhimento a toda forma de se relacionar — ndo apenas aos olhos do
Direito, mas da sociedade como um todo —, é necessario pensar em novas ordens
de vocacao hereditaria que atendam as diferentes realidades concretas.

Relacionada aos temas acima tratados esta a mensagem que o Direito das
Sucessdes brasileiro passa a respeito do concubinato. A liberdade de testar é
amplissima em se tratando de potenciais beneficiados; o testador pode deixar
heranga ou legado para quase qualquer pessoa que quiser. (Em Portugal, um
lisboeta deixou todo o seu patrimbnio a estranhos escolhidos por meio da lista

telefénica; a mesma situacéo seria perfeitamente possivel no Brasil.) Apesar disso,
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ha restricbes em relagdo a quem pode ser contemplado em testamento, em regra
funcionalizadas a garantia de autenticidade e de seguranga das disposi¢cdes. Sem
qualquer relacdo com essas finalidades, esta a proibicdo de deixa testamentaria
para o concubino do testador casado (art. 1.801, Ill). Sado passadas duas
mensagens altamente problematicas a partir da referida regra. A primeira é no
sentido de que se trata de uma protegcédo a familia (casamentaria), aqui entendida
como um ente abstrato, merecedor de protecdo em si mesmo e localizado acima das
pessoas que o0 compdem — concepcao essa anacrdnica e incompativel com um
direito sucessorio constitucionalizado. A segunda mensagem € a da completa
marginalizagdo do amante, cujo relacionamento afetivo deve ser tdo reprovado que
até completos estranhos podem ser contemplados por testamento, mas ele, ndo. Se
relacionamentos extraconjugais sao, de modo geral, socialmente reprovados, a lei
sucessoria confirma e reforga tal compreensao. Por mais que os tribunais superiores
venham reiterando a prevaléncia do principio da monogamia, ndo se pode
entendé-lo como absoluto, ainda mais em se tratando de colisdo tanto com a
autonomia privada testamentaria quanto com a valorizagdo de vinculos afetivos.
Novamente, a mensagem passada pelo Cédigo é de prestigio ao casamento, em si
mesmo, em detrimento de quaisquer outros vinculos.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, o ultimo tépico aqui trabalhado sera o
tratamento do comportamento dos potenciais sucessores. Com base na (mais do
que justificada) ideia de igualdade formal, com algumas excegbes pontuais®, todos
sucessores de mesmo grau recebem, por forga de lei, quinhdes iguais. Com
excegdao das situagdes extremas e taxativas que justificam a exclusdo por
indignidade e a deserdagdo, o comportamento dos potenciais sucessores em
relacdo ao autor da heranga é indiferente. Por essa razdo, a impressao que se
passa € que, em matéria sucessoria, para além de situacdes excepcionais tratadas
no proximo paragrafo, a solidariedade familiar é unidirecional: do de cujus para com
0S seus sucessores. Ha dois problemas, em termos de fungao expressiva, dai
decorrentes. Em primeiro lugar, a ideia de que apenas as restritas hipoteses de
afastamento sucessorio sdo censuraveis do ponto de vista hereditario. Em segundo

lugar, a compreensdo que a mera existéncia do vinculo familiar mais proximo na

® Como exemplo de excec¢do a regra, ha divisdo desigual quando ha apenas ascendentes de segundo grau com
diversidade no ntimero de integrantes em cada linha.
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ordem de vocagao, independentemente das circunstancias concretas, € o
fundamento em si mesmo da tutela sucessoria.

Quando o legislador indica algumas hipoteses de privagdo da heranga (por
indignidade ou deserdagdo) em razao de condutas censuraveis, reforca-se a
reprovabilidade delas na consciéncia social. Evidentemente, a repulsa social de o
homicida receber a heranga da vitima justifica em primeiro lugar a positivagao de tal
hipétese de exclusdo; contudo, a propria previsao em lei mantém firme a
censurabilidade de tal situagdo. O problema esta na auséncia de previséo legal de
afastamento sucessério em razdo de determinadas condutas que igualmente
merecem grave reprovagao social; exemplos claros e recorrentes sdo a violéncia
doméstica e o abandono afetivo. (Na literatura, encontra-se repetidamente a
péssima expressido “abandono afetivo inverso”, referindo-se aquele praticado pelos
descendentes em relagdo aos ascendentes; a expressao € muito ruim porque nao
existe um sentido juridico “regular” ou “natural” de afeto ou de abandono afetivo,
muito menos um inverso.) N&o resta duvida de que, socialmente, ambas as
mencionadas hipéteses merecem reprovacdo mais intensa do que, ilustrativamente,
a interferéncia no pleno exercicio da liberdade de testar; contudo, enquanto esta
para o Codigo de 2002 justifica a indignidade, aquelas ndo. Em termos de
simbolismo, o cenario € muito negativo: maridos que batem nas esposas, porém nao
foram responsaveis pelas suas mortes, e pessoas que nao prestam a devida
assisténcia a seus pais na velhice, a despeito dos seus atos, herdardo mesmo
assim. Ha doutrina minoritaria que insiste em, contrariamente a no¢des basicas de
hermenéutica, aplicar interpretacdo extensiva ou analdgica a regras impositivas de
sangbes — o que € uma “forgacdo de barra” em razédo da insuficiéncia do Direito
posto. Se o legislador, em conformidade com os valores orientadores do sistema
juridico, deseja passar a sociedade a mensagem de que as supramencionadas
condutas sao reprovaveis em todas as esferas do Direito, com o objetivo de
desestimular a sua pratica e mudar a compreensido social a seu respeito, deve
reformar o Codigo e as inserir expressamente na legislagao.

Em segundo lugar, porém também relacionado com o problema acima, esta
a ideia de que, independentemente da inexisténcia concreta de qualquer vinculo
efetivo de afeto ou solidariedade (no sentido de cuidado ou dependéncia), o estar

mais proximo na ordem de vocagao hereditaria, por si so, justifica a tutela
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sucessoria. No sistema atual, ndo havendo familiares mais préoximos do de cujus, o
sujeito herdara pela simples existéncia do vinculo abstratamente previsto em lei,
independentemente de ter mantido relagdes concretas com o autor da heranga; ndo
se exige coisa alguma do sucessor para fazer jus ao seu titulo de vocagao, exceto
abster-se da pratica dos atos justificadores de indignidade ou de deserdag¢ao. Em tal
sistema de sucessdo intestada, ilustrativamente, um filho que esta presente nos
momentos de necessidade (material, emocional e de saude) do pai herda
exatamente a mesma coisa que o outro filho que n&o via nem procurava o
ascendente ha 20 anos; pior, uma irma unilateral que morava com a falecida herdara
apenas a metade do que uma irma bilateral que ndo a procurava desde a infancia.
(Ressalte-se aqui o supramencionado terrivel simbolismo da regra do art. 1.841 do
Cddigo Civil de 2002.) Trata-se de um sistema que beneficia os laughing heirs:
aqueles que, ao saber da morte, mais ficam felizes com o valor que receberao de
heranca do que enlutados pela perda do ente (ndo tao) querido. A sociedade, fica a
mensagem de que o status familiae prevalece sobre atitudes concretas.

A partir das analises feitas acima, pode-se depreender que o Direito das
Sucessdes pode ser reformado para que as mensagens por ele passadas ajudem na
construcao do projeto de sociedade previsto na Constituicdo Federal. Se o legislador
quer passar uma mensagem de desaprovagdo a concentragdo de riqueza, que
onere o patriménio herdado, vincule-o a uma fungéo social e dificulte a existéncia
dos herdeiros rentistas. Se se quer, de fato, fazer com que a sociedade enxergue
todos os vinculos familiares — biologicos, afetivos etc. — como iguais, sem hierarquia
entre si, que acabe com o estimulo a bionormatividade e trate hereditariamente
todos os irmaos como iguais, independentemente de serem bilaterais ou unilaterais.
Se o legislador quer que os testadores compreendam os seus deveres para com
determinados familiares, em vez de usar uma linguagem que remete a interdicdo da
liberdade, que se fale no exercicio positivo de tal liberdade como meio de proteger
as mencionadas pessoas. Se se deseja equiparar, com base na solidariedade,
casamento e unido estavel, que se inclua de forma definitiva o companheiro no rol
dos herdeiros necessarios — que sao particularmente prestigiados pela lei em
detrimento dos facultativos. Se se quer proteger e promover toda forma de se
relacionar afetivamente, que haja a devida protegcdo sucesséria a formas

nao-heteronormativas de familia, bem como ao concubinato. Se o legislador deseja
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passar a mensagem de que a solidariedade familiar em matéria sucessoria é
reciproca, e ndo apenas unidirecional (do de cujus para com 0s sucessores), deve
regulamentar melhor — para além das ja existentes e taxativas hipdteses de
indignidade e deserdagdao — os modos pelos quais o0 comportamento do herdeiro
pode interferir na sucessdo causa mortis. Nesse mesmo sentido, se se quer
privilegiar hereditariamente relacdes efetivas de afeto e solidariedade (cuidado ou
dependéncia), em vez de vinculos fundamentados exclusivamente no status
familiae, o legislador deve abandonar o apego oitocentista as abstragdes e construir

um Direito das Sucessdes que prestigie vinculos concretos mantidos pelo falecido.
6. CONCLUSAO

Neste artigo, estudou-se a fungao expressiva do Direito e a sua aplicagéo ao
Direito das Sucessdes atualmente codificado no Brasil. Em primeiro lugar,
conceituou-se significado social como o modo pelo qual as pessoas compreendem
tais agcbes, omissdes e status. Observou-se que os significados sociais sao relativos
no tempo e no espacgo, contingentes em relacdo ao contexto em que se encontram.
Percebeu-se ainda que agir conforme as normas sociais — com aquilo considerado
normal, natural em determinado contexto — € socialmente incentivado, bem como
que a reciproca é verdadeira.

Em segundo lugar, conceituou-se a teoria da fungcdo expressiva do Direito
como aquela que estuda o modo como o ordenamento juridico atua mantendo,
reforcando ou modificando o contexto no qual certos fatos sdo interpretados —
passando certas mensagens e, portanto, influenciando no modo como as pessoas
pensam e se comportam e, consequentemente, nas normas sociais. Observaram-se
as diferentes abordagens da funcédo expressiva do Direito, depreendendo-se que a
mais robusta é aquela que vem sendo desenvolvida por Cass Sunstein. Em terceiro
lugar, identificaram-se aplicagdes concretas de tais teorias em diversos campos do
Direito, a exemplo das regras de transito, das regras tributarias e do Direito das
Sucessoes.

Por fim, deduziram-se as mensagens passadas pelo Cédigo Civil de 2002

em seu Livro V da Parte Especial. Observou-se que a ordem vocacgao hereditaria,
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conquanto parega mero reflexo de como as coisas naturalmente sao, na verdade é
fruto de escolhas politico-legislativas, que tém conteudo semidtico.

Depreendeu-se que a igualdade de direitos sucessérios dos filhos ajuda a
superar o antigo estigma — reforgado por regras juridicas hoje revogadas — existente
em prejuizo daqueles havidos fora do casamento. ldentificou-se, por outro lado, que
o tratamento diferenciado aos irmaos em razado de serem bilaterais ou unilaterais
reforca uma anacrdnica bionormatividade.

Notou-se que, embora tenha havido tentativa de prestigiar a sucessao
legitima no Cddigo Civil de 2002, a liberdade de testar continua tendo primazia no
trato legislativo, razdo pela qual permanece um fetiche pelo poder de disposigdo do
autor da heranca, em detrimento dos interesses das pessoas indicadas em lei como
sucessoras. Percebeu-se ainda que o tratamento da sucessao forcada passa uma
mensagem de tolhimento e cerceamento da autonomia privada testamentaria, em
vez de senso de deveres e responsabilidades para com certas pessoas, 0 que
estimula as tentativas de burla ao sistema. Verificou-se que a divisdo entre herdeiros
facultativos e necessarios simboliza uma gradagao das pessoas com quem se tem
mais ou menos afeto e responsabilidades, razao pela qual, no futuro, o companheiro
sobrevivente deve ser equiparado ao cbnjuge nessa seara, sob pena de
perpetuacdo da ideia de que um modelo de familia € melhor do que o outro.
Compreendeu-se que uma ordem de vocagao fundada em um modelo
heteronormativo passa uma mensagem de exclusdao e de nao pertencimento a
respeito das pessoas que vivem em arranjos nao analogos a “familia tradicional”.

Viu-se ainda que a proibicdo legal de deixa de ultima vontade para o
concubino do testador casado confirma e reforca a reprovagao social as relagdes
extraconjugais. Deduziu-se que essa opgao do legislador transmite uma
problematica mensagem expressiva de valorizagdo da familia casamentaria
enquanto ente abstrato em si mesmo, em detrimento do respeito ao afeto e a
autonomia privada testamentaria.

Por fim, depreendeu-se que ha insuficiéncias nas mensagens sociais
passadas pelo tratamento legal do comportamento dos sucessores em relagdo ao
autor da heranca. De um lado, pela insuficiéncia das condutas justificadoras de
indignidade ou deserdagdo, ndo havendo adequada reprovagdo simbdlica de

situagbes como violéncia doméstica ou abandono afetivo. De outro lado, pela
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igualdade de quinhdes em relagdo a herdeiros de mesmo grau, ainda que alguns
ndo mantivessem qualquer efetivo e concreto vinculo de afetividade e de
dependéncia em relagdo ao de cujus — beneficiando aquelas pessoas que mais

ficam felizes com a heranga do que enlutadas com a morte.
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